ACCION POPULAR - Flexibilizacién del principio de congruencia y
armonizacion con el derecho de defensa

En el marco de las acciones populares el principio de congruencia se flexibiliza
frente al interés colectivo, que se expresa a través de los derechos por cuya
proteccion propende esta accion, permitiéndole al juez: i) proteger derechos que
no han sido invocados en la demanda, siempre y cuando estén vinculados con los
supuestos facticos que fueron debatidos en el proceso, ii) estudiar hechos que no
se expusieron en la demanda, bien sea porque no se alegaron especificamente,
pero aparecen probados en el proceso, 0 porque ocurrieron con posterioridad a la
presentacion del libelo, en uno y otro caso, siempre que tengan relacion con la
causa petendi, iii) adoptar medidas diferentes a las deprecadas en la demanda,
para proteger los derechos colectivos que encuentre amenazados o vulnerados.
De todo lo anterior surge que, a pesar de que el juez de la accion popular cuenta
con amplias facultades para proteger los derechos colectivos, tiene también el
deber de velar por el respeto al debido proceso, las garantias procesales y el
equilibrio entre las partes ; por ello, sus facultades no son ilimitadas, pues, si bien
le estd dado amparar derechos colectivos no invocados por la parte actora,
estudiar hechos no relacionados en la demanda e, incluso, adoptar medidas de
proteccion diferentes a las deprecadas en el libelo, sélo puede hacerlo si tienen
relacion con la causa petendi de la demanda, que no puede ser una diferente a la
relacionada con la amenaza o transgresion de derechos colectivos, en tanto que
otro tipo de imputaciones escapan a la finalidad de la accion popular e impiden
que el juicio se surta a través de esta accion.

FUENTE FORMAL: LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 18 LITERAL A/ LEY 472 DE
1998 - ARTICULO 18 LITERAL B/ LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 18 LITERAL C

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular se pueden consultar las sentencias T-
176 de 2016, de la Corte Constitucional, y la de Sala Plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, exp. 76001-23-31-000-2005-02130-01(AP), del 2 de
diciembre de 2013.

DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Elementos
para su configuracion

El 1 de diciembre de 2015, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la
Corporacion, después de realizar un recuento jurisprudencial de las sentencias
mas importantes que hasta ese momento se habian proferido sobre el derecho
colectivo a la moralidad administrativa, destaco tres presupuestos que permiten
identificar la amenaza o vulneracién de ese derecho desde una concepcidon mas
uniforme segun su alcance y contenido, lo que, a su vez, brinda seguridad juridica
a las decisiones que en relacion con aquél se deban adoptar. (...) Elemento
objetivo: Quebrantamiento del ordenamiento juridico. Este elemento puede darse
en dos manifestaciones: (i) Conexidad con el principio de legalidad y (ii) violacion
de los principios generales del derecho. (...) Elemento subjetivo: No se puede
considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad publica sin hacer el juicio
de moralidad de la actuacién del funcionario para establecer si incurrié en
conductas amafadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los fines de la correcta
funcién publica. (...) Imputacion y carga probatoria: (...) [Clorresponde al actor
popular hacer esa imputacion y cumplir con la carga probatoria (...) no solo por asi
disponerlo el articulo 18 de la Ley 472 de 1998, sobre contenido de la demanda, o
el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, sino porque tratandose del
derecho colectivo en estudio, donde debe ineludiblemente darse la concurrencia
de los dos elementos anteriormente sefialados, su imputacion y prueba.



FUENTE FORMAL: LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 4 NUMERAL B

NOTA DE RELATORIA: La referencia completa de la sentencia mencionada en el
fragmento arriba expuesto es: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 1 de diciembre de 2015, exp. 11001-33-31-035-
2007-00033-01 (AP), Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Dicha
sentencia se profirié en un proceso de revision eventual adelantado con el objeto
de unificar jurisprudencia sobre la materia.

DERECHO COLECTIVO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO

El concepto de derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico ha sido
abarcado por esta Corporacion desde la finalidad que persigue y los bienes que
protege. Asi, se ha indicado que este derecho busca asegurar no solo la
eficiencia y transparencia en el manejo y la administracion de los recursos
publicos, sino también la utilizacion de los mismos de acuerdo con su objeto y, en
especial, con la finalidad social del Estado. En ese sentido, la Corporacion ha
sefalado que, si se afecta el patrimonio publico en razén de que la administracion
o el particular que administra recursos publicos los maneja indebidamente, ya sea
porque lo haga en forma negligente o ineficiente o porque los destine a gastos
diferentes a los expresamente sefialados en las normas, es posible buscar su
proteccion por via de la acciéon popular. Respecto del objeto sobre el cual recae el
derecho colectivo en cuestion, esto es, el patrimonio publico, la Corporacion ha
seflalado que ese concepto comprende, a los bienes inembargables,
imprescriptibles e inalienables, a aquellos que integran el territorio colombiano
(arts. 63 y 101 Constitucion Politica.) y también a la totalidad de bienes, derechos
y obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion positiva. En
consecuencia, debe concluirse que, si los bienes que componen el patrimonio
publico se ven afectados negativamente por su manejo indebido, el derecho
colectivo a su defensa se entiende conculcado y, por ello, su protecciéon puede
proceder por medio de la accion popular.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 63 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 101 / LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 4
NUMERAL E

DERECHO COLECTIVO AL GOCE DEL ESPACIO PUBLICO / BIENES DE USO
PUBLICO - Concepto clasico y contemporaneo / BIENES DE USO PUBLICO -
Régimen juridico

El Consejo de Estado ha sefalado que el derecho al goce del espacio publico
reviste caracter colectivo, no so6lo por su enunciacion como tal en el articulo 4 de
la ley 472 de 1998, en tanto derecho susceptible de protegerse por via de accion
popular, sino también por sus caracteristicas esenciales, pues “cualquier persona
perteneciente a un grupo o una comunidad puede acudir ante los jueces para
exigir su defensa, con lo cual logra simultdneamente proteger su propio interés”.
Para identificar el nucleo de este derecho colectivo, la Corporacion ha acudido,
principalmente, a la definicion de espacio publico que el legislador consigné en el
articulo 5 de la ley 9 de 1989. (...) A los bienes de uso publico se refiere el articulo
674 del Cdodigo Civil; sin embargo, en la actualidad ese concepto tiene una
connotacion y unos alcances que superan la clasica alusidon que en ese articulo
se hace a las calles, plazas, puentes y caminos, de manera que tal nocién se ha
ampliado y contemporaneamente comprende, de forma mas general y abstracta,



todos aquellos bienes publicos destinados al uso y goce directo o indirecto de la
comunidad, en virtud de la idea o principio de afectacién al uso publico, que
supone que el uso y goce del bien pertenece a la comunidad, por motivos de
interés general que deben prevalecer respecto de intereses individuales. El
Consejo de Estado se ha ocupado en diversas oportunidades del régimen juridico
que cobija de manera especial a los bienes de uso publico y, con tal propdésito, ha
destacado que son aquellos cuya titularidad pertenece al Estado, mas
precisamente a “la Nacion”, en tanto que su destino esta orientado al uso de
todos los habitantes de un territorio, proposito éste en virtud del cual las entidades
responsables de su manejo ejercen unas potestades de regulacion,
administracion, control y vigilancia que, lejos de permitir la asimilacién entre la
propiedad privada y la titularidad que ostentan dichas entidades respecto de
dichos bienes, apunta, exclusivamente, a propender porque se respete y se
garantice el destino - natural o juridico - de los mismos, que no es otro que el de
servir a su utilizacion, en las condiciones que se correspondan con la naturaleza
del bien y con la razonable y proporcionada reglamentacion que su adecuado uso
determinen, por parte de la colectividad. En ese sentido, el articulo 82
constitucional dispone que es deber del Estado velar por la proteccion de la
integralidad del espacio publico -concepto dentro del cual en la legislaciéon
colombiana se entienden incorporados todos los bienes de uso publico (articulo 5
de la ley 9 de 1989)- y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el
interés particular; por ello, se opone a la naturaleza misma de esta clase de
bienes el establecimiento de derechos exclusivos en beneficio de un exclusivo
titular distinto de la Nacion, sea éste de naturaleza publica o privada. Con el fin de
proteger tales bienes y, por tanto, su destinacién al uso comuan, la Constituciéon
Politica de 1991 los dot6 de un régimen juridico especial, en tanto que, de
conformidad con el articulo 63 superior, estan por fuera del comercio, no pueden
constituirse en objeto material de medidas cautelares adoptadas en proceso
judiciales y tampoco son susceptibles de ser adquiridos por usucapion, es decir,
son inalienables, inembargables e imprescriptibles. Ademas, viene a
complementar el régimen constitucional de proteccion, el articulo 6 de la ley 9 de
1989, segun el cual el destino de los bienes de uso publico sélo puede ser variado
por los concejos municipales y distritales, a iniciativa de los respectivos alcaldes,
bajo la condicién inexorable de que sean canjeados por otros bienes de
caracteristicas similares, equivalente o superiores ; por tanto, si bien esta norma
permite desafectar a un bien de su destinacion al uso comun, no permite privar a
la comunidad del uso y goce al que tiene derecho segun la destinacién del bien
desafectado, lo que impone la ineludible obligacién de que sea remplazado por
otro de condiciones equivalentes que pueda destinarse también al uso comdun,
bien que, en consecuencia, debera ser considerado como de uso publico.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 674 / LEY 9 DE 1989 -
ARTICULO 5/ LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 4 NUMERAL D/ LEY 9 DE 1989 -
ARTICULO 6 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 63 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 82

VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Configuracién del elemento objetivo: Desconocimiento
de la prohibicion constitucional de efectuar donaciones en favor de
personas juridicas de derecho privado / CONVENIO DE APORTE ENTRE EL
MUNICIPIO DE VALLEDUPAR Y LA FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA
VALLENATA - Para la construccion del Parque de la Leyenda Vallenata

Ya se indic6 que la parte actora considerd lesionado este derecho porque, a su
juicio, con la expedicion de los acuerdos demandados y con la celebracion del



convenio de aporte del 18 de mayo de 2000, hechos que posibilitaron la
transferencia del dominio de 23 hectareas del bien “La Esperanza” a la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata, la intencion real de las partes fue favorecer el
interés particular por encima del interés general, en tanto que, segun asevero, en
realidad lo que se configuré fue una donacién, en contravia de la prohibicién
prevista en el inciso primero del articulo 355 constitucional (...) encuentra la Sala
gue la contraprestacion que contemplé el Concejo Municipal por la entrega de las
23 hectareas del predio “La Esperanza” -considerado para ese momento como un
bien fiscal- a la Fundacion, la cual, se repite, aunque asi no quedara
expresamente definido en la parte resolutiva del acuerdo 010 de 2000, fue
entendida por ese 6rgano como el derecho del municipio al uso y goce, sin costo
y de manera indefinida, de todas las instalaciones del parque que se construyeran
con recursos que no comprometieran los suyos, se desvanecio en el contrato,
pues, ademas de que la entidad territorial entregd mas de $6.800°000.000 para la
construccion de las obras, debe pagar por el uso de unos espacios del predio (los
culturales), uso que, se insiste, debia constituir la contraprestacion y, a mas de
eso, el uso de todos los espacios (los culturales y los recreativos), segun lo
dispuesto por el Concejo Municipal y lo pactado en el convenio, qued6 supeditado
a la agenda de la Fundacion, es decir, a los tiempos y a los espacios en que ésta
resolviera no usar esas areas. En ese contexto, para la Sala resulta a todas luces
inequitativo que, a cambio de la entrega de un predio de 23 hectareas y de una
inversién de mas de $6.800°000.000, el municipio apenas tenga derecho gratuito,
pero restringido, a un solo tipo de areas del parque y que tenga que pagar por el
uso, también restringido, de las otras, mientras que la Fundacién Unicamente
tenga a su cargo: i) aplicar un descuento a favor del municipio respecto del valor
que tenga “estipulado” para el uso de los espacios culturales, descuento cuyo
porcentaje ni siquiera fue definido en el convenio y ii) permitir al municipio el uso
gratuito de los espacios recreativos del bien, uso que, en ambos casos, esto es,
espacios culturales y recreativos, se condicioné a fechas o tiempos que no
interfieran con la agenda oficial de la Fundacion. Lo anterior lleva a concluir que
no existi6 conmutatividad en la relacion contractual pactada, que lo que quiso el
Concejo Municipal que fuera una negociacion a cambio de una contraprestacion
no pas6 de ser apenas una carga exigua para la Fundacion, la cual recibié del
municipio el predio, recursos por mas de $6.800°000.000 y, ademas, como esta
probado en el proceso, por ser hoy la duefia del predio, se hizo también a las
obras del parque que se construyeron con recursos del Ministerio de Cultura, con
la Unica carga de permitir al municipio el uso gratuito de los espacios recreativos y
de aplicar un descuento indefinido y sujeto a la sola voluntad de la Fundacién,
respecto del valor establecido para el uso de los espacios culturales, en ambos
casos, siempre que no interfieran con su agenda oficial. (...) En consecuencia,
resulta forzoso concluir que se violo el inciso primero del articulo 355
constitucional, en tanto que se entregaron unos bienes publicos a un particular,
sin que mediara contraprestacion que pudiera justificar tal erogacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 355

VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Configuracion del elemento subjetivo: Actuacion
arbitraria alejada de los fines de la funcion administrativa / CONVENIO DE
APORTE ENTRE EL MUNICIPIO DE VALLEDUPAR Y LA FUNDACION
FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA - Para la construcciéon del Parque
de la Leyenda Vallenata

[Clonsidera la Sala que se encuentra probado el requisito subjetivo de la
acusacion, por cuanto existen elementos suficientes que permiten establecer que



el funcionario que en representacion del municipio celebré el “convenio de aporte”
del 18 de mayo de 2000 actu6 de manera arbitraria y alejada de los fines de la
funcién administrativa, que no son otros que velar por el interés general. De
hecho, a pesar de que en la exposicion de motivos de los proyectos de acuerdo
gue antecedieron el mencionado contrato se expresé que con su celebracion se
pretendian satisfacer necesidades como recuperar un espacio publico para la
comunidad - La Plaza Alfonso Lépez (en la que se desarrollaba el Festival de la
Leyenda Vallenata), proteger el medio ambiente, recuperar y mejorar el sector en
donde quedaria ubicado el parque, promover el Festival de la Leyenda Vallenata
como expresion de la cultura caribe y, ademas, por esa via incentivar el turismo y
la generacion de empleo, lo que encuentra la Sala es que esos fines, para nada
opuestos al interés general, se vieron opacados por la forma como quedd
redactado el convenio, en clara y evidente desventaja para el patrimonio
municipal y en contravia del articulo 355 constitucional, de un lado, porque se
pactdé que el municipio debia pagar por el uso del bien que transferia, cuando
expresamente en el acuerdo que autorizé su celebracion se habia sefialado que
el uso de todas las instalaciones era una contraprestacion por la transferencia del
predio y, ademds, porque no se incluyd, sin razén justificativa alguna, una
estipulaciéon o clausula que indicara que las obras a ejecutar en el predio debian
construirse con recursos propios de la Fundacion, como también se dejé
expresamente previsto en el referido acto administrativo, aspectos éstos a los que
ya se refirio la Sala de manera amplia en el acépite que antecede.

VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA DEFENSA DEL
PATRIMONIO PUBLICO - Al transferir recursos municipales y la propiedad
de un bien de uso publico / VULNERACION DEL DERECHO COLECTIVO AL
GOCE DEL ESPACIO PUBLICO - Por cambio de destinacion de un bien de
uso publico a bien fiscal e incumplimiento de los requisitos de canje

Las consideraciones que se dejaron expresadas en relacion con la moralidad
administrativa no s6lo demuestran la vulneracion de ese derecho colectivo, sino
también la transgresion del derecho a la defensa del patrimonio publico, pues,
como se analizo, la transferencia de la propiedad del bien inmueble y de los
recursos del presupuesto del municipio, en las condiciones en que tuvieron lugar,
afectaron negativamente el patrimonio de este ultimo, ya que, como quedd visto,
no medié contraprestacion que pudiera justificar tales erogaciones. (...) [Por otra
parte] es posible establecer que, aunque para el momento de su transferencia a la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata el predio “La Esperanza” era un bien
fiscal, el municipio de Valledupar lo adquiri6 a través de un proceso de
expropiacién, con la finalidad expresa de destinarlo a la ampliacion del parque
lineal Hurtado, luego su condicion de bien de uso publico y, por tanto, su
afectacién al espacio publico era evidente. (...) Al respecto se debe aclarar que, si
bien las entidades publicas pueden decidir la destinacion que pretendan darle a
un bien y, por ello, su condicién de bien de uso publico afecto al espacio publico,
en el caso de la afectacion de un bien privado a un interés general, como el
espacio publico, dicha afectacion no depende de la mera voluntad de la
administracién, sino de la “competencia de la autoridad administrativa para
determinar una afectacién especifica sobre la propiedad privada, en los términos
que haya determinado la ley”. En ese sentido, el ya mencionado articulo 5 de la
ley 9 de 1989 senala que estan afectos al espacio publico “los elementos
arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su
naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas
colectivas que transcienden, por tanto, los limites de los intereses, individuales de
los habitantes”. (...) Entonces, aun cuando se considerara que las construcciones
y demas adecuaciones que realizo la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata



en las 23 hectareas del predio “La Esperanza” (...) estuvieran afectas al espacio
publico, lo cierto es que su uso no podria corresponder con el tipo de uso para el
cual estaba destinado el bien -su utilizacion directa por toda la comunidad-, por
cuanto -como enseguida se vera- la poblacion no tiene acceso libre al predio, lo
cual indica que no le cabe razon a la demandada al sefalar que el goce al
espacio publico respecto de este predio, segun los fines para los cuales lo
adquirié el municipio, no se vulnerd por el solo hecho de que, finalmente, en el
inmueble se construyé un parque. (...) En ese contexto, resulta forzoso concluir
que, al haber desafectado del uso publico el predio “La Esperanza” sin canjearlo
por otro de similares, equivalentes o superiores caracteristicas, como lo dispone
el articulo 6 de la ley 9 de 1989 y, después, haberse despojado el municipio de su
derecho de dominio sobre él, se violé el derecho colectivo a la defensa del
patrimonio publico y también el goce del espacio publico, lo que impone que,
respecto de esos derechos colectivos, se confirme también la sentencia de
primera instancia.

gUENTE FORMAL: LEY 9 DE 1989 - ARTICULO 5/ LEY 9 DE 1989 - ARTICULO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogoté, D.C., cinco (5) de julio de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion niumero: 20001-23-31-000-2010-00478-01(AP)

Actor: PROCURAURIA GENERAL DE LA NACION - PROCURADURIA DOCE
JUDICIAL Il ADMINISTRATIVA

Demandado: MUNICIPIO DE VALLEDUPAR Y OTROS

Decide la Sala el recurso de apelacion presentado por la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata contra la sentencia proferida el 1 de marzo de 2012 por el
Tribunal Administrativo del Cesar, por medio de la cual se hicieron las siguientes

declaraciones (se transcribe tal como obra en la providencia):

‘PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, propuesta por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de
Planeacidn, el Ministerio de Cultura, por las consideraciones expuestas
en esta providencia.



“‘SEGUNDO: EXCLUIR de toda responsabilidad al Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo -FONADE-, por no encontrarse que vulnerd en
este caso, los derechos e intereses colectivos a la moralidad
administrativa, la proteccion del patrimonio publico, el goce al espacio
publico, la buena fe administrativa, de acuerdo con lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia.

“TERCERO: DECLARAR improcedentes las pretensiones principales
de la demanda, por las razones expuestas en los considerandos de
esta providencia.

‘CUARTO: AMPARAR los derechos e intereses colectivos a la
moralidad administrativa, la proteccion del patrimonio publico, el goce
al espacio publico, la buena fe administrativa, vulnerados con ocasion
de la expedicion de los Acuerdos No. 042 del 10 de agosto de 1998,
No. 007 del 3 de abril de 2000 y No. 010 del 15 de abril de 2000,
proferidos por el Concejo Municipal de Valledupar y del convenio de
aporte de un lote de terreno suscrito el 18 de mayo de 2000, entre el
Municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata.

“‘QUINTO: ORDENAR la suspension de los efectos de los Acuerdos
No. 042 del 10 de agosto de 1998, No. 007 del 3 de abril de 2000 y No.
010 del 15 de abril de 2000, proferidos por el Concejo Municipal de
Valledupar y del convenio de aporte de un lote de terreno suscrito el 18
de mayo de 2000, entre el Municipio de Valledupar y la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata, por las consideraciones ya expuestas
en esta sentencia”.

“SEXTO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena:

1. A la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
Valledupar, inscribir la partes resolutiva de esta sentencia en
los folios de matricula inmobiliaria Nos. 190-814 y 190-95754,
pertenecientes al lote de terreno denominado Parque de la
Leyenda Vallenata.

2. A la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, que en el
término de quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, haga entrega formal y material al Municipio de
Valledupar del inmueble aportado por éste, mediante el
convenio de fecha 18 de mayo de 2000 y cuyo dominio se
transfiri6 a la Fundacion mediante escritura publica No. 1134
de 2000.

3. Al Municipio de Valledupar, que dentro del término de quince
(15) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, inicie
los tramites tendientes a recuperar los dineros que transfirié a
la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, y que, recibio
de la Comision Nacional de Regalias, para desarrollar el



proyecto denominado Parque de la Leyenda Vallenata, o en su
defecto, que se proceda a obtener la entrega real y material de
las obras construidas en dicho parque.

“SEPTIMO: COMPULSAR copia de esta sentencia a la Procuraduria
General de la Nacion, a la Fiscalia General de la Nacién y a la
Contraloria General de la Republica, para que estas entidades
determinen la posible responsabilidad de los funcionarios que
autorizaron y celebraron los acuerdos y convenios cuyos efectos se
suspenden en esta providencia™.

ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones

El 4 de noviembre de 2010, la Procuradora Doce Judicial Il Administrativa
interpuso demanda de accidon popular contra el municipio de Valledupar, la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata y la Nacion - Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con el fin de que se protejan los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, al patrimonio publico y los demas cuya vulneracién
resultara probada en el proceso, para lo cual solicit6 que se hicieran las
siguientes declaraciones principales (se transcribe tal como obra en la demanda):

“Que se declare en el presente caso la vulneracion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, el patrimonio publico y los
demas derechos colectivos que resulte probada su vulneracion, en
aplicacion del principio IURA NOVIT CURIA.

“Que como consecuencia de la anterior declaracion, se resuelva:

“A) Se declare la NULIDAD de los Acuerdos Nos. 042 (10 de agosto de
1998), 007 (03 de abril de 2000) y 010 (15 de abril de 2000).
Expedidos por el Concejo Municipal de Valledupar.

“B) Se declare la NULIDAD del CONVENIO DE APORTE DE UN
LOTE DE TERRENO, suscrito el dieciocho (18) de mayo del 2000,
entre el Municipio de Valledupar y La Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata.

“C) Que se ordene a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Valledupar — Superintendencia de Notariado y Registro, que se
cancele la inscripcion de la Escritura Pablica No. 1134 del 15 de

1 Folios 2366 y 2367 del cuaderno principal.



agosto de 2000. En consecuencia, quede el inmueble contentivo de
dicha escritura, nuevamente en cabeza del Municipio de Valledupar.
‘D) Que se ordene a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata,
que dentro de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, le haga entrega formal y material al Municipio de
Valledupar del Inmueble aportado por éste, mediante convenio de
fecha 18 de mayo de 2000 y cuyo dominio se transfirid a la Fundacion
mediante Escritura Publica No. 1134 de 2000.

“E) Se ordene a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, restituir
los recursos que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico gird
directamente o a través de la Alcaldia Municipal de Valledupar, desde
el afio 2000 a la fecha, con destino a esa Fundacién o para ser
invertidos en el Parque de la Leyenda Vallenata. Que en caso tal ya se
encuentren invertidos tales recursos en este Parque, dichas obras
pasaran al patrimonio del Estado”™.

Subsidiariamente, pidié que se hicieran las siguientes declaraciones:

“Que se declare en el presente caso la vulneracion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, el patrimonio publico y los
demas derechos colectivos que resulta probada su vulneracion, en
aplicacion del principio IURA NOVIT CURIA.

“Que como consecuencia de la anterior declaracion, se resuelva:

“A) Que se ORDENE suspender los efectos de los Acuerdos Nos. 042
(10 de agosto de 1998), 007 (03 de abril de 2000) y 010 (15 de abril de
2000). Expedidos por el Concejo Municipal de Valledupar.

“B) Que se ordene suspender los efectos del CONVENIO DE APORTE
DE UN LOTE DE TERRENO, suscrito el dieciocho (18) de mayo del
2000, entre el Municipio de Valledupar y La Fundacién Festival de la
Leyenda Vallenata.

“C) Que se ordene a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
Valledupar — Superintendencia de Notariado y Registro, inscribir la
parte resolutiva de la sentencia que en este proceso se profiera, en el
folio de matricula inmobiliaria No. 95742, perteneciente al Lote de
terreno PARQUE DE LA LEYENDA VALLENATA.

“D) Que se ordene a la Fundacion de la Leyenda Vallenata, que dentro
de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, le
haga entrega formal y material al Municipio de Valledupar del inmueble
aportado por éste, mediante el convenio de fecha 18 de mayo de 2000
y cuyo dominio se transfirid a la Fundacion mediante escritura publica
No. 1134 de 2000.

“E) Se ordene a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, restituir
los recursos que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico gird

2 Folios 50 y 51 del cuaderno 1.



directamente o a través de la Alcaldia Municipal de Valledupar, desde
el afio 2000 a la fecha, con destino a esa Fundacion o para ser
invertidos en el Parque de la Leyenda Vallenata. Que en caso tal que
ya se encuentren invertidos tales recursos en este Parque, dichas
obras pasaran al patrimonio de Estado™.

1.2. Hechos

Como sustento factico de las pretensiones se narré que, mediante acuerdo 025
del 31 de mayo de 1993, el Concejo Municipal de Valledupar declaré6 como de
utilidad publica un lote de terreno de aproximadamente 28 hectareas, identificado

con folio de matricula inmobiliaria 190-0000814.

Narré que el 24 de octubre de 1994, el Juzgado Primero Civil del Circuito ordeno
la expropiacion del referido lote a Construcciones e Inversiones Santa Rosalia
Ltda. en favor del municipio de Valledupar, decisién que fue confirmada el 16 de
marzo de 1995 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar.

Cuenta el libelo que, el 10 de agosto de 1998, el Concejo Municipal de Valledupar
expidié el acuerdo 042, por medio del cual autoriz6 al alcalde a suscribir un
convenio de aporte con la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, para la
construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, convenio que se celebro el 6 de
noviembre de esa misma anualidad y en el que se estipuld la “ENTREGA A
TITULO DE APORTE de un lote de terreno de 16 HECTAREAS, ubicado en el
parque Lineal Hurtado de la ciudad de Valledupar y que corresponde a una
segregacion del area de sesion que recibié el Municipio de Valledupar, en el
proceso de expropiacion seguido por el Municipio de Valledupar en contra de

Inversiones Santa Rosalia™.

Adicionalmente, se pactd la obligacion de la Fundacion de recibir el predio y
desarrollar en él el Parque de la Leyenda Vallenata, “previa aprobacion del
proyecto y disefio so pena de revertir dicho terreno al Municipio™®.

Se relatdé que, posteriormente, mediante escritura publica 18 del 6 de enero de

2000, que no fue registrada, el alcalde de Valledupar entregdé a la Fundacién
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Festival de la Leyenda Vallenata, a titulo de “dacién en pago compensatoria”, el
derecho de dominio y posesion del predio denominado “La Esperanza”, situado
en el sector de Hurtado con una extension superficiaria de aproximadamente 28
hectareas, del que hacian parte las 16 hectareas comprendidas en el negocio

juridico del 6 de noviembre de1998.

Se indic6 que el 13 de enero de 2000, el Jefe de la Oficina Juridica del municipio
de Valledupar emiti6 un concepto en relacién con el contrato contenido en la
escritura publica 18 del 6 de esos mismos mes y afio, documento en el que el
funcionario habria sefialado que se desconocio6 la competencia de esa oficina por
no haber sido consultada en relacion con ese negocio juridico y habria
recomendado su anulacion, pues en la escritura publica se hizo referencia a 28
hectareas y no a 16 como lo dispuso el acuerdo 042 y habria dicho que el negocio
no se hizo en desarrollo del convenio suscrito el 6 de noviembre de 1998, sino a
titulo de una figura contractual no contemplada en el ordenamiento civil v,
ademas, que el predio “La Esperanza” era un bien de uso publico y, por tanto,

intransferible e imprescriptible.

Segun la demanda, para subsanar las irregularidades expuestas por el Jefe de la
Oficina Juridica, el municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata, mediante escritura publica 632 del 28 de marzo de 2000, cancelaron
los efectos de la escritura publica 18 del 6 de enero de ese afio y, a través de ese
mismo documento, protocolizaron el convenio de aporte de un lote de terreno a
favor de la Fundacién, supuestamente suscrito el 5 de noviembre de 1998,
cuando en realidad se suscribié el 6 de esos mismos mes y afio; ademas, se

transfirié a la Fundacion, a titulo de aporte, un lote urbano de 16 hectéreas.

El 3 de abril de 2000, el Concejo Municipal de Valledupar expidié el acuerdo 07,
por medio del cual cambid la destinacion del predio “La Esperanza” de bien de
uso publico a bien fiscal, segun el libelo, con el propdsito de permitir que la
Fundacion construyera el Parque de la Leyenda Vallenata.

El 16 de abril de ese mismo afio, el Concejo Municipal expidié el acuerdo 10, a
través del cual modificé el acuerdo 042 de 1998, en el sentido de prorrogar hasta
el 31 de diciembre de 2000 las facultades del alcalde para celebrar el convenio de

aporte, las cuales, para esa fecha, ya habian vencido.
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De conformidad con la demanda, el acuerdo 042 se modifico en el sentido de
indicar que se concedian facultades al alcalde para suscribir un contrato o
convenio con la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata para transferirle la

propiedad de 23 hectareas, delimitadas segun los lineros descritos en el acuerdo.

Se manifestd que el 18 de mayo de 2000 entre el municipio de Valledupar y la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata se celebré el convenio de aporte
sobre un lote de terreno de 23 hectéreas, que hacian parte de un area de mayor
extension de 28 hectareas, correspondientes a la totalidad del predio denominado
“‘La Esperanza”. Se expresé que la Fundacion se obligd a desarrollar en el
inmueble el Parque de la Leyenda Vallenata, con los espacios que quedaron

descritos en el texto del negocio juridico.

El 15 de agosto de 2000, el convenio se elevé a escritura publica 1134, en la que
se adicioné el acuerdo en el sentido de sefalar que si en el lapso de 10 afios la
Fundacién no le daba al bien la destinacion establecida en el convenio, se
comprometia a devolverlo al municipio; ademas, se revocé la escritura publica
632 del 28 de marzo de 2000.

Asevero la parte actora que con el convenio del 18 de mayo del 2000 se violo lo
dispuesto en los acuerdos 042 de 1998 y 10 de 2000, toda vez que el alcalde
municipal excedié las facultades y condicionamientos contemplados en esos
actos, por dos razones: i) porque en el negocio juridico se sefialé que la reversion
operaba solamente si la Fundacion expresaba desinterés en la construccion de
las obras pactadas, mientras que en el acuerdo se dispuso que la reversién se
daria si al bien se le daba un uso diferente al estipulado y ii) porque en los
acuerdos se previé que la totalidad de los espacios del parque podrian ser
utilizados por el municipio para eventos culturales, civicos y recreativos de
manera gratuita; sin embargo, en el convenio se estipulo que la entidad territorial
Unicamente podia usar sin ningun costo los espacios recreativos y que los

espacios culturales los podia usar a menor costo.

Agrego6 la demandante que en el convenio no se pactd que el seguimiento por

parte del municipio se hiciera a través de una interventoria.



Dijo también la parte actora que, segun informe de la Contraloria Municipal de
Valledupar del 8 de enero de 2010, a esa fecha la Fundacion no habia cumplido
las obligaciones a su cargo, especialmente las relativas a la construccion de las
obras que se comprometio a ejecutar, pese a lo cual el municipio no le habia

exigido la entrega del inmueble.

Se expresO que, por intermedio de la alcaldia de Valledupar y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la Fundacion de la Leyenda Vallenata recibio
cuantiosos recursos publicos para invertirlos en la construccion del Parque de la

Leyenda Vallenata.

Relatados los hechos anteriores y después de hacer referencia a unas
providencias de esta Corporacién en las que se tratd el alcance y contenido de los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio
publico, la parte actora se refirid a las razones por las que consider6é que con la
expedicion de los acuerdos demandados y con la celebracion del convenio de

aporte del 18 de mayo de 2000 se violaron los sefialados derechos colectivos.

Adujo que con la celebracion del convenio de aporte no solo se vulnero el articulo
355 constitucional, que prohibe a todos los poderes publicos efectuar donaciones
a favor de personas naturales, sino que también se desconocieron los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio publico, en tanto que,
segun dijo, en realidad lo que se perfeccioné a favor de dicha Fundacion fue la
donacion de un bien inmueble, motivada, eminentemente, por un interés

particular.

Para sustentar su afirmacion en relacion con la vulneracion del articulo 355
constitucional se refiri6 a un concepto emitido el 3 de septiembre de 2009 por la
Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, en el que se indicé que, en
virtud de las competencias del ejecutivo en materia de celebracion de contratos
entre el Estado y entidades sin animo de lucro, de reconocida idoneidad, previstas
en el referido articulo, no es posible regular la transferencia de propiedad de
bienes inmuebles fiscales a entidades sin animo de lucro, porque la norma

solamente se refiere a recursos del presupuesto.

Consideré que el convenio del 18 de mayo de 2000 no se adecua a lo previsto en
el numeral 1 del articulo 2 del decreto 777 de 1991, por medio del cual se



reglamento la celebracién de los negocios juridicos a que se refiere el articulo 355
constitucional y dispone que no estan cobijados por esa norma los contratos que
las entidades publicas celebren con personas privadas sin animo de lucro, cuando
impliquen una contraprestacion directa a favor de la entidad publica, pues, segun
dijo, el municipio podia utilizar sin costo alguno los espacios recreativos vy, a
menor costo, los culturales que construyera la Fundacion, lo que constituye un

beneficio a su favor y hace improcedente la aplicacion de la norma en mencion.

Aseverd que al convenio tampoco le aplica lo previsto en el articulo 96 de la ley
489 de 1998, porque esa norma prevé la interaccion entre particulares y
entidades de derecho publico para el logro de actividades propias del ente estatal
y ademas solo se refiere a personas juridicas, pero sin determinar si se trata de

las que por naturaleza tienen &nimo de lucro o no.

En consecuencia, dijo que la norma que debid tener en cuenta el municipio para
entregar la propiedad del inmueble a la Fundaciéon Festival de la Leyenda
Vallenata no era el articulo 355 constitucional, por no tratarse de la transferencia
de recursos presupuestales, sino la ley 80 de 1993, porque el objeto del contrato
recay0 sobre un bien inmueble, de donde concluy6 que se vulneraron también los
procesos de seleccion previstos en dicha ley y, a su vez, el derecho colectivo a la
moralidad administrativa.

Adicionalmente, manifestd que, en verdad, “el aporte” efectuado por el municipio
a favor de la Fundacion no consistié en algo diferente a un “camuflaje o disfraz”
de lo que, en realidad, fue una donacion, puesto que la entidad estatal transfirid
su derecho de dominio sobre un predio para construir un parque de naturaleza
privada, negocio que habria sido encubierto bajo una “supuesta reciprocidad
difusa, poco clara e indeterminada” consistente en una “posible contraprestacion”

a favor del municipio de caracter no permanente’.

Aseguro que se contravino el derecho a la moralidad administrativa porque la
donacion efectuada a favor de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata no
respondié al interés de la colectividad, sino a un interés particular, toda vez que la

construccion del parque reporta un beneficio exclusivo a favor de la Fundacién.

Dijo que todo lo anterior demuestra también la violacion del derecho colectivo al

patrimonio publico, ya que el municipio de Valledupar, de manera arbitraria, sin
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autorizacion, en contravencion de un mandato constitucional y en detrimento del
patrimonio estatal dondé a un particular un inmueble de 23 hectareas que habria

podido servir para atender necesidades de la comunidad.

Agrego que el beneficio econémico por el uso y goce del bien (venta de boleteria)
solo se reporta a favor de la Fundacion donataria, en tanto que en el convenio no
se pactd remuneracion econémica alguna a favor del municipio, por lo cual, a su
juicio, “se vislumbra que el acuerdo de voluntades era donarle un bien inmueble a
una fundacion para que esta lo usara y explotara econdmicamente a su arbitrio
sefialando tan so6lo una pirrica contraprestacion esporadica a favor de la donante
de simple uso y utilizacion de los espacios del parque, que no conlleva a ninguna
prestacion de orden econdémico que le permita al Municipio de cierta manera
recuperar la mengua sufrida en el erario publico al entregar un bien de tan

preciado valor econémico, todo ello en detrimento del patrimonio publico™.

Afadié que con la expedicion del acuerdo 010 de 15 de abril de 2000 el Concejo
Municipal de Valledupar viol6 el principio de irretroactividad de los actos
administrativos, en tanto que modifico el articulo 4 del acuerdo 042 del 10 de
agosto de 1998, en el sentido de prorrogar la vigencia de las facultades
concedidas al alcalde para celebrar un convenio de aporte con la Fundacién
Festival de la Leyenda Vallenata para la construccion del Parque de la Leyenda
Vallenta, cuando éstas ya habian fenecido, pues se concedieron por el término de
3 meses contados a partir de la publicacion del acuerdo 042; sin embargo,
transcurrido aproximadamente un afio y medio después, se profiri6 el acuerdo
010, por medio del cual se ampliaron esas facultades hasta el 31 de diciembre de
2000, por lo cual, dijo, los acuerdos y el convenio estan viciados de nulidad y
asevero que, por este aspecto, también se vulneraron los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y al patrimonio publico, en tanto que la administracion no
obré con fundamento en las normas que se podian aplicar al caso, tesis que

sustentd en un pronunciamiento de la Seccion Primera de esta Corporacion.

De otra parte, indicé que con la celebracién del convenio del 18 de mayo de 2000
se transgredié también el articulo 33 de la ley 9 de 1989, por cuanto el predio que
fue entregado a la Fundacion lo adquirié el municipio a través de un proceso de
expropiacion y, por tanto, segun esa ley, la entidad debié darle la destinacion para

la cual lo adquirié (la ampliacion del Parque Lineal de Hurtado) dentro de los 5
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afos siguientes a su adquisicion; sin embargo, al entregar el predio a la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata para que construyera un parque
privado, le cambio su destinacion y luego, al percatarse de que se trataba de un
bien que por su naturaleza no podia enajenarse, el Concejo Municipal, mediante
acuerdo 007 del 3 de abril de 2000, le cambio la destinacion a bien fiscal, con el
fin de cederlo a la Fundacion, con lo que se incumplié la finalidad de la
expropiacion, puesto que el predio ya no iba a ser destinado al uso publico, sino
gue seria de uso exclusivo de un particular que, por tanto, es quien recibe el lucro

proveniente de su explotacion.

A juicio de la parte demandante, la anterior circunstancia dio lugar a la
vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al
patrimonio publico, ya que la finalidad que motivo la expropiacion (que fue el
interés general) fue una diferente a aquélla que motivé la expedicion de los
acuerdos 007, 042 y 010, que fue un interés particular, lo cual la conduce a
sefalar que los mencionados actos estan viciados de nulidad por desviacion de

poder y, consecuencialmente, el convenio de aporte también.

Ademas de lo anterior, la parte demandante manifesté que, si se llegara a
considerar legal y constitucional el convenio de aporte del 18 de mayo de 2000,
seria necesario destacar las irregularidades contenidas en él en relacién con lo
dispuesto en los acuerdos 042 y 010, en lo concerniente a la restitucion del
inmueble al municipio y a la contraprestacion que éste recibiria por su aporte a la

Fundacioén.

En cuanto a lo primero, dijo que en el articulo 3 del acuerdo 042 se indicé que en
el convenio debia pactarse que en caso de darsele al bien un uso diferente al
estipulado, éste debia revertirse al municipio; sin embargo, en el convenio se
convino otra obligacién, pues lo que estipularon las partes fue que el municipio
solicitaria la devolucién del inmueble en caso de que la Fundacion desistiera del
interés de desarrollar la obra, con lo cual se condicioné el reintegro del bien a la

subjetividad del particular.

En relacion con lo segundo, se expreso en la demanda que, segun lo indicado en
el inciso sexto de la parte considerativa del acuerdo 042, el escenario seria
utilizado por la administracion municipal para la realizacion de eventos de tipo

civico, cultural y social sin costo alguno y en fechas que no interfirieran con la



agenda de la Fundacién. Asimismo, en el paragrafo del articulo 1 del acuerdo 010
se dispuso que, como contraprestacién, el municipio tendria derecho al uso y
goce de todas las instalaciones para eventos culturales y sociales, por término
indefinido; sin embargo, en la clausula tercera del convenio se pacté que lo que
podia utilizar el municipio sin costo serian los espacios recreativos, pero los
espacios culturales los podia utilizar a menor costo y se dejaron por fuera del
convenio otros espacios, con lo que se contraridé lo sefialado en los acuerdos
respecto de la gratuidad en la utilizacion de las instalaciones por parte del ente

territorial.

A partir de lo anterior dedujo que el convenio es nulo por haberse excedido las
facultades otorgadas por el Concejo Municipal para su celebracién y, ademas,
que también por este aspecto se vulneraron los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y al patrimonio publico, ya que se dio prioridad al
desarrollo de las actividades particulares por encima de las actividades del
programa de la administracion y, por consiguiente, de su gratuidad para los

habitantes y para el municipio.

Agreg0 que con la expedicion de los actos demandados y con la celebracion del
convenio de aporte del 18 de mayo de 2000, se viold el principio de planeacién,
toda vez que el municipio no realiz6 estudios de conveniencia y utilidad para
entregar el bien a la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata y ésta tampoco
presentd propuesta con tal propésito.

Asimismo, alegbé que en el convenio no se pactd interventoria ni ningin otro
mecanismo de revisién y control sobre las obligaciones que asumié la Fundacion
de la Leyenda Vallenata o de sancion frente a un posible incumplimiento.
Igualmente, expres6 que aunque se pactd que el inmueble debia ser restituido al
municipio si en el término de 10 afios no se desarrollaba el proyecto, el municipio
no habia exigido la devolucion del predio, a pesar de que a la fecha de la

presentacion de la demanda el proyecto no estaba culminado.

Finalmente, en la demanda se aseverd que tanto el municipio como el Ministerio
de Hacienda “han generado recursos para la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata, con la finalidad de la construccion del parque de la leyenda vallenata;
por lo tanto es de conocimiento que el Ministerio de Hacienda ha girado dichas
sumas desde el afio 2000 a la fecha, con destino a la Fundacion Festival de la



Leyenda Vallenata y/o parque Leyenda Vallenata, con el propdsito de que fuesen
invertidos en dicho bien, que se precisa es de caracter eminentemente privado y
que fue producto del convenio ampliamente controvertido, inconstitucional e

ilegal™.

Con base en lo anterior, coligié que los dineros publicos no debieron ser girados
con esa finalidad y destino, por lo cual pidi6 que se ordene su devolucién,
precisando que si los recursos ya se invirtieron en las obras, éstas deben pasar a

cabeza del Estado?°.

2. Coadyuvancia

Mediante memorial presentado el 30 de noviembre de 2010, el sefior Evelio José
Daza Daza manifesté que coadyuvaba las pretensiones de la demandal!,
manifestacion que también hizo el sefior Luis Fabian Fernandez Maestre,

entonces alcalde del municipio de Valledupar, el 6 de diciembre de 2010*2.

Después de referirse a algunos hechos que fueron igualmente mencionados en la
demanda y, por tanto, ya resumidos en esta providencia, el segundo de los
mencionados indicd que con sustento en los actos administrativos demandados y
a través del convenio de aporte celebrado entre el municipio de Valledupar y la
Fundaciéon de la Leyenda Vallenata, se cedié de manera gratuita el predio “La
Esperanza” con el fin de que en él se construyera el Parque de la Leyenda

Vallenata.

Sefialé que, si bien en los actos administrativos demandados se expreso que el
Concejo Municipal actuaba en virtud de las facultades contempladas en los
articulos 70 y 355 constitucionales, lo cierto es que el articulo 70 no contempla
facultad habilitante para transferir bienes inmuebles a favor de particulares,
mientras que los contratos a los que se refiere el articulo 355 Unicamente pueden
versar sobre recursos del presupuesto y no sobre bienes inmuebles, segun lo

dicho por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion.
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Indic6 que, a pesar de que comparte las razones de hecho y derecho esgrimidas
en la demanda, se aparta de las pretensiones principales, porque, por tratarse de
una accién popular, lo que debe perseguirse es la suspension de los efectos de
los actos administrativos y del convenio de aporte, mas no su nulidad, puesto que

no se esta frente a un juicio de legalidad.

A través de memorial del 25 de febrero de 2011, el sefior Hugo Mendoza Guerra
manifestd que coadyuvaba a la parte demandada, Fundacién Festival de la

Leyenda Vallenata y Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico®3.

3. Actuacion procesal

La demanda fue admitida por auto del 10 de noviembre de 2010'4, en el que se
ordend su notificaciéon al municipio de Valledupar (acto que se surtié el 14 de
diciembre de 2010%°), a la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (lo
que se hizo el 11 de enero de 2011%%), a la Fundacién Festival de la Leyenda
Vallenata (que fue notificada el 12 de esos mismos mes y afiol’), a la
Defensoria del Pueblo (acto que se realiz6 el 6 de diciembre de 2010%8) y al
Procurador 47 Judicial para Asuntos Administrativos (orden que se cumpli6 el
16 de noviembre de 20107%9).

Asi mismo, se ordené informar de la demanda a los miembros de la
comunidad, por lo cual, mediante oficios 006A y 006B, se orden6 a RCN
Radio? y a Radio Guatapuri?! que informaran que en el Tribunal Administrativo

del Cesar cursaba la accion popular de la referencia.

A través de proveido del 3 de febrero de 2011, se tuvo como coadyuvantes de la
parte actora a los sefiores Luis Evelio Daza Daza y Luis Fabian Fernandez
Maestre?? y mediante proveido del 28 de esos mismos mes y afio, se reconocio

como coadyuvante de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata y de la

13 Folio 756 del cuaderno 4.

14 Folio 99 del cuaderno 1.

15 Folios 225 y 234 del cuaderno 2.

16 La notificacién se surti® de acuerdo con lo previsto en el articulo 150 del Cddigo
Contfencioso Administrativo (folios 226 a 231 y 236 del cuaderno 2).
17 Folio 237 del cuaderno 2.

18 Folio 221 del cuaderno 2.

19 Reverso folio 100 del cuaderno 1.

20 Folio 222 del cuaderno 2.

21 Folio 223 del cuaderno 2.

22 Folio 724 del cuaderno 4.



Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al sefior Hugo Mendoza

Guerra?3,

El 22 de septiembre de 2011, el Tribunal ordené vincular al proceso a la Nacion —
Ministerio de Cultura y al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, con
fundamento en que entre éstos se suscribié el convenio interadministrativo
194073, cuyo objeto consistio en aunar esfuerzos y recursos para la construccion,
dotacion e implementacion de centros culturales a nivel territorial, entre los cuales

estaba el Parque de la Leyenda Vallenata, para el que se destinaron recursos?-.

Ordené también la vinculacibn de la Nacién — Direccion de Regalias del
Departamento Nacional de Planeacién, con fundamento en que ese organismo, a
través de las resoluciones 1-008 y 1-048 de 2001, aprobdé recursos para el
proyecto Parque de la Leyenda Vallenata por valor de $9.861'270.919.

Las notificaciones a la Nacion — Ministerio de Cultura, Nacion - Direccion de
Regalias del Departamento Nacional de Planeacion y a FONADE, se surtieron el
19 de octubre de 201125.

4. Las contestaciones a la demanda

4.1. La Naciébn — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico contestd la
demanda y manifestd que se opone a la prosperidad de las pretensiones. En
cuanto a la mayoria de los hechos narrados dijo que no le constan, porque no
participo en ellos; sin embargo, al referirse a la afirmacion de que ese organismo
habria girado recursos a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata para la

construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, la negé.

Con base en la informacion suministrada por la Subdireccién Financiera del
Ministerio, respaldada por la Direccion General del Tesoro Publico Nacional,
afirmdé que no existe acto administrativo que apropie 0 asigne recursos con
destino a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata y, por tanto, dijo que no

se ha realizado giro alguno a su favor.

23 Folio 758 del cuaderno 4.

24 Folio 2021 del cuaderno 9.

25 Las notificaciones se readlizaron segin lo dispuesto en el articulo 150 del Cdédigo
Contencioso Administrativo (folios 2022 a 2027 del cuaderno 9).



Precis6 que no es funcién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ejecutar
los recursos aprobados y girados a los entes territoriales y que tampoco es el

encargado de la funcion cultural.

Propuso las siguientes excepciones:

“IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR”, con fundamento en que no
existe violacion o amenaza a derecho colectivo alguno atribuible a ese Ministerio,
tanto que en la demanda no se cumplié con la carga de narrar las circunstancias
en que se funda la accién en su contra, con lo que se vulneré lo preceptuado en
los articulos 14 y 18, literal b), de la ley 472 de 1998.

“AUSENCIA DE VIOLACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS INVOCADOS
EN LA DEMANDA”, por considerar que no existe evidencia de que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico hubiere incurrido en una vulneracion o hubiere
generado amenaza en contra de los derechos colectivos invocados en la

demanda.

“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, porque el Ministerio
no hizo parte de la relacién juridica concretada entre el municipio de Valledupar y
la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata y, ademas, no tiene facultades
para disponer acerca de la destinacion de los recursos propios de cada ente

territorial.

‘“AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD”, con base en todo lo expuesto en la

contestacion?s.

4.2. La Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata solicitd que se negaran las
pretensiones de la demanda. Al pronunciarse respecto de los hechos, dijo que los
relacionados con los convenios suscritos con anterioridad al celebrado el 18 de
mayo de 2010 son intrascendentes, toda vez que los efectos de esos negocios
juridicos fueron cancelados por las partes y fue a través de ese Ultimo convenio
gue se trasladd el domino del predio que se cuestiona en la demanda y, por tanto,

es ese el que interesa en el proceso.

26 Folios 248 a 252 del cuaderno 3.



Precis6 que, si bien en el convenio se pactaron unas obras a ejecutar por parte de
la Fundacion, la unica hipétesis que da lugar a la devolucion del predio es el
desistimiento del interés de desarrollarlas, de acuerdo con lo estipulado en la

clausula cuarta del negocio juridico.

Indicé que el concepto que, segun la demanda, habria sido expedido por la Jefe
de la Oficina Juridica del municipio de Valledupar, en el que esa funcionaria
habria realizado varias observaciones al convenio celebrado el 18 de mayo de
2000, no esta firmado por quien supuestamente lo emitid, no tiene radicacion,
constancia de presentacion formal ni nimero de serie de esa oficina y, ademas,

se aportd en copia simple, razén por la cual no puede ser valorado en el proceso.

Dijo que era cierto que, mediante acuerdo 07 del 3 de abril de 2000, el Concejo
Municipal cambié la destinacion del predio de bien de uso publico a bien fiscal,
pero que la aseveracion hecha en la demanda en el sentido de sefialar que tal
cambio se hizo “con el fin de permitir que la Fundacion construya el parque de la
leyenda vallenata” es una apreciacion y, por tanto, no puede ser valorada como
un hecho, cosa que también sostuvo en relacién con la afirmacién hecha acerca
de la ilegalidad del negocio juridico por violacion de los acuerdos municipales en
los que se sustentd, a pesar de lo cual considerd necesario hacer las siguientes

precisiones:

- Indic6 que Unicamente en el acuerdo 042 de 1998 se dispuso que, en caso de
darle al bien un uso diferente al pactado en el convenio, la propiedad del predio
se debia revertir al municipio, lo cual, a juicio de la Fundacion, no fue desconocido
por las partes del contrato, sino que, inclusive, éstas fueron mas alla, toda vez
que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, pactaron que el desistimiento del
interés de desarrollar las obras daria lugar a la devolucion del inmueble, lo que,
segun dijo, implica realizar una interpretacién sistematica e integradora del
convenio y del acuerdo que deriva en que la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata se obligd a devolver el predio en caso de que se presentara cualquiera

de las dos circunstancias.

- Agregd que en el paragrafo del articulo 1 del acuerdo 010 del 15 de abril de
2010, se dijo que el municipio tendria derecho al uso y goce de todas las
instalaciones, pero no se contemplé que dicho uso y goce fuera gratuito. Sefial6
gue para garantizar el cumplimiento de esa disposicion, las partes acordaron que



el municipio tendria derecho al uso gratuito de los espacios recreativos y, a un
menor costo, de los espacios culturales. Expuso que el uso y goce de las
instalaciones del Parque de la Leyenda Vallenata por parte del municipio
constituy6é una contraprestacion a favor del ente territorial y que, por ese motivo,
se convino que la mayoria de las veces fuera gratuito (los espacios recreativos) y

con un costo inferior al normal en casos reducidos (espacios culturales).

- Explicé que la discriminacidn entre espacios recreativos y culturales y la
gratuidad de unos y bajos costos de los otros, se sustentd en aspectos
elementales de costos de mantenimiento que fueron reconocidos por las partes y
gue se plasmaron en el convenio, lo que, segun dijo, no es mas que un desarrollo
coherente y racional de la contraprestacion que se establecio en el paragrafo del

articulo 1 del acuerdo municipal 10 de 2000.

Posteriormente, manifesté que no es cierto que en la escritura publica 1134 de
2000 se hubiera establecido de manera adicional a lo pactado en el convenio del
18 de mayo de ese mismo afio que si en el lapso de 10 afios la Fundacion no le
habia dado al bien la destinacién establecida, se comprometia a devolverlo, lo
cual puede constatarse con la comparacion de las clausulas 4 del acuerdo y 7 del

convenio.

Asever6 que la declaracion de cumplimiento de las obligaciones de un contrato le
corresponde a un juez, pero que, si en gracia de discusién, se resolviera que la
Fundacion incumplié con las que asumié con el municipio, la devolucién del
inmueble sdélo se daria en dos eventos, segun lo dispuesto en el acuerdo 042 de

1998 y lo estipulado en el convenio del 18 de mayo de 2000.

Al referirse al ultimo de los hechos relatados en la demanda, dijo que es propio de
una entidad sin animo de lucro buscar y percibir recursos publicos y privados para
poder desarrollar su objeto, actividad que no esta prohibida por el ordenamiento
juridico colombiano; por ello, sefial6 que la aseveracion de la Procuraduria
respecto de los recursos publicos es ambigua y que no entendia el
cuestionamiento que se pretende realizar con esa afirmacion, ni la relaciéon que

guarda con el objeto de la demanda.

De otra parte, manifesté que resultan infundadas las pretensiones principales de

la demanda, porque persiguen una determinacion judicial que no es acorde con la



interpretacion que el Consejo de Estado le ha dado a los alcances del juez de la
accion popular, en tanto que, segun considerd, esta Corporacion ha entendido,
mayoritariamente, que la declaraciéon de nulidad en desarrollo de la referida
accion solo procede cuando se trata de actos administrativos de caracter general
no relacionados con asuntos contractuales; ademas, sefalé que esa tesis tiene

actualmente un referente inequivoco en la ley 1437 de 2011.

A continuacién, adujo que no considera que con la expedicion de los acuerdos
demandados y con la celebracion del convenio del 18 de mayo de 2000 se hayan
lesionado los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del
patrimonio publico, afirmacién que sustenta en los argumentos que se resumen

enseguida:

- Expreso que, desde una perspectiva formal, las pretensiones de la demanda no
estdn llamadas a prosperar, toda vez que no se presentd siquiera una
argumentacion sumaria sobre la efectiva vulneracién de los derechos e intereses
colectivos cuya proteccion dijo pretenderse, sino que la estructura de la demanda
se parece mas a una accioén ordinaria de nulidad y restablecimiento del derecho o
a una de controversias contractuales, por cuanto la Procuraduria se limitd a

presentar argumentos de inconstitucionalidad e ilegalidad.

En ese sentido, indicé que, si bien la legalidad tiene relacion con los derechos e
intereses colectivos invocados, una demanda de accién popular debe
caracterizarse por la identificacion de unas conductas (legales o ilegales) de las
gue se evidencie una vulneracién a tales derechos, para lo cual es necesario

analizar la esencia de los mismos.

Dijo que a partir de una simple lectura de la demanda se puede constatar que la
parte actora centré su atencion “casi exclusivamente” en advertir unas supuestas
inconstitucionalidades e irregularidades, “como si éstas de manera automatica y
sin ningun tipo de relacién y correspondiente argumentacion, supusieran una

vulneracion a los derechos e intereses colectivos que se estudian™’.

Sefiald que, si bien es cierto en el escenario de acciones populares para
determinar la vulneracion de los derechos e intereses colectivos que se alegan

como vulnerados el juez debe tener una “proactividad” que trascienda la justicia

27 Folio 659 del cuaderno 4.



rogada, en desarrollo del principio iura novit curia no es posible que el juez
construya una argumentacion acerca de la vulneracion que se alega sin que haya
sido expuesta por la demandante, toda vez que ello supondria una vulneracion

del debido proceso y, especificamente, del derecho a la defensa.

- Manifest6 que, desde la perspectiva material, la demanda tampoco esta llamada

a prosperar.

Al desarrollar esa idea y refiriéndose al derecho colectivo a la moralidad
administrativa, expres6 que su afectacion no puede dilucidarse simplemente de la
ilegalidad del actuar de la administracién, sino que se debe probar el descuido del
interés general y la prevalencia de un interés particular, no obstante lo cual, la

actora se limit6 a sefialar la ilegalidad de los actos y del contrato demandados.

Dijo también que, de acuerdo con la actual tendencia del Consejo de Estado,
aunque la moralidad y la legalidad pueden coincidir, esto no acontece
necesariamente, porque es posible constatar una vulneracion a ese derecho

colectivo, sin que suponga una infraccion especifica a un deber legal.

Agregdé que el analisis de la infraccion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa debe hacerse a partir del nucleo duro de ese derecho que, segun
interpretacion de esta Corporacion, se aproxima a “lo ético, lo correcto, lo no
torcido” y concluy6 que para verificar su vulneracion se debe constatar, al menos,
“(1) una conducta activa o pasiva que contravenga una norma o guarde relaciéon
directa con el principio — derecho a la moralidad administrativa; (sic) o al menos
que comprometa un precepto ético que en cada caso sera analizado por el juez
de conocimiento; (sic) (2) desplegada por una entidad administrativa o un
particular en ejercicio de una funcién administrativa®® (sic) que (3) en todo caso
afecte la expectativa ciudadana de que la funcion administrativa se desarrolle con

plena observancia del principio de la moralidad administrativa”2®.

Asimismo, al referirse al derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico,
expresd que el Concejo Municipal de Valledupar autorizé al alcalde a celebrar un

convenio a traves del cual la entidad territorial aportaria a la Fundacién Festival

28 Este requisito, tal y como se indicard mds adelante, no obsta para la coparticipacién
gue puede constatarse de sujetos privados.
29 Folio 662 de cuaderno 4.



de la Leyenda Vallenata un predio, no a titulo gratuito, sino a cambio de una
contraprestacion, consistente en el uso y goce del Parque de la Leyenda
Vallenata, algunas veces a titulo gratuito y, otras, a menores costos que los del

mercado.

Precis6 que el Parque de la Leyenda Vallenata no es solamente un predio, sino
gue es un conjunto de infraestructuras construidas por la Fundacion con recursos

propios y también con aportes girados por sujetos publicos y privados.

Dijo que con la contraprestacién pactada y, en general, con la posibilidad de uso
de la comunidad vallenata nacional e internacional del Parque de la Leyenda
Vallenata, se contribuye al enriquecimiento cultural de la nacién, que también
hace parte del patrimonio publico, por lo cual, antes que atentar contra é€l, lo
alimenta, puesto que lo conforman tanto los bienes materiales como los

inmateriales.

Indic6 1) que, de acuerdo con los articulos 70, 71 y 72 constitucionales, la cultura,
que hace parte del patrimonio inmaterial de la Nacién integra, a su vez, el
patrimonio publico, 2) que las leyes 379 de 1997 y 1185 de 2008 desarrollan lo
relativo al patrimonio inmaterial, que comprende manifestaciones musicales,
literarias y culturales, en general, conocidas como vallenato y 3) que dichas

normas hacen énfasis en la obligacion de fomentarlo, promoverlo y preservarlo.

Expresé que el objetivo del festival de la leyenda vallenata es promover y
preservar la cultura caribe, en particular, la musical que se ve reflejada en el
vallenato como género mas representativo de la regién y, asi, cualquier acto que
esté dirigido o tenga como propdsito la promocion y preservacion de la cultura
caribe y vallenata no debe mirarse como algo que ponga en peligro el patrimonio
publico, sino que debe observarse como algo que busca nutrir el patrimonio
publico de la Nacion y del Estado. Finalizé este argumento sefialando que resulta
incomprensible la afirmacion de la Procuraduria en cuanto a que con los actos y
el contrato demandados se vulnerd el derecho colectivo a la defensa del
patrimonio publico, porque su ndcleo duro se mantuvo intacto e, inclusive, se ha
visto enriquecido como consecuencia de una apreciacion de la mas pura esencia

suya.



Después la Fundacién se pronuncio respecto de las ilegalidades alegadas en la
demanda en relacion con los acuerdos y el convenio cuya nulidad se pretende,
advirtiendo que, a su juicio, las argumentaciones que a este respecto se
presentan son inocuas, por cuanto, en el marco de la accion popular, el problema
juridico a resolver no versa sobre asuntos de constitucionalidad o legalidad, sino
gque se contrae a determinar si con los actos que fueron demandados se
vulneraron los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del

patrimonio publico.

Al pronunciarse acerca de la alegada donacién del inmueble por parte del
municipio a favor de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata en
contravencion de lo dispuesto en el articulo 355 constitucional, expuso las

siguientes consideraciones:

- Manifest6 que el articulo 355 constitucional contempla una expresa prohibicién
para las ramas u organos del poder publico de efectuar donaciones o decretar
auxilios a favor de particulares, sean éstos personas juridicas o naturales; sin
embargo, segun dijo, la parte actora construyé una argumentacion de
inconstitucionalidad desde un punto de partida equivocado, por cuanto, si bien la
Fundacién es una persona juridica de derecho privado, el municipio no es ni una

rama ni un érgano del poder publico en sentido estricto.

Al respecto, expresé que la teoria de la division del poder publico reconoce la
existencia de tres “0rganos” o “ramas”: la legislativa, la ejecutiva y la judicial, y
gue dicha teoria se encuentra contemplada en el titulo V de la Constitucién
Politica de 1991, mientras que en el titulo IX se desarrolla lo relativo a las
entidades territoriales, dentro de las que se clasifica a los municipios y, por tanto,
segun dijo, éstos no pueden comprenderse como una rama u organo del poder
publico, raciocinio a partir del cual concluyé que la prohibicion constitucional
consagrada en el articulo 355 no puede extenderse a este tipo de entidades,
aunque, advirtio, esa lectura de la norma tampoco significa una permision para
gue las entidades publicas, diferentes a los 6rganos y ramas del poder publico,
puedan regalar sus bienes a través de donaciones y auxilios irresponsables que

se traduzcan en un detrimento patrimonial.

- Sefiald que en el presente caso se cumplieron los requisitos previstos en el

inciso segundo de articulo 355 constitucional para que una entidad, que no sea



parte de una rama u 6rgano del poder publico, pueda comprometer recursos de
Ssu presupuesto a favor de sujetos privados, en tanto que: i) la entidad que
comprometio sus recursos fue el gobierno municipal de Valledupar con
autorizacion del Concejo Municipal, ii) los recursos no se comprometieron a traves
de un regalo del municipio a la Fundacién, sino a través del perfeccionamiento de
un convenio en el que expresamente se contemplaron contraprestaciones a favor
del ente territorial, iii) la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata es una
entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad, lo cual, segun dijo, es un
hecho notorio que se constata con el nimero de festivales de la leyenda vallenata
gue ha organizado (24), iv) la cultura en general y la caribe, en particular, es un
valor constitucional que hace parte del patrimonio publico y, por ende, hay un
evidente interés publico comprometido que se traduce en el interés colectivo de la
defensa del patrimonio publico y v) el convenio del 18 de mayo de 2000 se
celebr6 de manera acorde y en desarrollo de planes nacionales y seccionales de
desarrollo, aspecto que se puede constatar con la consulta de las normas

pertinentes para el momento de los hechos.

Con base en lo anterior, concluy6é que existe concordancia entre lo dispuesto en
el articulo 355 constitucional y el convenio del 18 de mayo de 2000, asi como con
los acuerdos proferidos por el Concejo Municipal de Valledupar que le sirvieron de

fundamento.

- Adujo que el convenio de aporte del 18 de mayo de 2000 no puede entenderse
comprendido dentro de la tipologia contractual de la donacién, puesto que, segun
los articulos 1443, 1496 y 1498 del Cddigo Civil, se trata de un contrato unilateral
y gratuito que solo genera utilidad o beneficio y obligaciones para una de las
partes y, ademas, en esta clase de negocios la transferencia es irrevocable,

elementos que no se presentan en el convenio que cuestiona la parte actora.

En ese sentido, manifest6 que es indiscutible la existencia de una
contraprestacion a favor del municipio, representada en la construccion, por parte
de la Fundacion, de una infraestructura dentro del terreno aportado, para abrir al
publico el Parque de la Leyenda Vallenata, cuyo uso y disfrute esta permitido al
ente territorial para cumplir funciones culturales y recreativas, de manera gratuita
cuando se trate de instalaciones recreativas y, a menor costo que el del mercado,
cuando se trate de locaciones culturales, lo que también otorga un inmenso

beneficio para el municipio, al poder tener en su territorio un parque que sirve



para el esparcimiento, el fomento y el desarrollo cultural de su poblacion, en
donde, ademas, se celebra la manifestacion cultural mas importante de la region

caribe en general.

Agreg0 que, si bien la contraprestacion a la que se alude no es dineraria, no por
ello deja de ser una contraprestacion, la cual, incluso, es susceptible de ser
cuantificada en dinero con solo constatar lo que un sujeto privado debe pagar por
el uso y disfrute del parque.

Aleg6 que es “del todo absurda la argumentacion que se esgrime en la demanda,
en el sentido de afirmar que el compromiso presupuestal, en este caso del
municipio, a que hace referencia el segundo inciso del articulo 355 constitucional,
supone necesariamente obligaciones de tipo dinerario, y no utilizacién de bienes
inmuebles”, interpretacion que, a su juicio, es restrictiva ya que identifica las
expresiones “presupuesto” y “dinero” y lleva “al absurdo” de comprender a los

inmuebles de propiedad de las entidades publicas por fuera de su presupuesto°.

Sefialé que el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, al que se hizo alusion en la demanda, se extrapol6 de manera
descontextualizada, ademas de que se lo calificé como providencia, con el riesgo

de atribuirle connotaciones vinculantes.

Dijo que el convenio tampoco fue de cardcter irrevocable, puesto que se pacto
expresamente la devolucion del inmueble en caso de que se le diera un uso
distinto al estipulado o que la Fundacion desistiera del interés de construir y
mantener la infraestructura que permita la construccion del Parque de la Leyenda

Vallenata.

- Al pronunciarse en relacién con la afirmacion de la Procuraduria segun la cual al
convenio no le era aplicable el articulo 355 constitucional, por encajar en la
excepcion prevista en el numeral 1 del articulo 2 del decreto 777 de 1992 que lo
reglamento y que sefiala que estan por fuera del ambito de la norma los contratos
gue celebren las entidades publicas con personas privadas sin animo de lucro
cuando impliguen una contraprestacion directa a su favor y que, por tanto,
pudieran ser celebrados con personas con animo de lucro de acuerdo con las
normas de contratacion vigente, dijo que la aseveracion en si misma es

contradictoria, porque la parte actora consideré que lo que se realizé fue una
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donacién, lo cual excluiria una contraprestacion como aquélla a la que se refiere

el mencionado decreto.

Afadioé que el presupuesto al que hace referencia la norma en cuestion no cobija
al convenio celebrado entre el municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de
la Leyenda Vallenata, en atencion a la naturaleza de la contratista, que es una
entidad sin &nimo de lucro, en consideracion al objeto del convenio y, ademas, a
los propdsitos que se tuvieron para su celebracion, elementos que, segun dijo,
descartan cualquier posibilidad de celebrar un negocio juridico como el

cuestionado con una persona de derecho privado con animo mercantil.

- Concluyé que el convenio del 18 de mayo de 2000 no fue una donacion o
auxilio, porque trajo implicita una contraprestacion a favor del municipio y de la
comunidad en general, consistente en la permision del uso y goce, no solo de
unos predios, sino de toda la infraestructura construida, desarrollada y mantenida
por la Fundacion, con lo cual se obtiene una promocion y crecimiento de la cultura

caribe, con inmensas repercusiones para la entidad territorial que hizo el aporte.

- Asimismo, coligié que el convenio tiene pleno respaldo constitucional, porque la
Carta Politica de 1991 no proscribe la colaboracion presupuestal a entidades sin
animo de lucro, siempre que sean de reconocida idoneidad y se celebre un
contrato que garantice la promocién de los fines del Estado, al tiempo que se
garantice el derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio publico.

De otra parte, al pronunciarse sobre la alegada vulneracién del articulo 33 de la
ley 9 de 1989, que prevé el deber de las entidades publicas de aplicar los bienes
gue hayan adquirido a cualquier titulo al fin para el cual hubieren sido obtenidos,
en un término de 5 afios contados a partir de la adquisicion, dijo que tampoco en
relacion con este argumento se sustenté la vulneracion de los derechos colectivos

a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico.

En todo caso, arguyé que la alegada vulneracién debe desestimarse, porque la
finalidad con la que el municipio adquirié el predio fue siempre la misma, esto es,
continuar el Parque Lineal del Rio Hurtado, hoy denominado de la Leyenda
Vallenata. Expreso que la intencion inequivoca de la entidad territorial siempre fue

lograr la utilizacion de un predio para construir en él un parque para el desarrollo y



fomento de la cultura vallenata y para la celebracion del festival de la leyenda

vallenata.

En cuanto al plazo para aplicar el predio a los fines para los cuales fue adquirido,
indicé que ese proposito se hizo manifiesto desde el momento mismo en que se
autorizo al alcalde a celebrar el convenio de aporte y se concretd el 18 de mayo
de 2000, pero que, si se considerara que el plazo se vencid, ello , per se, no
supondria la vulneracién de los derechos colectivos invocados en la demanda.
Agreg0 que no puede confundirse la aplicacion del inmueble al fin para el cual fue
adquirido, con la terminacién de las obras, porque el interés del legislador es que

no se utilicen esos bienes para propositos diferentes.

En lo concerniente al cambio de destinacion del bien aportado por el municipio de
Valledupar, sefialé que la parte actora no tuvo en cuenta que los bienes de uso
publico pueden desafectarse y convertirse en bienes fiscales, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 6 de la ley 9 de 1989, desafectacion que, salvo algunos
casos especificos, no esta proscrita por el ordenamiento juridico colombiano,

siempre que se cumpla con las reglas del caso.

Respecto de lo dicho en la demanda acerca de que con la expedicion del acuerdo
010 de 2000 se habria vulnerado el principio de irretroactividad de los actos
administrativos, al ampliar las facultades que fueron concedidas al alcalde de
Valledupar a través del acuerdo 042 de 1998 para celebrar el convenio de aporte
cuando éstas ya habian fenecido, expresé la Fundacion que, “en términos
sustanciales y de identidad de materia, deben atenderse los efectos materiales y

temporales de los Acuerdos Municipales (sic) 42 de 1998 y 10 de 200073,

Explicé que como en el término dispuesto por el Concejo Municipal en el acuerdo
042 de 1998 para que el alcalde celebrara el convenio de aporte éste no se
materializo, el acto administrativo, aunque mantuvo la presuncién de legalidad,
perdio fuerza ejecutoria, por lo cual se hizo necesario expedir un nuevo acuerdo —
el 010 de 2000 -, que lo que hizo fue retomar los presupuestos materiales del
primero y agregarle un nuevo plazo, es decir, “revivido el Acuerdo (sic) 042 de
1998, de manera que para entender el contenido material del primero, se hace

necesaria la revision del segundo (primero en el tiempo)”32.
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De conformidad con lo anterior, indicé que el acuerdo 042 no se hubiera podido
ejecutar si no se hubiera producido el acuerdo 010 y concluyé que lo que
acontecié no lleva al terreno conceptual de la irretroactividad de los actos
administrativos, sino al de la pérdida de ejecutoria.

Después, al manifestarse en relacién con la alegada vulneracion al principio de
planeacion, expres6 que tampoco respecto de esta afirmacion se sustento la

violacion de los derechos colectivos invocados en la demanda.

Escribié que, como si se tratara de la misma institucion, la parte actora se refirié a
la planeacion que se materializa a través de los planes nacionales y seccionales
de desarrollo, los cuales se atendieron en el desarrollo del convenio, y a la
planeacién que debe preceder a los contratos estatales, frente a lo cual dijo no
manifestarse, porque en la demanda no se expres6 argumento alguno al

respecto.

En relacion con la alegada falta de control sobre las obligaciones del contratista,
expreso la Fundacién que debe probarse, pero que, en todo caso, no se hicieron
planteamientos expresos frente a la vulneracion de los derechos colectivos a la

moralidad administrativa y al patrimonio publico por este aspecto.

Por ultimo, respecto de los dineros publicos que se habrian girado a la Fundacion
por parte del municipio de Valledupar y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pudblico, reiter6 que las entidades publicas pueden comprometer recursos de sus

presupuestos a favor de entidades sin &nimo de lucro de reconocida idoneidad.

4.3. La Nacion - Departamento Nacional de Planeacion contesto para sefialar
gue no es procedente que ese organismo se pronuncie respecto de las
pretensiones de la demanda, en tanto que ninguna de ellas esta dirigida en su
contra y tampoco estan comprendidas dentro de las atribuciones y competencias

legales que le corresponden a través de la Direccion de Regalias.

Explicé que la ley 141 de 1991 cred la Comisién Nacional de Regalias como una
unidad administrativa especial, sin personeria juridica, adscrita inicialmente al
Ministerio de Minas y Energia y, posteriormente, al Departamento Nacional de

Planeacién, con autonomia administrativa y financiera, con el propdsito de
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administrar, distribuir y asignar recursos del Fondo Nacional de Regalias y de

vigilar y controlar eficazmente su utilizacion.

Después de resefiar el procedimiento que debian seguir las entidades para
acceder a los recursos del Fondo Nacional de Regalias y de sefialar que para la
transferencia de los recursos asignados se debian suscribir convenios
interadministrativos regidos por la ley 80 de 1993, conté que el decreto 149 de
2004 suprimi6 la unidad administrativa especial Comision Nacional de Regalias y
dispuso que todas las referencias que se hicieran a ella en disposiciones legales
vigentes se entendieran referidas al organismo o entidad que el Gobierno
Nacional designara para que asumiera sus funciones, que fue, segun el decreto

195 de 2004, el Departamento Nacional de Planeacion.

Indicé que, de acuerdo con lo dispuesto en los decretos 416 de 2007 y 3517 de
2009, el Departamento Nacional de Planeacion, a través de la Direccion de
Regalias, ejerce funciones de control y de vigilancia sobre la ejecucion de los
recursos de regalias directas y compensaciones, a efectos de verificar que su
destinacion se enmarque en los parametros establecidos en las normas vigentes,
para lo cual designa o contrata labores de interventoria administrativa y financiera
de los recursos y compensaciones, distinta a la interventoria que debe ser
designada o contratada por las entidades territoriales beneficiarias de tales

recursos.

En cuanto a los hechos, dijo que no le constan; sin embargo, sefialé que la
Comisién Nacional de Regalias, en sesion del 29 de julio de 2001, asigno
$6.822'033.600 del Fondo Nacional de Regalias al proyecto FNR 20241,
denominado “Construccién del Parque de la Leyenda Vallenata en la Ciudad de

Valledupar”, y que designo al municipio de Valledupar como entidad ejecutora.

Advirtié que el proyecto fue aprobado previo concepto de elegibilidad y viabilidad
técnica y financiera favorable del Ministerio de Cultura, pero que la adquisicion del
lote destinado por la entidad ejecutora para la construccion del parque no estaba
dentro de los componentes del proyecto y, por ello, no se financié con recursos

del Fondo Nacional de Regalias.

Expresé que, para la ejecucion del proyecto, la Comision Nacional de Regalias

suscribié dos convenios interadministrativos con la entidad ejecutora: uno, el 720



del 14 de diciembre de 2001, con una duracién de 18 meses, cuyo objeto
consistié en “hacer entrega del saldo (o la totalidad) de los recursos provenientes
del Fondo Nacional de Regalias asignados para la ejecucion de proyecto FNR
20241, por valor de $4.560.000.000”, primera etapa del proyecto aprobado, para
lo cual la entidad ejecutora suscribié un contrato de aportes con la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata que, a su vez, ejecutd el convenio a través de
diez subcontratistas; y el otro, el 364, lo suscribié el 10 de abril de 2002 y su
objeto consisti6 en “hacer entrega de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Regalias asignados para la ejecucion del proyecto FNR por valor de
$2.262.033.600”, con lo cual se financio la segunda etapa del proyecto, para lo
cual se celebré6 un nuevo contrato de aportes entre la entidad ejecutora y la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, dos contratos de interventoria

técnica y siete contratos de obra.

Manifestd que para la labor de control y vigilancia del proyecto se contratd al
Consorcio Interventoria de la Costa Norte, a través de un convenio de
cooperacion internacional con el Programa de Naciones Unidas PNUD, consorcio
que en el informe final del 11 de octubre de 2005 sefiald, entre otras cosas, que
de los $6.822'033.000 girados se comprometié la suma de $6.770'361.120, que la
entidad ejecutora no entregd las actas de finalizacion de la obra y liquidacién de
subcontratos de las dos etapas del proyecto, por lo que debia justificar el valor de
$1.314°485.247 y, finalmente, que no era posible conceptuar sobre la ejecucién
del proyecto, porque la entidad no suministrd la informacion soporte de avance

fisico y financiero.

Indic6 que, con fundamento en el informe final presentado por la firma de
interventoria, el Departamento Nacional de Planeacion liquido unilateralmente los
convenios administrativos mediante resolucion 1505 del 11 de septiembre de
2006 y dispuso el reintegro de $1.366’157.727,70, mas los rendimientos
financieros. Dijo que el proceso de recuperacion del saldo se estaba adelantando
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 78 de la ley 1420 de 2010.

Advirti6 que, en el marco de lo establecido en el articulo 287 constitucional, las
entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses,

dentro de los limites de la ley.



Explic6 que el correcto uso y ejecucion de los recursos provenientes de
asignaciones del Fondo de Regalias o en depdsito del mismo, incluidos los
mecanismos de contratacion, son responsabilidad exclusiva de la entidad
territorial ejecutora, que esta obligada a cumplir las disposiciones legales que
regulan la materia, al margen del control y vigilancia que ejerce el Departamento
Nacional de Planeacion. En ese contexto, concluyé que actué en uso de sus
facultades y competencias legales, no omiti6 ninguno de sus deberes y no dio

lugar a la vulneracion de los derechos colectivos invocados en la demanda.

Finalmente, propuso la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva,
con fundamento en que la donacion de un predio de propiedad del municipio a un
tercero antes de la formulacion y aprobacion del proyecto FNR 20241 no es de su
resorte, toda vez que las funciones de la Comision Nacional de Regalias se
circunscribian a: i) la administracion del Fondo Nacional de Regalias, ii) la
aprobacion de proyectos de inversion, a través de la instancia colegiada vy iii) “el
control y vigilancia durante su existencia a la verificacidon de la ejecucion del

proyecto conforme a la normatividad vigente”34.

Agregd que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 6, 121 y 122
constitucionales, en el marco de una accion judicial no es legalmente factible
exigir a una entidad publica el ejercicio de funciones que se encuentren por fuera
de las que expresamente le sefala la Constitucion Politica, de tal manera que al
juzgador le estd vedado impartir 6rdenes que no correspondan a las

competencias que le atafian3®.

4.4. El Ministerio de Cultura contesté la demanda y solicité que se nieguen sus
pretensiones, con fundamento en que ninguna de ellas esta dirigida en su contra
y tampoco corresponden a funciones, obligaciones o competencias de ese

organismo.

Expresé que la demanda no persigue la proteccion del derecho colectivo a la
defensa del patrimonio cultural de la Nacion, del que es tutelante el Ministerio de
Cultura, puesto que no hay discusion alguna sobre bienes que lo integren. Agregé

que, en todo caso, ese derecho colectivo no ha sido vulnerado por ese organismo

34 Folio 2067 de cuaderno 9.
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y que tampoco ha violado el derecho colectivo al patrimonio publico, en general,
ni el derecho a la moralidad administrativa.

Manifestd que el Ministerio no tuvo participacion en los hechos relatados en la
demanda y, ademas, que no tiene obligacion con el municipio de Valledupar en
relacion con tales hechos, asi como tampoco respecto de los actos y
compromisos celebrados por la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Indicdé que los entes territoriales cuentan con diversos mecanismos para inversion
en cultura, pero que no corresponde al Ministerio de Cultura la funcion de vigilar y

controlar la ejecucion de tales recursos.

Precis6 que al Ministerio de Cultura Unicamente le corresponde la declaratoria y
manejo de los monumentos nacionales y los bienes de interés cultural del &mbito
nacional, “entendido el manejo como la orientacion técnica para efectos del
mantenimiento del Patrimonio Cultural de la Nacion, Ley 397 de 1997 modificada
por la ley 1185 de 2008 y la competencia para autorizar o denegar cualquier
intervenciobn que se pretenda hacer en estos bienes o en sus é&reas de

influencia”3®.

Después de referirse a las normas aplicables en materia de patrimonio cultural de
la Nacion, sefialé que los recursos asignados para la construccién del Parque de
la Leyenda Vallenata corresponden al presupuesto de inversion, para lo cual se

cumplié el trdmite legal pertinente.

Aclar6 que el Ministerio de Cultura no entreg6 recursos a la Fundacion Festival de
la Leyenda Vallenata para la construccion del Parque de la Leyenda Vallenata,
sino al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo FONADE, a través del
convenio interadministrativo 194073-2004, entidad que, a su vez, celebré 9

contratos para la ejecucion de tales recursos.

Adicionalmente, precis6 que el Parque de la Leyenda Vallenata no ha sido
declarado como bien de interés cultural del ambito nacional y que se encuentra
fuera del sector fundacional de la ciudad de Valledupar, por lo cual no integra la
zona de influencia de ésta. Explicd que la declaratoria de patrimonio cultural del

festival de la leyenda vallenata, que se efectué a través de la ley de honores 739
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de 2002, cobija al festival, pero no se hace extensiva al lugar donde éste se
celebra.

Por dltimo y con base en todo lo expuesto en la contestacion, propuso las
excepciones de: i) falta de legitimacion en la causa por pasiva, ii) indebida citacion
del Ministerio de Cultura a la accién popular e iii) inexistencia del dafio
contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio sobre el derecho colectivo al
patrimonio cultural de la Nacion y solicitdé que se nieguen las pretensiones en
contra de ese Ministerio y se declare que los hechos de la demanda no se derivan
de obligaciones a su cargo®’.

4.5. El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo manifesté su oposicion a
las pretensiones de la demanda, con fundamento en que no incurrié en

vulneracion de los derechos colectivos invocados.

Al pronunciarse sobre los hechos dijo que no le constan y advirtio que ninguna de

las pretensiones de la demanda se dirigio en su contra.

Expreso que el 17 de octubre de 2004 suscribi6 el convenio interadministrativo de
gerencia integral de proyectos 194073 con el Ministerio de Cultura, con el objeto
de “AUNAR ESFUERZOS Y RECURSOS PARA REALIZAR LA
CONSTRUCCION, DOTACION E IMPLENTACION DE CENTROS
CULTURALES A NIVEL TERRITORIAL”, negocio juridico que se celebr6 con
fundamento en el articulo 22 de la ley 397 de 1997, que dispone: “El Estado, a
través del Ministerio de Cultura y las entidades territoriales, definird y aplicara
medidas concretas conducentes a estimular la creacién, funcionamiento y
mejoramiento de espacios publicos, aptos para la realizacion de actividades
culturales y en general propiciara la infraestructura que las expresiones culturales

requieren”.

Indicé que en desarrollo de las obligaciones que contrajo, FONADE adelanto los
siguientes procesos de contratacion: i) 2051747, para brindar apoyo en la gestion
y seguimiento técnico para la construccion de la segunda fase del proyecto
Parque de la Leyenda Vallenata; i) 2050333, sobre interventoria técnica,
administrativa y contable para la terminaciéon de los acabados de camerinos y

locales comerciales en el Parque de la Leyenda Vallendata; iii) 2050501, para
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realizar la terminacion de los acabados de camerinos y locales comerciales en el
Parque de la Leyenda Vallenata; iv) 2051299, para desarrollar el proyecto
arquitectonico de los sitios definidos por el Ministerio de Cultura del plan maestro
del Parque de la Leyenda Vallenata; v) 2060765, para la construccion de las
oficinas de la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata y salas de prensa en el
coliseo Cacique Upar, del Parque de la Leyenda Vallenata; vi) 2060769, para
realizar la interventoria técnica, administrativa, financiera y contable a la
construccion de las oficinas de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata y
salas de prensa en el coliseo Cacique Upar, del Parque de la Leyenda Vallenata;
vii) 2061152, para brindar apoyo en la gestion de seguimiento técnico para la
construccion de la segunda y ultima fase del proyecto Parque de la Leyenda
Vallenata; viii) 2070083, para la interventoria técnica, administrativa y contable de
la ejecucion de las obras complementarias de las oficinas y salas de prensa para
la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenta y ix) 2070100, para las obras
complementarias, oficinas y salas de prensa Fundacion Festival de la Leyenda

Vallenata.

Expres6 que no existe vinculo contractual vigente entre FONADE y los
contratistas, por cuanto todos los contratos celebrados en vigencia del convenio

194073 fueron liguidados a la finalizacion de las obras.

Agreg6 que a partir del objeto de los contratos referenciados se puede deducir
gue en ninguno de ellos se establecieron obligaciones a cargo de FONADE que
tuvieran relacién con las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda, ni

con los hechos que la sustentan.

Enfatizd que no vulnero el derecho colectivo a la moralidad administrativa, ni el
derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico y sefialé que ninguna de las
pruebas allegadas al proceso determinan la vinculacion de esa entidad con el
proyecto realizado en el Parque de la Leyenda Vallenata, toda vez que, para la
época de los hechos narrados en la demanda, que se estiman entre 1994 y 2000,
aun no se habia celebrado el convenio 194073 vy, por ello, afirmd, no existen
razones de orden factico ni juridico para considerar que las actuaciones

adelantadas por otras entidades tengan nexo con dicho negocio juridico.



Con fundamento en todo lo anterior, FONADE solicitd que se desestimen las

pretensiones de la demanda, en lo que a esa entidad concierne®8.

5. Audiencia de pacto de cumplimiento

El 24 de febrero de 2011 se llevo a cabo audiencia de pacto de cumplimiento, que
se declaro fallida por la inasistencia del representante o apoderado de la

Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata.

6. Sentencia impugnada

Mediante providencia del 1 de marzo de 2012, el Tribunal Administrativo del
Cesar: 1) declar6 probada la falta de legitimacién en la causa por pasiva respecto
de Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de
Planeacion y el Ministerio de Cultura, 2) exoneré de responsabilidad al Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo, 3) declaré improcedentes las pretensiones
principales de la demanda, pero accedid a las subsidiarias y, por tanto, 4) ampar6
los derechos colectivos a la moralidad administrativa, a la defensa del patrimonio

publico, al goce del espacio publico y a la “buena fe administrativa”.

En consecuencia: 1) ordend la suspension de los efectos de los acuerdos 042 del
10 de agosto de 1998, 007 del 3 de abril de 2000 y 010 de 15 de abril de 2000,
asi como la suspension de los efectos del convenio suscrito el 18 de mayo de
2000 entre el municipio de Valledupar y la Fundacién Festival de la Leyenda
Vallenata, 2) dispuso que se oficiara a la Oficina de Instrumentos Publicos de
Valledupar para que inscribiera la parte resolutiva de la sentencia en los folios de
matricula inmobiliaria 190-814 y 190-95742, correspondientes al lote donde se
ubica el Parque de la Leyenda Vallenata, 3) ordené a la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata que, dentro de los 15 dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia, hiciera la entrega formal y material del predio al municipio de
Valledupar y, a la vez, a éste le ordend que, dentro del mismo término, iniciara los
tramites tendientes a recuperar los dineros que le transfirid a la Fundacién y que
recibio de la Comision Nacional de Regalias para desarrollar el Parque de la
Leyenda Vallenata o, si ya fueron invertidos, que procediera a obtener la entrega

real y material de las obras construidas en el parque, y 4) compulsé copia de la
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sentencia a la Procuraduria General de la Nacion, a la Fiscalia General de la
Nacion y a la Contraloria General de la Republica, para que determinen la posible
responsabilidad de los funcionarios que “autorizaron y celebraron los acuerdos y

convenios cuyos efectos se suspenden en esta providencia”®.

El Tribunal abordd el tema de la procedencia de la accion popular para anular
actos administrativos y, con base en algunas providencias de esta Corporacion,
defini6 que, cuando se pretenda proteger derechos e intereses colectivos que
resulten amenazados o violados por la expedicion, ejecucién o cumplimiento de
actos administrativos, la accién popular es procedente, pero sélo para obtener la
cesacion de los efectos juridicos de esos actos, mas no para anularlos, puesto
que el estudio de legalidad corresponde a los jueces ordinarios, mediante las
acciones respectivas, tesis que soportd, ademas, en un pronunciamiento de la
Corte Constitucional sobre la exequibilidad del articulo 144 de la ley 1437 de
2011, norma que dispone expresamente que no es procedente anular actos o

contratos a través de la accion popular.

Con base en lo anterior, declaro la improcedencia de las pretensiones principales
de la demanda.

Después de referirse al alcance del articulo 355 constitucional, de acuerdo con lo
dicho por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto
1957 por medio del cual sefial6 que en desarrollo del mencionado articulo no le
estd dado al ejecutivo regular la transferencia de inmuebles fiscales a entidades
sin animo de lucro, porgue dicha disposicion solamente se refiere a recursos del
presupuesto, asi como a lo que debe entenderse por bienes fiscales y bienes de
uso publico, el Tribunal hizo un recuento de los hechos que antecedieron el
convenio de aporte celebrado el 18 de mayo de 2000 entre el municipio de

Valledupar y la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Posteriormente, se refirio al derecho colectivo al goce del espacio publico y a lo
gue debe entenderse por espacio publico, segun lo dispuesto en el articulo 5 de la
ley 9 de 1989 y en el articulo 3 del decreto 1504 de 1998, y concluyé que el
inmueble que fue aportado por el municipio de Valledupar a la Fundacion Festival

de la Leyenda Vallenata es de uso publico y, por ende, dijo, constituye espacio
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publico y “de cualquier modo se estima conculcado el derecho colectivo previsto
en el literal d) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998"4°,

Sobre el tema, explico que el bien se expropio a un particular con la anuencia del
Concejo Municipal, puesto que éste expidié un acuerdo a través del cual lo
declaré como de utilidad publica, con el Unico propésito ampliar el Parque Lineal
Hurtado, es decir, que su destino era exclusivamente para el uso y goce de la
comunidad en general; sin embargo, el municipio le entregé el bien a la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, para que construyera en él el Parque
de la Leyenda Vallenata, sin advertir que el predio era de uso publico, razén por la
cual el Concejo Municipal cambié su destinacidon a bien fiscal para poder
entregarlo a esa Fundacién, con lo cual se permiti6 que una entidad privada
restringiera el acceso al predio y se lucrara con su explotacion, sin que el

municipio recibiera dinero alguno por ello.

Se consigné en la providencia apelada que la finalidad pretendida con la
expropiacion no se cumplio, toda vez que en la actualidad se alza alrededor del
predio una malla de cerramiento que impide el acceso y Unicamente pueden
ingresar al inmueble las personas que estan en capacidad de sufragar los costos
gue establece de manera unilateral la Fundacién, para el desarrollo de las

actividades que programa en ese lugar.

En la sentencia se expresd que “en criterio de la Sala el Concejo Municipal de
Valledupar cambi6 la destinacion del bien de uso publico a bien fiscal para
disfrazar la donacion de un inmueble a una entidad de caracter privado, como lo
es la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, contrariando lo sefialado en el
articulo 355 de la Constitucion Politica™! y sefial6 que el cambio de destinacion
del predio conllevé la transgresién de los derechos colectivos a la moralidad

administrativa y al patrimonio publico.

Agrego el Tribunal que en el plan de desarrollo del afio 2000 no se previo la
construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, con lo cual se incumplié el
articulo 355 constitucional y, ademas, que no se observa contraprestacion alguna
a favor del municipio, de modo que lo pactado en el convenio contraria lo

dispuesto por el Concejo Municipal en los acuerdos 042 de 1998 y 010 de 2000,
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pues se limitd el uso del parque a los espacios recreativos y culturales y se
dejaron por fuera del pacto otros espacios, mientras que en tales acuerdos se
dispuso que el municipio tendria derecho al uso y goce de todas las instalaciones
del parque para la realizacion de eventos civicos, culturales y sociales sin costo

alguno y en fechas que no interfirieran con la agenda de la Fundacion.

Dijo que, segun se pacto en convenio del 24 de agosto de 2001 y en convenio del
20 de junio de 2002, el municipio, ademas del terreno, aporté la suma de
$6.594°033.000, provenientes de regalias, para la construccién de la primera
etapa del parque, a pesar de lo cual no design6 un interventor que vigilara la
correcta inversion del dinero publico, lo que, asevero, se encontraba probado con
lo manifestado por el Jefe de la Oficina Juridica de Valledupar en oficio del 17 de
agosto de 2011.

Indicé el Tribunal que era claro que la continuacion de las obras del parque, que
estaban paralizadas segun informe del Jefe de la Oficina Juridica de municipio,
dependia de los aportes que realizara la Nacion y que en el expediente no
obraban pruebas que permitieran establecer que la Fundacién Festival de la
Leyenda Vallenata invirtié dinero alguno de su propio patrimonio para ejecutar las
obras a las que se comprometio, sino que el parque se construyé con dineros

publicos.

Mas adelante, se refirié al principio de la moralidad administrativa y consider6 que
éste, como el de defensa al patrimonio publico, fueron vulnerados, porque la
administracion municipal omitié, en el ejercicio de sus funciones, el deber de

administrar y aplicar debidamente los recursos publicos.

Al respecto, indicé que, segun lo certificado por el Jefe de la Oficina Juridica del
municipio de Valledupar, ésta transfirié directamente a la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata dineros que recibié del Departamento Nacional de Planeacion
para la construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, a pesar de que los
dineros se le entregaron en calidad de unidad ejecutora del proyecto, ademas de

gue no existio labor de interventoria sobre la destinacion de esos recursos.

Sefalo que en el proceso existe suficiente acervo probatorio para establecer que
no se administré en debida forma el patrimonio publico, porque se desatendieron
los criterios de manejo presupuestal, en tanto que el municipio de Valledupar era



el ejecutor del proyecto del Parque de la Leyenda Vallenata y no la Fundacién
Festival de la Leyenda Vallenata, a quien se le entregaron los recursos, lo cual, a
juicio del Tribunal, se corrobora con la resolucion 1505 del 11 de septiembre de
2006, por medio de la cual el Departamento Nacional de Planeacion liquidé
unilateralmente los convenios celebrados con el municipio y ordené que le fueran

reintegrados unos recursos por no haber sido ejecutados.

En la providencia se destaco que el principio de la buena fe esta unido al derecho
colectivo a la moralidad administrativa y se indicO6 que ambos resultaron
vulnerados por el municipio de Valledupar, porque conocia que los dineros que le
fueron asignados y transferidos por parte del Departamento Nacional de
Planeacion (Comision Nacional de Regalias)debian ser ejecutados por él para la
construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, y no debieron ser aportados a
la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Por considerar que el municipio vulner6 los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico, al haber dado un manejo
impropio a los recursos que tenian como fin ejecutar el proyecto Parque de la
Leyenda Vallenata, pues los gir6 a la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata,
el Tribunal resolvié que lo procedente era ordenar la devolucion de tales recursos
0, en su defecto, la devolucion de las obras que se hubieren ejecutado con ese

dinero, previa verificacion de su inversion por parte del municipio de Valledupar.

De otra parte, al pronunciarse acerca de la vinculacion del Ministerio de Cultura al
proceso, razoné que éste no vulnerd los derechos colectivos invocados en la
demanda, toda vez que no entregd dineros publicos a la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata, sino que los recursos que asigné al proyecto del parque se
autorizaron previo cumplimiento de los requisitos legales y, a través de convenio
interadministrativo 194073-2004, se entregaron a FONADE, entidad que, a su

vez, subcontrat6 para su ejecucion.

En cuanto al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefialé que no vulneré los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio publico, porque
no tenia competencia para celebrar los contratos cuestionados, ni capacidad para
disponer acerca de la destinacion de los recursos propios de cada ente territorial y

tampoco tenia la funcion de ejercer control fiscal sobre ellos.



En lo que concierne al Departamento Nacional de Planeacién, dijo que a ese
organismo, a través de la Comisién Nacional de Regalias, le correspondia el
control y la vigilancia de los recursos de regalias directas y compensaciones a
que tienen derecho las entidades territoriales y que asignd recursos para el
proyecto en mencion, pero que designé como entidad ejecutora del proyecto al
municipio de Valledupar y no a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Agregdé que el objetivo del proyecto para el cual asigné recursos ese
departamento administrativo era la construccién de unas obras y no la adquisicién
del lote de terreno en el que el parque iba a funcionar y, por tanto, ese aspecto no

se financi6 con recursos del Fondo Nacional de Regalias.

Concluyé que el Departamento Nacional de Planeacion tampoco vulneré los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio
publico, por cuanto, ademas de todo lo anterior, dicho organismo conceptu6 que
no era posible transferir la propiedad de un inmueble publico a titulo gratuito o sin
contraprestacion econémica a favor de una entidad privada, como es la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, y agregé que no se violaba el
articulo 355 si las actividades culturales se encontraran dentro de programas

acordes con el plan de desarrollo.

Respecto del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, expresd que en el
convenio 194073 que celebr6 con el Ministerio de Cultura para aunar esfuerzos y
recursos para la construccién, dotacién e implementacién de centros culturales a
nivel territorial no se establecieron obligaciones a cargo del Fondo que tengan

relacion con las pretensiones de la demanda.

Agreg6 que los contratos celebrados en vigencia del mencionado convenio fueron
liquidados a la finalizacion de las obras respectivas y que, en todo caso, del
material probatorio obrante en el proceso no se podia inferir que FONADE
estuviera relacionado con la construccion del parque, puesto que, para la época a
la que se refieren los hechos de la demanda, el convenio 194073 adn no se habia
suscrito y, por ello, descartd que esa entidad hubiera vulnerado los derechos

colectivos a los que se refirié la parte actora*?.

7. El recurso de apelacion
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Inconforme con lo decidido por el Tribunal Administrativo del Cesar, la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata interpuso recurso de apelacion en su contra, el

cual sustento en los siguientes aspectos:

7.1. Estimo la parte impugnante que se configur6é una flagrante violacion al debido
proceso, especificamente, al derecho de defensa, toda vez que, segun dijo, en la
demanda se hizo el recuento de unos hechos, se indicaron los derechos e
intereses colectivos que se consideraron vulnerados, pero no se presentaron las
razones de la vulneracion y “lo unico que se hizo fue arguir supuestos
guebrantamientos al ordenamiento juridico de unos actos administrativos y un
contrato™3, lo cual, aseverd, impedia al juez encontrar los fundamentos de la

vulneracion alegada.

Sefald que, a pesar de lo anterior, el Tribunal Administrativo del Cesar profirié
una sentencia en la que accedié a proteger, no solo los derechos colectivos
invocados por la Procuraduria, sino también el derecho colectivo al goce del

espacio publico y “un nuevo derecho o interés colectivo”, esto es, la buena fe.

Menciond que desde la contestacién de la demanda se puso de presente la
ausencia de razones que sirvieran de fundamento a la alegada vulneracién de
derechos colectivos; asimismo, manifestd que en la sentencia recurrida se indico
que se violaron esos derechos, pero no se indico la razén de tal afirmacion, lo que

hace imposible el ejercicio del derecho de defensa de la Fundacién.

7.2. Agreg6 que el debido proceso se vulneré también porque, para fundamentar
la declaracion de violacién de los derechos colectivos, se valoré una “prueba
inexistente”; un supuesto concepto emitido por el Jefe de la Oficina Juridica del
municipio de Valledupar, cuando éste, como se alerté en la contestacion de la
demanda, se aportdé en copia simple, no tenia la firma del funcionario, ni una
radicacion que diera noticia de su caracter oficial.

Alegé la parte actora que el Tribunal utilizé el referido documento para adoptar
una decisién adversa a los intereses de la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata, consistente en la restitucion del inmueble al municipio de Valledupar,
sin que realizara ninguna consideracion frente a las irregularidades del

documento que fueron puestas de presente en la contestacion de la demanda.
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Sefial6 también que el documento fue tenido en cuenta por el Tribunal para dar
por cierta una supuesta irregularidad consistente en el recibo de unas sumas de

dinero por parte de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Concluyé que las irregularidades encontradas por el Tribunal, en relacion con la
transmision del dominio del predio y con la entrega de unos dineros, se
sustentaron en un documento que no podia ser valorado, lo que evidencia una

ausencia probatoria.

7.3. Consider6 también vulnerado el debido proceso por ausencia de valoracion
probatoria, puesto que, en la providencia apelada, no se realizd valoracion
probatoria alguna, tanto que en la estructura de la sentencia no existe ninguin
acapite que aluda a las pruebas valoradas y en los problemas juridicos analizados
se hizo alusion a distintas actuaciones publicas sin el sustento probatorio

correspondiente.

7.4. Asimismo, aleg6 que el derecho de defensa se vulnero por la desatencion del
Tribunal frente a los argumentos presentados por la Fundacién Festival de la
Leyenda Vallenata, en tanto que en la parte considerativa de la providencia no se
hizo referencia alguna a sus consideraciones , s6lo se mencionaron los
argumentos de la parte actora y se analizaron las posiciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, del Departamento Nacional de Planeacion y de
FONADE, pero ni siquiera se mencionaron las excepciones de la Fundacion ni las

del municipio.

7.5. Estimé la parte recurrente que no existio la vulneracion a los derechos e
intereses colectivos mencionados en la demanda, pues, ademas de que, insiste,
el libelo carece de sustentacion al respecto, los argumentos esgrimidos sobre el
particular en la sentencia no guardan relacion con conductas irregulares de la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, o carecen de apoyo juridico.

Se refirid a lo indicado por el Tribunal en relacion con el derecho colectivo al goce
del espacio publico y sefiald que era dificil controvertir una afirmacion de la que
se desconocen sus causas argumentativas, puesto que, de la simple lectura de
los articulos 82 constitucional y 2 del decreto 1504 de 1998, el a quo coligié que el

bien inmueble aportado por el municipio a la Fundacion Festival de la Leyenda



Vallenata era un bien de uso publico y, ademds, que por ese hecho se entendia
vulnerado el sefialado derecho colectivo.

Agrego que el inmueble objeto de la controversia no era un bien de uso publico y
que de ello daban cuenta los distintos medios probatorios que obran en el
expediente, entre ellos, el certificado de libertad y tradicion del predio.

Ademas, se refirid a los articulos 82 constitucional y 2 del decreto 1504 de 1998,
para sefalar que el primero Unicamente hace referencia a la proteccion del
espacio publico, mientras que del segundo, que coincide con el contenido del
articulo 5 de la ley 9 de 1989, se deriva que el espacio publico se puede
constatar, incluso, en inmuebles privados, tanto en lo que respecta a elementos
arquitectonicos como a elementos naturales, razonamiento de donde coligié la
existencia de espacio publico en el Parque de la Leyenda Vallenata, pues, a
pesar de ser un bien privado, sus usos, segun el convenio de aporte del 18 de
mayo de 2000, estan destinados a la satisfaccion de necesidades urbanas

colectivas que trascienden el interés individual.

Con base en lo anterior, dijo que las normas a las que acaba de hacerse alusién
antes que dar noticia de una vulneracién al derecho colectivo del espacio publico,
dan cuenta de la existencia de un espacio publico dentro del predio donde esté el
Parque de la Leyenda Vallenata, pese a la naturaleza privada que de éste se

predica desde la perspectiva del derecho de propiedad.

En lo que concierne a lo sefialado en la sentencia de primera instancia acerca del
cambio de destinacion del bien, solicitd la parte recurrente que se revisen los
argumentos presentados en la contestacion de la demanda, en donde se destacé
la existencia de contraprestaciones a cargo de la Fundacion y a favor del

municipio de Valledupar y, por ello, la inexistencia de una donacion.

Adujo que, en lo que a la supuesta donacion del bien respecta, la Unica alusion
probatoria que se hizo en la sentencia es aquella que sefiala que en el plan de
desarrollo no estaba prevista la construccion del parque, frente a lo cual sefialé
que el juzgador de primera instancia desconocié que el plan de desarrollo si se

refirid a la propulsion, impulso y fomento de la cultura vallenata.



Manifesté que el Tribunal no se refirid a un aspecto directamente relacionado con
el goce del espacio publico que existe en ese parque, consistente en que el
municipio, en virtud de lo establecido en los acuerdos municipales demandados y
en el convenio de aporte del 18 de mayo de 2000, puede acceder gratuitamente a
los espacios recreativos y, a un costo inferior que el del mercado, a los espacios
culturales, por lo cual consider6 que, antes que una vulneracién al espacio
publico, lo que se presento fue una garantia del mismo, con la construccién de un
parque al que puede acceder la comunidad con las iniciativas recreativas y
culturales que promueva el municipio de Valledupar y de las condiciones de

gratuidad y/o de bajos costos con los que éste puede acceder a sus instalaciones.

7.6. Se pronuncio frente a la declaracion de vulneracion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, para sefialar que es materialmente imposible determinar
las razones que le sirvieron de fundamento al Tribunal para llegar a esa
conclusién, toda vez que, segun dijo, de la supuesta transferencia de unos
dineros a la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata se infirio

automaticamente la violacion de ese derecho.

Indic6 que dicha transferencia de recursos no esta probada en el proceso, porque
la prueba en la que el Tribunal sustenté su afirmacién, que fue el documento
contentivo de un concepto que habria emitido el Jefe de la Oficina Juridica del

municipio, no podia valorarse por las razones expresadas al inicio del recurso.

Argumentdé que, en ese escenario, no era posible recurrir la decision de la
supuesta vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, defecto
de la sentencia que se produjo, a su juicio, porque desde la demanda no se

indicaron las razones que habrian llevado a tal vulneracion.

7.7. En cuanto a la declaracion de vulneracion del derecho a la defensa del
patrimonio publico, insistid en que no existe prueba en el proceso que acredite la
transferencia de recursos publicos a la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata y agreg6 que resulta dificil entender por qué una resolucion que expidio
el Departamento Nacional de Planeaciéon ordenando la devoluciéon de unos

dineros sustenta tal aseveracion.

7.8. Respecto de la violacion del principio de la buena fe, arguyé que de lo
expuesto por el Tribunal sobre este particular era dificil inferir la aludida



vulneracion y agreg6é que no entiende qué se quiere decir con “este supuesto
derecho e interés colectivo vulnerado, ni la relacion de la confianza legitima con

un caso como el que ocupara ahora al juzgador de segunda instancia”.

Expres6 que el Tribunal comenzd por sefialar las relaciones existentes entre
moralidad administrativa y buena fe, hizo alusiones doctrinarias vy
jurisprudenciales en relacion con ese principio y, con base en ello, determin6 su
vulneracion por un supuesto incumplimiento del municipio que, a su juicio, ni
siquiera existi6 o respecto del cual, por lo menos, resulta dificil acreditar su
ocurrencia debido a la omision del soporte probatorio de las afirmaciones de la

sentencia.

Considerd que la sentencia apelada también debe revocarse por este aspecto,
porque el derecho colectivo invocado ni siquiera existe, por carecer de entidad

propia.

7.9. Sefialé que en la sentencia se realizdé una equivocada argumentacion juridica
de aspectos que “aparentemente” guardan relacion con la vulneracion de los
derechos colectivos invocados en la demanda, por cuanto el Tribunal no se refirié
a legalidades o ilegalidades derivadas de la eventual vulneracion de derechos

colectivos, sino que revisO esos aspectos de manera autonoma.

Indic6 que, por lo anterior, la providencia es antitécnica y vulnera el debido
proceso, como consecuencia de la ausencia de discusion sobre los motivos de

violacion de los derechos e intereses colectivos.

Manifestd que, en todo caso, en virtud del principio de lealtad procesal se
pronunciaba acerca de los argumentos de legalidad consignados en la sentencia,

asi:

7.9.1. En cuanto a lo dicho sobre el analisis del articulo 355 constitucional, en la
providencia se atendieron las razones de la parte actora sin plantear un problema
juridico y sin considerar los argumentos de la parte demandada, la cual, en la
contestacion del libelo, se apartd de lo sefialado en un concepto de la Sala de

Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, por las razones que en ese
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momento quedaron expresadas y a las cuales se remite también en esta

instancia.

7.9.2. En lo concerniente a las consideraciones esbozadas en la sentencia acerca
de los bienes fiscales y los de uso publico, el Tribunal no present6 ni solucioné
problema juridico alguno. Sobre el particular, el recurrente se remitié a lo que
expresd en la contestacion de la demanda en torno a la desafectacion de los

bienes de uso publico.

7.10. Estimé que la decision adoptada en primera instancia es incongruente e
incoherente para salvaguardar la supuesta vulneracion de los derechos colectivos
gue se consideraron vulnerados, toda vez que, a pesar de que en la parte
considerativa de la providencia se sefial6 que la accion popular no era el medio
idoneo para anular actos o contratos, en la parte resolutiva, al declarar su
suspension y dar las demas oOrdenes consecuenciales, lo que en realidad se

produjo fue una nulidad con otro nombre.

Con base en todo lo anterior, la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata
solicitd que se revoque la sentencia de primera instancia y que, en su lugar, se

desestimen todas las pretensiones de la demanda®.

8. Actuacién en segunda instancia

8.1. Mediante auto del 13 de junio de 2013 se admiti6 el recurso de apelacién
interpuesto por la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata en contra de la
sentencia proferida el 1 de marzo de 2012 por el Tribunal Administrativo del
Cesar*®. 8.2. A través de proveido del 3 de julio de 2013 se corri6 traslado a las
partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo

consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo*’.

8.2.1. La Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata presentd alegatos de
conclusién para ratificarse en sus argumentos de defensa, asi como para

presentar un resumen de lo acontecido en el curso del proceso.
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8.2.2. El Ministerio de Cultura aleg6 para insistir en los argumentos que presenté

en la contestacion a la demanda?®.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer de este proceso, en segunda instancia, en
virtud del recurso de apelacion presentado por la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata, porque el articulo 132.14 del CCA -adicionado por el art. 57
de la Ley 1395 de 2010-, establecio que los tribunales administrativos conocen en
primera instancia “14. De las acciones populares y de cumplimiento que se
interpongan contra entidades del nivel nacional” y en el caso concreto actuan
como parte demandada la Nacion (representada por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el Ministerio de Cultura y el Departamento Nacional de
Planeacidon) y el Fondo Financiero de Desarrollo de Proyectos —FONADE-;

ademas, el articulo 129 del C.C.A. dispone que “... el Consejo de Estado
conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos...”, condicién que cumple el

proceso de la referencia.

Ademas, de conformidad con el articulo 13.13 del acuerdo 58 de 1999 del
Consejo de Estado -modificado por el acuerdo 55 de 2003°°-, la Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en
segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los

tribunales administrativos en esta clase de controversias.

2. Cuestion previa

Antes de abordar de fondo el estudio del caso resulta oportuno advertir que, de
acuerdo con la informacioén que obra en el expediente, el Tribunal Administrativo
del Cesar cumplié con la obligacion establecida en el articulo 21 de la ley 472 de

1998, en el sentido de informar a la comunidad acerca de la admisién de la

49 Folios 2424 a 2427 del cuaderno principal.

50 "Art. 13. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacién y de volumen de trabajo, asi: |...)

“Seccion tercera (...)

“13. Las acciones populares que versen sobre asuntos confractuales y aquellas
relacionadas con el derecho a la moralidad administrativa”.



demanda de accion popular de la referencia, toda vez que, para tales efectos,

envié oportunamente los oficios respectivos a dos emisoras de la region.

Ahora bien, aunque en el expediente no obra constancia de la publicacion de la
informacion correspondiente, no por esta razon es posible afirmar que no se
comunicoé a la comunidad acerca de la admision de la demanda, por cuanto,
ademas de que ninguna de las partes vinculadas al proceso asi lo manifesto,
después de emitida la orden judicial se presento al proceso una coadyuvancia, lo

que permite inferir razonadamente que la informacion si se publico.

En todo caso, es oportuno precisar que la sefialada circunstancia no afecta la
validez del proceso, en tanto que no encuadra en ninguna de las causales de
nulidad previstas en el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil, norma
aplicable al presente asunto en esa materia de acuerdo con lo previsto en el
articulo 45 de la ley 472 de 199852,

En efecto, aunque el numeral 9 del referido articulo 140 sefiala que la nulidad se
genera, entre otros eventos, “cuando no se practica en legal forma (...) el
emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas, que deban
ser citadas como partes’, no es esa la circunstancia que en este caso se
presenta, porque el articulo 21 de la ley 472 no se refiere al emplazamiento de
sujetos indeterminados que deban ser citados como partes, sino a una
comunicacién a la comunidad en general, “habida cuenta de los eventuales
beneficiarios” y, ademas, se notificaron debidamente las personas determinadas y
no se observa la existencia de sujetos indeterminados que deban ser vinculados

al proceso.

Asimismo, considera la Sala que, en este caso, se cumpli6 el cometido de la
comunicacién a que se refiere el articulo 21 de la ley 472 de 1998, pues existe
suficiente representacion de la comunidad en el proceso, toda vez que: 1) la
accion fue interpuesta por la Procuraduria General de la Nacion, érgano al que,
de acuerdo con el numeral 3 del articulo 277 constitucional, le corresponde

defender los intereses de la sociedad, 2) se vincul6 a la Defensoria del Pueblo y

51 Ley 472 de 1998. “Articulo 44°.- Aspectos no Regulados. En los procesos por acciones
populares se aplicardn las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil y del Cédigo
Contencioso Administrativo dependiendo de la jurisdiccidon que le corresponda, en los
aspectos no regulados en la presente Ley, mientras no se oponga a la naturaleza y a la
finalidad de tales acciones”.



3) se presentaron tres coadyuvancias, dos que acompafian la posicion de la parte
actora y una la de la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, esta Ultima
presentada el 15 de febrero de 2011, es decir, con posterioridad a la orden de
informar a la comunidad acerca de la admision de la demanda (10 de noviembre
de 2010).

3. Los motivos de la apelacion

Segun el recuento de los argumentos presentados por la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata en contra de la sentencia impugnada, los motivos de la
apelacién se pueden concentrar en tres grupos, asi: i) la vulneracion del derecho
al debido proceso, ii) la transgresion de los derechos colectivos que fueron
invocados por la parte actora y, adicionalmente, de los que declar6 vulnerados el
Tribunal del Cesar en la sentencia del 1 de marzo de 2012 vy iii) la incongruencia
de la sentencia por haber sefialado en la parte considerativa que la accién
popular no es el medio idoneo para anular actos administrativos o contratos y, sin
embargo, haber emitido érdenes en la parte resolutiva que, a su juicio,

corresponden a una nulidad.

3.1. Violaciéon del debido proceso de la Fundacion Festival de la Leyenda

Vallenata

Consider6 la parte impugnante que con la sentencia de primera instancia se
desconocié su derecho al debido proceso, especificamente, el derecho de
defensa, porque: i) a pesar de que en la demanda no se expusieron las razones
por las que se habrian violado los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico, el Tribunal declaré probada
su vulneracion, ii) el Tribunal fundamenté la vulneracion de los derechos
colectivos en una prueba documental inexistente, iii) a pesar de declarar la
vulneracion de los derechos colectivos enunciados en la demanda y del derecho
colectivo al goce del espacio publico y al principio de buena fe administrativa, el
Tribunal no indic6 la razén de esa afirmacién, iv) la sentencia carece de
valoracion probatoria y v) se desatendieron los argumentos de defensa de la

Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Dijo que, como las irregularidades relacionadas con la violacion al debido proceso
pueden ser corregidas en virtud del principio de la doble instancia, una vez



confirmada la vulneraciéon del derecho de defensa de la Fundacion se debe

revocar la sentencia recurrida.

3.1.1. Ausencia de razones en la demanda en las que se sustente la
vulneracién de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la

defensa del patrimonio publico

En relacion con este punto lo que aduce la parte recurrente es la ausencia en la
demanda de una causa que determine la vulneracion de los derechos colectivos
invocados, pues, segun dijo, el libelo tiene la estructura de una demanda ordinaria
de nulidad y restablecimiento del derecho o de una contractual, porque se limita a
sefalar una serie de presuntas inconstitucionalidades e ilegalidades, pero no se
refiere, ni formal ni materialmente, a las razones por las cuales se habrian violado
tales derechos, lo cual le habria impedido ejercer su derecho de defensa al
desconocer el fundamento de las imputaciones realizadas y, a su vez, habria
afectado la sentencia por desconocimiento del principio de congruencia, puesto
que, en esas condiciones, el juez declardé probada, no solo la vulneracién de los
derechos colectivos invocados por la parte actora, sino también del derecho

colectivo al goce del espacio publico y al principio de buena fe.

Para resolver este punto de la apelacion, la Sala abordara el estudio de los

siguientes aspectos:

a) Flexibilizacion del principio de congruencia en las acciones populares y

armonizacion con el derecho de defensa

Segun lo dispuesto en el articulo 18 de la ley 472 de 1998, para promover una

accion popular la demanda se debe presentar con los siguientes requisitos:

“a) La indicacién del derecho o interés colectivo amenazado o
vulnerado;

b) La indicacion de los hechos, actos, acciones u omisiones que
motivan su peticion;

c) La enunciacion de las pretensiones;

d) La indicacion de la persona natural o juridica, o la autoridad publica
presuntamente responsable de la amenaza o del agravio, si fuere
posible;

e) Las pruebas que pretenda hacer valer;

f) Las direcciones para notificaciones;



g) Nombre e identificacién de quien ejerce la accion”.

Los requisitos enunciados, que no difieren sustancialmente de aquellos que se
requieren para la presentacion de cualquier otra demanda, constituyen elementos
que permiten delimitar el objeto alrededor del cual debe girar el debate del
proceso Yy, por tanto, los aspectos sobre los cuales ha de recaer el
pronunciamiento judicial final, es decir, constituyen pilares fundamentales que
garantizan el ejercicio, entre otros, del derecho de accion y, correlativamente, del
de contradiccion y, a su vez, imponen al juez el deber de fallar de manera

congruente con lo pretendido en la demanda y su fundamento.

En efecto, el requisito de que habla el literal c¢) del articulo 18 de la ley 472 de
1998 se refiere al objeto que se persigue con la demanda, es decir, a la
pretension cuya declaracién se busca, literal a), mientras que la exigencia del
literal b) hace referencia al fundamento de esa pretension, esto es, a “los hechos,
actos, acciones u omisiones” que la motivan o, lo que es lo mismo, a la causa
petendi, cuyo conocimiento es el que permite a la contraparte preparar su defensa
en aras de enervar la prosperidad de la pretension que en su contra se erige,
aspectos éstos que delimitan la actividad probatoria y concentran el debate sobre

el cual debe pronunciarse el juez.

Surge de todo lo anterior que el principio de congruencia también opera en las
acciones populares, aunque, debe precisarse, como ya en otras ocasiones lo ha
hecho la Corporacién, no con la rigurosidad con la que se aplica en procesos
ordinarios, porgque, en el marco de las facultades que la ley le otorga al juez de la
accion popular, éste puede proferir fallos extra o ultrapetita, asi como también dar
aplicacion al principio iura novit curia®?, para garantizar la proteccién de los

derechos colectivos vulnerados o amenazados.

Sin embargo, la Corporacion no ha sido indiferente frente a la colision que se
presenta entre el principio de congruencia y el derecho de defensa cuando, en
ejercicio de sus facultades, el juez de la accion popular profiere decisiones con
alcances mayores a los pedidos o por fuera de lo pretendido, por lo cual ha
recurrido a la ponderacion para establecer una postura intermedia que permita

atemperar la confrontacion que existe entre la idonea proteccion a los derechos

52 Al respecto se pueden consultar las sentencias de: 16 de mayo de 2007 (exp. 2005-
10005) y de 16 de octubre de 2007 (exp. 2002-27149), entre otras.



colectivos amenazados y el derecho fundamental al debido proceso,
especialmente, a la defensa. Con ese propésito, ha admitido la flexibilizacion del

principio de congruencia frente a los siguientes aspectos:

- Los derechos colectivos invocados en la demanda (literal a del articulo 18 de la

ley 472 de 1998), ya que es posible que el juez popular ampare derechos

colectivos diferentes a los indicados en el libelo, “siempre y cuando, se itera,
estén vinculados con los supuestos facticos que fueron debatidos en el

proceso™s,

- La indicacion de los hechos, actos, acciones u omisiones gue motivan la peticion

(literal b ibidem), pues se admite que el juez de la accion popular estudie hechos

gue no se plantearon expresamente en la demanda, porque no fueron
especificados por la parte actora, pero que aparecen probados en el proceso®, o
porque se presentaron a lo largo del proceso®®, en uno y otro caso, “siempre y

cuando los mismos tengan una relacion con la causa petendi fijada en aquella”.

- La enunciacion de las pretensiones (literal ¢ ibidem), porque el juez puede

adoptar medidas diferentes a las deprecadas en la demanda para proteger los
derechos colectivos que encuentre amenazados o vulnerados, por cuanto, “de
conformidad con el articulo 34 de la ley 472 de 1998, el juez adoptara cualquier
orden de hacer, de no hacer, o decretard el pago de perjuicios, con miras a
proteger el nucleo del derecho transgredido, razén por la que, constatada la
vulneracion o el peligro, el juez cuenta con una amplia gama o haz de
posibilidades para decretar todas las medidas que estime pertinentes para

garantizar el amparo efectivo de los derechos e intereses afectados”®®.

Sobre el tema, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en

sentencia del 2 de diciembre de 2013%’, indico:

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
del 2 de septiembre de 2009, exp. 2004-02418-01(AP).

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccidn
B, sentencia del 29 de abril de 2015, exp. 2010-00217-01(AP).

55 Consejo de Estado, sentencias de: 16 de mayo de 2007 (exp. 2005-10005) y de 16 de
octubre de 2007 (exp. 2002-27149, entre oftras.

5¢ |bidem.

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia
del 2 de diciembre de 2013 exp. 76001-23-31-000-2005-02130-01 (AP).



“Quiere decir, entonces, que en atencién a la naturaleza de la accion,
su origen constitucional, la clase de derechos e intereses que protege y
los efectos de las medidas que puede adoptar, el juez de la accion
popular no limita su decision a los hechos, pretensiones y
excepciones alegadas y probadas por las partes, como se infiere
de los poderes que le otorgd la Ley 472 de 199878,

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que el tramite de la
accion popular se caracteriza por regirse por un sistema dispositivo especial, en el
que el juez goza de la facultad de proferir fallos extra y ultra petita, con
fundamento en las siguientes razones (se transcribe como obra en la

providencia):

“a) La interpretacion literal de las disposiciones citadas [se refiere al
articulo 88 constitucional y a los articulos 5° y 34 de la ley 472 de
1998], segun las cuales, ante la amenaza o vulneracién de un derecho
colectivo el juez puede adoptar las medidas necesarias para hacer
cesar la accidbn u omisiébn que dé origen a aquella circunstancia e,
incluso, disponer lo necesario para volver las cosas al estado anterior a
la transgresion del derecho. Asi pues, en caso de que el operador
judicial considere que las medidas solicitadas por el demandante
no son suficientes para proteger el derecho colectivo
desconocido, podra adoptar cualquier remedio que estime
conducente para restablecer su ejercicio.

“b) La interpretacion teleoldgica de las normas mencionadas [se refiere
al articulo 88 constitucional y a los articulos 5° y 34 de la ley 472 de
1998], porque de su finalidad se puede establecer que, a pesar de que
el actor popular no identifigue con suficiencia las circunstancias
gue dan origen al desconocimiento del derecho colectivo, en caso
de que el juez advierta que se probd un hecho transgresor que no
habia sido alegado especificamente por el demandante, debera
adoptar una determinaciéon para hacerlo cesar.

Lo anterior ocurre porque se trata de una accion publica, que tiene
como fin la defensa de derechos e intereses colectivos, esto es, de los
cuales no es titular un sujeto determinado. Asi pues, mediante esta
accion no se plantean pretensiones subjetivas, sino se pone en
conocimiento del juez una situacion que afecta a la comunidad, pues
con ésta se pretende precaver o superar la afectaciéon de bienes que
comprometen la existencia y desarrollo de la colectividad misma, es
decir, hacer valer el interés general®®.

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
del 2 de diciembre de 2013, exp. 76001-23-31-000-2005-02130-01 (AP).
59 Ver sentencia C-622 de 2007.



“‘En ese sentido, en consideracion a los fines que persigue la accion
popular, es posible afirmar que el juez tiene la obligacion de analizar
todos los hechos que se deriven de las pruebas aportadas al
proceso. Entonces, en caso de que el material probatorio permita
advertir la amenaza o vulneracion del derecho colectivo invocado,
el operador judicial debera adoptar las medidas que considere
pertinentes para protegerlo, incluso si la circunstancia que se
prob6 en el proceso no fue expresamente alegada por el actor
popular.

“c) La funcion del juez constitucional en el Estado Social de Derecho,
que implica la obligacion a su cargo de adoptar todas las medidas
pertinentes para hacer efectivo el derecho cuyo amparo se solicita.

“‘En términos generales, la funcion judicial en el Estado Social de
Derecho se rige por el principio de prevalencia del derecho sustancial —
articulo 228 Superior-, y en particular, la funcién del juez constitucional
se rige también por el valor constitucional de garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes -articulo 2° Superior-.

“‘En ese orden de ideas, el juez constitucional tiene la obligacion de
adoptar las medidas necesarias, encaminadas a hacer realidad el
ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion. En
consecuencia, las decisiones que adopte el juez en aras de proteger
tales derechos (que corresponden a los colectivos en el caso de las
acciones populares), deben conducir a que cese la situacién que
motivo la solicitud de amparo

“Lo anterior implica que el juez de la accion popular tiene el deber
de analizar todos los hechos que resulten probados en el proceso
y en caso de encontrar probada la amenaza o vulneracién de un
derecho o interés colectivo, adoptar las medidas que considere
pertinentes para restituir las cosas a su estado anterior o hacer
cesar la amenaza, y de ese modo hacer realidad su uso y goce”®°
(destaca la Sala).

Finalmente, acogiendo la ponderacion realizada por el Consejo de Estado entre la
flexibilizacién del principio de congruencia y el debido proceso, la Corte concluy6
que “el sistema dispositivo especial por el que se rigen las acciones populares,
implica que el juez puede tener en cuenta hechos distintos a los que aparecen en
la demanda, siempre que se trate de la misma acciéon u omisién que el actor

plantedé como transgresora de los derechos o intereses colectivos, puesto que la

60 Corte Constitucional, sentencia T-176 del 11 de abril de 2016.



sentencia debe ser coherente con la conducta vulneradora imputada en el escrito

de la demanda®1762,

Como se observa, en el marco de las acciones populares el principio de
congruencia se flexibiliza frente al interés colectivo, que se expresa a través de
los derechos por cuya proteccion propende esta accion, permitiéndole al juez: i)
proteger derechos que no han sido invocados en la demanda, siempre y cuando
estén vinculados con los supuestos facticos que fueron debatidos en el proceso,
i) estudiar hechos que no se expusieron en la demanda, bien sea porque no se
alegaron especificamente, pero aparecen probados en el proceso, 0 porque
ocurrieron con posterioridad a la presentacion del libelo, en uno y otro caso,
siempre que tengan relacion con la causa petendi, iii) adoptar medidas diferentes
a las deprecadas en la demanda, para proteger los derechos colectivos que

encuentre amenazados o vulnerados.

De todo lo anterior surge que, a pesar de que el juez de la accion popular cuenta
con amplias facultades para proteger los derechos colectivos, tiene también el
deber de velar por el respeto al debido proceso, las garantias procesales y el
equilibrio entre las partes®?; por ello, sus facultades no son ilimitadas, pues, si
bien le esta dado amparar derechos colectivos no invocados por la parte actora,
estudiar hechos no relacionados en la demanda e, incluso, adoptar medidas de
proteccion diferentes a las deprecadas en el libelo, sélo puede hacerlo si tienen
relacion con la causa petendi de la demanda, que no puede ser una diferente a la
relacionada con la amenaza o transgresion de derechos colectivos, en tanto que
otro tipo de imputaciones escapan a la finalidad de la accion popular e impiden

que el juicio se surta a través de esta accion®,

61CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Primera, sentencia del 9 de
agosto de 2012 radicacion: 73001-23-31-000-2010-00472-01. En este caso se promovid accion
popular contra el Instituto Nacional de Concesiones — INCO v la constructora CSS CONSTRUCTORES
S.A., tendiente a la proteccién de los derechos e intereses colectivos relacionados con el goce del
espacio publico, la utiizacion y defensa de los bienes de uso publico, el derecho a la seguridad vy la
prevencion de desastres previsibles técnicamente; por cuanto se considerd que en una carretera
habia una alcantarilla que podia causar un accidente. No se probd que la alcantarilla estuviera en
las condiciones alegadas por el actor, pero en el proceso la Policia aportd un estudio en el que se
demostraba que en ese punto de la via existiac una curva que causaba accidentes. En
consecuencia, el juez accedid a las pretensiones y el Consejo de Estado confimé la decisiéon, por
considerar gue no era incongruente, ya que tenia que ver con el mismo derecho colectivo y era
una situacién que generaba el riesgo alegado por el actor popular.

62 |bidem.

63 Ley 472 de 1998, articulo 5.

64 Sobre la finalidad de la accidén popular y su autonomia frente a otras acciones,
consultar Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 1 de
diciembre de 2015, exp. 2007-00033-01(AP).



Precisado lo anterior, procede la Sala a analizar si en este caso se vulnero el
derecho de defensa de la Fundacion de Festival de la Leyenda Vallenata por no
haberse indicado en la demanda una causa petendi que sustentara la vulneracion
de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio publico y
si, por esa razon, se desconocié el principio de congruencia, al haberse declarado
en la sentencia recurrida la vulneracion de esos derechos y, ademas, la
transgresion del derecho colectivo al goce del espacio publico y al principio de

buena fe.

Con ese proposito, se estudiara si el libelo introductorio cumplié con los requisitos
del articulo 18 de la ley 472 de 1998, especificamente, con lo exigido en el literal
b), es decir, si se realizaron imputaciones frente a los derechos colectivos que la
Procuraduria invocé como vulnerados, para lo cual se deber& establecer lo que
debe entenderse por derecho a la moralidad administrativa y por derecho a la
defensa del patrimonio publico, para luego confrontar ese concepto con lo narrado

en la demanda.

Posteriormente, la Sala analizard si al declarar la vulneracion del derecho
colectivo al goce del espacio publico, que no fue invocado expresamente en la
demanda, el Tribunal de primera instancia actué dentro de los limites que impone
el derecho de defensa a la facultad del juez de aplicar con menor rigor el principio
de congruencia en las acciones populares y, después, se pronunciara frente a la

declaracion de vulneracién del principio de buena fe.

b) Derecho colectivo a la moralidad administrativa

A la moralidad administrativa se refiere la Constitucion Politica de 1991 como
derecho colectivo —articulo 88- (caracter reiterado por el legislador en el literal b)
del articulo 4 de la ley 472 de 1998) y, a la vez, como principio de la funcion
publica —articulo 209-; sin embargo, ni el constituyente primario ni el secundario
definieron lo que debe entenderse por ese derecho, razén por la cual, al
encontrarse frente a un tipo normativo de textura abierta, la Corporacién ha
realizado esfuerzos serios, razonados y fundamentados para aproximarse, sin
limitarlo, a un concepto amplio que abarque el sentido juridico de ese derecho y

gue permita su efectiva proteccion.




El 1 de diciembre de 20155, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la
Corporacion, después de realizar un recuento jurisprudencial de las sentencias
mas importantes que hasta ese momento se habian proferido sobre el derecho
colectivo a la moralidad administrativa, destaco tres presupuestos que permiten
identificar la amenaza o vulneracién de ese derecho desde una concepcion mas
uniforme segun su alcance y contenido, lo que, a su vez, brinda seguridad juridica

a las decisiones que en relacion con aquél se deban adoptar.

En consecuencia, dado que se trata de una sentencia mediante la cual la
Corporacion unific6 su postura frente a lo que debe entenderse por derecho
colectivo a la moralidad administrativa®®, la Sala debe acogerla para resolver el
presente asunto en lo que a ese derecho colectivo corresponde y, por tanto, dada
su claridad y pertinencia sobre el tema, se permite transcribir el aparte pertinente

de ella (se transcribe como obra en la sentencia):

“En efecto, sobre el papel del juez al analizar el concepto de moralidad
administrativa, es importante que la determinacion de su vulneracion, o
no, no dependa de la concepcidn subjetiva de quien deba decidir, sino
que debe estar relacionada con la intencion o propésito que influye el
acto frente a la finalidad de la ley. En esa direccion y para la
comprension del motivo del actuar del funcionario, sirven como
parametros la desviacion de poder; el favorecimiento de intereses
particulares alejados de los principios que fundamentan la funcién
administrativa; la inobservancia grosera, arbitraria y alejada de
todo sustento legal; la conducta antijuridica o dolosa, en el
entendido de que el servidor tiene la intencién manifiesta y
deliberada de vulnerar el mandato legal que rige su funcién. Se
trata entonces de una concepcidn finalista de la funcion administrativa,
siempre reglada y de la que siempre se espera esté al servicio del
interés general y para el cumplimiento de los fines del Estado.

“Tales temas son:

“2.1. La moralidad administrativa esta ligada al ejercicio de la
funcion administrativa, la cual debe cumplirse conforme al
ordenamiento juridico y de acuerdo con las finalidades propias de
la funcion publica, ésta, determinada por la satisfaccion del
interés general. Ese interés general puede tener por derrotero lo que

65 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 1 de
diciembre de 2015, exp. 2007-00033-01(AP).

6 La sentencia se profirid en desarrollo del mecanismo de revision eventual, con el
propdsito de unificar el concepto y definicién del derecho colectivo a la moralidad
administrativa.



la Constitucion Politica ensefia como fines esenciales del Estado, es
decir, cuando quien cumple una funcidon administrativa no tiene por
finalidad servir a la comunidad o promover la prosperidad general o
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia del orden justo, sino que
Su actuar esta dirigido por intereses privados y particulares y guiado
por conductas inapropiadas, antijuridicas, corruptas o deshonestas, se
puede sefalar tal comportamiento como transgresor del derecho
colectivo a la moralidad publica. Y es colectivo, porque en un Estado
Social de Derecho administracion y administrados, es decir, la
comunidad en general tiene derecho a que los servidores que cumplen
la funcion administrativa realmente lo hagan guiados por el principio de
moralidad, que se repite, es conforme al ordenamiento juridico y a las
finalidades propias del cumplimiento de las funciones publicas, con
total honestidad y transparencia. Asi las cosas, el bien juridico tutelado
por la accion popular es la moralidad administrativa o, lo que es lo
mismo, la lealtad del funcionario con los fines de la funcion
administrativa mediante el actuar recto y honesto en el desarrollo de
Sus actuaciones.

“2.2. Constituyen elementos esenciales para la configuracion de la
moralidad administrativa, desde el punto de vista de derecho
colectivo amparable a través de la accion popular:

“2.2.1. Elemento objetivo: Quebrantamiento del ordenamiento
juridico. Este elemento puede darse en dos manifestaciones: (i)
Conexidad con el principio de legalidad y (ii) violacion de los
principios generales del derecho.

“(i) El primero corresponde a la violacién del contenido de una norma
juridica por la accion (acto o contrato) u omision de una entidad estatal
o de un particular en ejercicio de una funcién publica. El acatamiento
del servidor publico o del particular que ejerce una funcion publica a la
ley caracteriza el recto ejercicio de la funcién publica.

“‘Esta conexion ‘moralidad — legalidad’ no ha tenido divergencia
jurisprudencial al interior del Consejo de Estado. Pero también ha sido
uniforme la jurisprudencia en sefialar que no toda ilegalidad constituye
vulneracion a la moralidad administrativa; que el incumplimiento per se
no implica la violacién al derecho colectivo: en palabras de la misma
Corporacién ‘no se puede colectivizar toda transgresién a la ley’. Esto
qguiere decir, que si bien el principio de legalidad es un elemento
fundante de la moralidad administrativa y, por ende, un campo
donde se materializa en primer término la violacion del derecho
colectivo, éste no es el Unico, pues debe concurrir un elemento
subjetivo para que se configure tal transgresion. Por ello, ha sido
enfatica la jurisprudencia en cuestionar y rechazar aquellas acciones
populares erigidas Unicamente sobre una argumentacion pura de
ilegalidad, en las que so pretexto de proteger un derecho colectivo



ponen a consideracion del juez constitucional un litigio particular, cuyo
debate y decision debiera hacerse mediante el ejercicio de otro
instrumento judicial, como los ahora denominados medios de control
contenciosos, entre ellos el de nulidad o el de nulidad vy
restablecimiento del derecho, o la accién de cumplimiento si lo que se
pretende es el acatamiento de una norma con fuerza de ley o acto
administrativo. Son esos escenarios los propios para ejercer el control
jurisdiccional de la legalidad administrativa.

“(ii) Pero también forman parte del ordenamiento juridico Colombiano
aquellos principios generales del derecho consagrados en la
Constitucion y la ley, como los concretos de una materia. En este
contexto y para efectos del derecho colectivo, la accibn u omision
reputada de inmoral en el ejercicio de una funcién administrativa debe
transgredir un principio del derecho, ya sea de caracter general o que
se apligue a un tema determinado, de manera que éste se convierte, al
lado de la regla, en otro criterio de control para la proteccion de la
moralidad administrativa.

“2.2.2. Elemento subjetivo

“‘No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la
moralidad publica sin hacer el juicio de moralidad de la actuacion
del funcionario para establecer si incurri6 en conductas
amafadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los fines de la
correcta funcién publica.

“‘Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que
esa accion u omision del funcionario en el desempefio de las
funciones administrativas debe acusarse de ser inmoral; debe
evidenciarse que el propésito particular del servidor se apart6 del
cumplimiento del interés general, en aras de su propio
favorecimiento o del de un tercero.

“‘Este presupuesto esta representado en factores de caracter
subjetivo opuestos a los fines y principios de la administracion,
traducidos en comportamientos deshonestos, corruptos, o
cualquier denominacién que se les dé; en todo caso, conductas
alejadas del interés general y de los principios de una recta
administracion de la cosa publica, en provecho particular.

“2.2.3. Imputacion y carga probatoria
“Ya se vio como para disponer la proteccion del derecho colectivo

pretendido por el juez popular deben tener presencia tanto el elemento
objetivo como el elemento subjetivo y su debida correlacion. Para ello



se requiere de una carga argumentativa por el actor popular en la
que se efectle una imputacion directa, seria y real de la violacion
del ordenamiento juridico y de la realizacion de las conductas
atentatorias de la moralidad administrativa.

“En este sentido corresponde al actor popular hacer esa imputacion
y cumplir con la carga probatoria que le corresponde, no sélo por
asi disponerlo el articulo 18 de la Ley 472 de 1998, sobre
contenido de la demanda, o el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, sino porque tratandose del derecho colectivo en estudio,
donde debe ineludiblemente darse la concurrencia de los dos
elementos anteriormente sefialados, su imputacion y prueba, junto
con el impulso oficioso del juez, limita eficazmente que la accion
popular sea utilizada inadecuadamente como medio judicial para
resolver un juicio de simple legalidad y otorga todos los
elementos necesarios para que el juez ponga en la balanza los
supuestos juridicos, facticos y probatorios que lo lleven al
convencimiento de que la actuacién cuestionada estuvo bien
justificada y no fue transgresora del derecho colectivo o que, por
el contrario, se quebrantd el ordenamiento juridico y de contera se
vulnerd la moralidad administrativa.

“La imputacion que se haga en la demanda y la actividad probatoria del
actor popular cobra especial importancia, porque le proporciona al juez
un marco concreto para fijar el litigio y desarrollar el proceso con el fin
ultimo de hacer efectivo el principio constitucional con el que debe
cumplirse la funcion publica.

“‘En efecto, el cumplimiento de este presupuesto permite que el juez
popular tenga la seguridad de que esta castigando realmente las
conductas desviadas o deshonestas de los servidores en el ejercicio de
sus funciones, al tiempo que estad protegiendo o restableciendo el
derecho que tienen los administrados a que la funcién publica se
desarrolle conforme lo ha querido el constituyente.

“Por ello, la concurrencia de estos presupuestos garantiza que al
momento de determinar la violacion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa el juez cuente con todos los elementos
facticos, debidamente probados, sobre los cuales calificard si la
conducta del servidor es reprochable moralmente o no, segun las
alegaciones de las partes.

‘Lo anterior significa la concrecion de la institucion juridica del
debido proceso. De no ser asi se estaria juzgando a la
administracion por violacion a la moralidad administrativa sin las
formas propias del juicio de accion popular, en el que para su
prosperidad se requiere la concurrencia de los elementos
subjetivo y objetivo y el tercer presupuesto, no menos importante,



consistente en la acusaciéon y prueba tanto del primero como del
segundo” (destaca la Sala).

Aproximados en los anteriores términos a lo que debe entenderse por derecho
colectivo a la moralidad administrativa, la Sala procede a estudiar la demanda
para establecer si contiene una causa petendi que lo comprometa, es decir, si en
ella concurrieron los tres elementos a que se refirid la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo para identificar la amenaza o vulneracion de ese
derecho o, en caso contrario, si se trata, como lo afirmé la parte recurrente, de
una demanda que solo contiene imputaciones de ilegalidad o de
inconstitucionalidad que no pueden ser resueltas por este medio segun lo

explicado por la Sala Plena en la referida providencia.

b) 1. Violacion del articulo 355 constitucional

Sefald la parte actora que las conductas desplegadas por el municipio de
Valledupar, expresadas, entre otras actuaciones, a través de la expedicion de los
actos administrativos y de la suscripcion del convenio de aporte demandados,
transgredieron la referida norma, que prohibe a todos los poderes publicos
efectuar donaciones a favor de personas naturales, puesto que, segun asevero, lo
gue materialmente ocurrié fue una donacién de un bien inmueble publico a favor

de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

Como fundamento de la seflalada acusacion, la Procuraduria sefalo,
principalmente, dos razones: i) a través de los contratos autorizados por el inciso
segundo del articulo 355 constitucional solo se pueden comprometer recursos del
presupuesto, no bienes inmuebles vy ii) la contraprestacion pactada a cargo de la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata no resulta equitativa frente al aporte
efectuado por el municipio de Valledupar, aspectos referentes al elemento
objetivo de la moralidad administrativa, pues apuntan a destacar la presunta

vulneracion del principio de legalidad.

La acusacion de la demanda no se limitd6 a describir la presunta
inconstitucionalidad y sus fundamentos, pues se acompafid de argumentos que
pretenden poner en evidencia que lo ocurrido no se ubico meramente en el plano

de una contravencion constitucional, sino que los verdaderos motivos que habrian



dado lugar a la conducta desplegada tanto por el ente territorial como por la
Fundacién demandada habrian estado precedidos por la intencién de favorecer el

interés particular, por encima del interés general.

En ese sentido, ademas de relatar los hechos que antecedieron a la celebracion
del convenio de aporte y los intentos fallidos de concretar la transferencia del bien
para dejarlo en cabeza de la Fundacion, la parte actora sefal6é que, en verdad, “el
aporte” efectuado por el municipio a favor de la Fundacion no consistiéo en algo
diferente a un “camuflaje o disfraz” de lo que, en realidad, fue una donacién,
puesto que la entidad transfiri6 su derecho de dominio sobre un predio para
construir un parque de naturaleza privada, negocio que habria sido encubierto
bajo una “supuesta reciprocidad difusa, poco clara e indeterminada” consistente
en una “posible contraprestacion”, a favor del municipio, de caracter no

permanente.

Aseguro que se contravino el derecho a la moralidad administrativa, porque la
“donacion” efectuada a favor de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata no
respondio al interés de la colectividad, sino a un interés particular, toda vez que la

construccion del parque reporta un beneficio exclusivo a favor de la Fundacion.

En todo caso, debe decirse que, como en otras ocasiones lo ha sefalado la
jurisprudencia de esta Corporacion®’, es posible desentrafiar el sentido de lo que
es la moralidad administrativa en normas positivas que desarrollen un precepto
moral, cuya transgresién supone, generalmente, la vulneracion de ese derecho
colectivo, como ocurre en el inciso primero del articulo 355 constitucional, cuya
consagracion respondié a un proposito corrector de conductas contrarias al
interés general, especificamente, de practicas corruptas relacionadas con

manejos abusivos de los denominados "auxilios parlamentarios"68,

Por ello, valido es sefialar que, cuando existe una acusacion debidamente
sustentada respecto de la vulneracion del inciso primero del articulo 355
constitucional, es posible establecer una causa petendi que encuadra

perfectamente en el marco de la accién popular, pues tal imputacion compromete

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
del 30 de agosto de 2007, exp. 2004-00009, retomada en la sentencia de unificacion de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 1 de diciembre de 2015, exp. 2007-00033-
O1(AP).

68 Sobre los fundamentos de la prohibicidén constitucional consagrada en el inciso primero
del articulo 355 constitucional consultar sentencia C-372 de 1994.



no solo el derecho colectivo a la moralidad administrativa sino también el de la
defensa al patrimonio publico.

Advierte la Sala que lo anterior no significa, de ninguna manera, que en estos
casos pueda presumirse la conducta amafada, corrupta o deshonesta del
funcionario con miras a defraudar el interés general en provecho del particular,
pues, segun la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado, no puede
considerarse vulnerado el derecho colectivo a la moralidad administrativa si no se
encuentra acreditado tal supuesto, imputacion y carga probatoria que corren a
cargo de quien pretende la proteccion del derecho colectivo.

b) 2. Violacién del articulo 33 de la ley 9 de 1989

Expreso la parte actora que se transgredio la norma en mencion, porque el predio
que fue transferido a la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata lo adquirio el
municipio a través de un proceso de expropiacion para la ampliacién del Parque
Lineal Hurtado, lo que le imponia, segun esa ley, destinarlo para ese fin; sin
embargo, con la expedicion de los acuerdos y del convenio de aporte
demandados, se permitié entregar el bien a la Fundacién, para que construyera

un parque privado, con lo cual se cambié la destinacion del inmueble.

En este aspecto, la demanda tampoco se limitd a sefalar la presunta ilegalidad,
sino que agrego que se vulnero el derecho colectivo a la moralidad administrativa,
porque la finalidad que motivo la expropiacion, que fue el interés general, fue una
diferente a la que motivé la transferencia del bien: el favorecimiento de los
intereses de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, que seria la Unica

que se lucraria con su explotacion.

b) 3. Vulneracion del contenido de los acuerdos 042 de 1998 y 010 de 2000
en razon de lo pactado sobre la restitucion del inmueble al municipio y la

contraprestacion que éste debia recibir por su aporte a la Fundacién

Se expreso6 en la demanda que con la celebracién del convenio del 18 de mayo
de 2000 se desconoci6 lo dispuesto por el Concejo Municipal de Valledupar en el
articulo 3 del acuerdo 042, en el que se establecid que en el convenio debia
estipularse que, en caso de darle al bien un uso diferente al pactado, éste debia

revertirse al municipio, pero que lo que se acordd fue que el ente territorial



solicitaria la devolucion del predio en caso de que la Fundacién desistiera del
interés de desarrollar la obra.

Asimismo, se dijo en el libelo que, en el inciso sexto de la parte considerativa del
acuerdo 042, el Concejo Municipal sefialé que el parque seria utilizado por la
administracion municipal para la realizacion de eventos civicos, culturales y
sociales sin costo alguno y en fechas que no interfieran con la agenda de la
Fundacion y que, en el paragrafo del articulo 1, se previd, como contraprestacion,
que el municipio tendria derecho al uso y goce de todas las instalaciones para
eventos culturales y sociales por término indefinido, no obstante lo cual en el
convenio se pactd que solo los espacios recreativos se utilizarian por el ente

territorial de manera gratuita y a menor costo los espacios culturales.

En lo que a estos aspectos concierne, la demandante también present6
argumentos que van mas alla de la mera acusacion de ilegalidad, puesto que,
como en los anteriores casos, sefialé que, por esta causa, se vulneré igualmente
el derecho colectivo a la moralidad administrativa, al entender que la finalidad de
lo pactado presuntamente en contra de lo previsto en los acuerdos municipales
era favorecer el interés particular de la Fundacién Festival de la Leyenda

Vallenata, por encima del interés general.

En ese sentido, manifestd que, ademas de que las referidas ilegalidades viciaron
la validez del convenio de aporte, violaron el derecho colectivo a la moralidad
administrativa, ya que, de una parte, se condiciond el reintegro del bien a la
voluntad de la Fundacion en favorecimiento de sus intereses y no del interés
general y, de otra, se le dio prioridad al desarrollo de las actividades particulares
por encima del programa de la administracion y, por consiguiente, de su gratuidad

para los habitantes y para el municipio.

Pues bien, analizado el contenido de la demanda, la Sala observa, sin mayor
dificultad, que en relacion con el derecho colectivo a la moralidad administrativa la
parte actora cumplié con el requisito previsto en el literal b) del articulo 18 de la
ley 472 de 1998, ya que son claramente identificables el elemento objetivo, el

subjetivo y la imputacion.

De hecho, como se observa, la demanda se fundé en la identificacion de unas
presuntas ilegalidades e inconstitucionalidades (elemento objetivo) que, segin se



argumentd, se habrian cometido en pro del favorecimiento de un interés
particular, en este caso, a juicio de la demandante, contrapuesto al interés

general (elemento subjetivo e imputacion).

En lo que a la carga probatoria concierne, la Procuraduria despleg6 una actividad
tendiente a acreditar sus acusaciones; sin embargo, el analisis del material
probatorio no sera abordado en este punto de la providencia, puesto que el
motivo de la apelacion que se desarrolla en este acépite se limita a verificar si la
demanda cumple los presupuestos de una accion popular, especificamente, en lo
que atafie a una causa petendi que comprometa la amenaza o vulneracion de los
derechos colectivos que la Procuraduria invocé como vulnerados y si, en ese
marco, se respetaron el debido proceso de la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata y el principio de congruencia, mas no si las pretensiones deben o0 no
prosperar, punto éste que si comporta el estudio del material probatorio obrante
en el plenario, pues la decisién dependera de lo que se encuentre acreditado en

el proceso.

c) Derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico

El concepto de derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico ha sido
abarcado por esta Corporacion desde la finalidad que persigue y los bienes que
protege. Asi, se ha indicado que este derecho busca asegurar no soélo la
eficiencia y transparencia en el manejo y la administracion de los recursos
publicos, sino también la utilizacion de los mismos de acuerdo con su objeto y, en

especial, con la finalidad social del Estado.

En ese sentido, la Corporacion ha sefialado que, si se afecta el patrimonio publico
en razén de que la administracion o el particular que administra recursos publicos
los maneja indebidamente, ya sea porque lo haga en forma negligente o
ineficiente o porque los destine a gastos diferentes a los expresamente sefalados

en las normas, es posible buscar su proteccion por via de la accion popular®®.

Respecto del objeto sobre el cual recae el derecho colectivo en cuestion, esto es,
el patrimonio publico, la Corporacion ha sefialado que ese concepto comprende, a

los bienes inembargables, imprescriptibles e inalienables, a aquellos que integran

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
del AP — 163 de 2001.



el territorio colombiano (arts. 63 y 101 Constitucién Politica.) y también a la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los que el Estado es propietario,
gue sirven para el cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion

positiva’®,

En consecuencia, debe concluirse que, si los bienes que componen el patrimonio
publico se ven afectados negativamente por su manejo indebido, el derecho
colectivo a su defensa se entiende conculcado y, por ello, su proteccion puede

proceder por medio de la accion popular.

La Corporacion ha reconocido también que la moralidad administrativa y el
patrimonio publico se encuentran intimamente relacionados’®, en tanto que el
correcto y adecuado manejo de los bienes y dineros publicos, que comporta la
eficiencia y transparencia en su manejo y administracion, constituye una
expresion de la moral administrativa y, a la vez, una de las finalidades que se
buscan asegurar a través del derecho colectivo a la defensa del patrimonio

publico.

En ese sentido, el Consejo de Estado ha expresado que la afectacion del
patrimonio publico puede implicar la vulneracién del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, ya que, generalmente, supone la falta de honestidad y
pulcritud en el manejo de los recursos publicos’?; sin embargo, ha advertido
también que no siempre la vulneracién del derecho a la defensa del patrimonio

publico comporta la vulneracién de la moralidad administrativa’.

Por altimo, es preciso resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reconocido que el derecho a la defensa del patrimonio publico ostenta doble
finalidad: "la primera, el mantenimiento de la integridad de su contenido, es decir

prevenir y combatir su detrimento; y la segunda, que sus elementos sean eficiente

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 31 de mayo
de 2002, exp: 25000-23-24-000-1999-2001-01.

71 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 20 de abril de 2001, exp. 2000-0121 (AP).

72 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 12 de octubre de 2006, exp. AP 857 -01.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 13 de febrero de 2006, exp. 2004-00026-01(AP).



y responsablemente administrados; todo ello, obviamente, conforme lo dispone la

normatividad respectiva"’4.

Ahora bien, en lo que a este derecho colectivo concierne, la Sala encuentra que la
demanda también comporta una causa petendi que lo compromete, toda vez que
la Procuraduria entendié y, asi lo plasm6é en el libelo, que las alegadas
ilegalidades e inconstitucionalidades a las que se aludio en el acapite anterior, asi
como las razones que la habrian motivado, no solo vulneraron la moralidad

administrativa, sino también el patrimonio publico.

En efecto, en la demanda se sefiald, entre otras cosas, que con la expedicion de
los actos administrativos y del convenio de aporte demandados el municipio, de
manera arbitraria, sin autorizacion, en contravencion de un mandato
constitucional y en detrimento del patrimonio estatal, doné a un particular un
inmueble de 23 hectareas que habria podido servir para atender necesidades de

la comunidad.

Agrego6 que el beneficio econémico por el uso y goce del bien (venta de boleteria)
solo se reporta a favor de la Fundacién donataria, en tanto que en el convenio no
se pactdé remuneracién econémica alguna a favor del municipio, por lo cual, a su
juicio, “se vislumbra que el acuerdo de voluntades era donarle un bien inmueble a
una fundacién para que esta lo usara y explotara econémicamente a su arbitrio
(sic) sefialando tan sélo una pirrica contraprestacion esporadica a favor de la
donante de simple uso y utilizacion de los espacios del parque, que no conlleva a
ninguna prestacion de orden econémico que le permita al Municipio (sic) de cierta
manera recuperar la mengua sufrida en el erario publico al entregar un bien de

tan preciado valor econémico, todo ello en detrimento del patrimonio publico”’>.

Con base en los argumentos expuestos en la demanda respecto de la
transferencia del bien, considerd el actor que los recursos publicos que fueron
destinados para la construccion de la obra también debian ser revertidos al

municipio.

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 21 de mayo de 2008, exp. 2005-01423-01(AP).

75 Folio 88 de cuaderno 1.



Asi las cosas, concluye la Sala que, por consiguiente, no se vulneré el derecho de
defensa de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, puesto que, como
acaba de verse, el libelo no tiene la estructura de una demanda ordinaria de
nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho o contractual, ya que, ademas de
identificar unas presuntas inconstitucionalidades e ilegalidades, indic6 de manera
expresa las razones por las que se considera vulnerado el derecho colectivo a la
moralidad administrativa y su conexion con tales reproches de legalidad, asi como
la vulneracion del derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico, lo que,
ademas de permitir que el asunto se resuelva a través de la accion popular, pone
de presente que frente a tales imputaciones la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion y, a la vez,
permite concluir que tampoco por estos aspectos en la sentencia de primera

instancia se conculcé el principio de congruencia.

d) Derecho colectivo al goce del espacio publico

El Consejo de Estado ha sefialado que el derecho al goce del espacio publico
reviste caracter colectivo, no sélo por su enunciacién como tal en el articulo 4 de
la ley 472 de 1998, en tanto derecho susceptible de protegerse por via de accion
popular, sino también por sus caracteristicas esenciales, pues “cualquier persona
perteneciente a un grupo o una comunidad puede acudir ante los jueces para

exigir su defensa, con lo cual logra simultdneamente proteger su propio interés”’®.

Para identificar el nlcleo de este derecho colectivo, la Corporacién ha acudido””,
principalmente, a la definicion de espacio publico que el legislador consigné en el
articulo 5 de la ley 9 de 1989, al entenderlo como “el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectdnicos y naturales de los inmuebles privados,
destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que transcienden, por tanto, los limites de los

intereses, (sic) individuales de los habitantes”.

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 12 de octubre de 2000 (exp. AP-082): “Esta Corporacién ha considerado que los
derechos colectivos pueden identificarse con base en las caracteristicas mencionadas,
pues su naturaleza difusa y la dificultad que implica enmarcarlos en un dmbito subjetivo o
particular no implican que no pueda solicitarse su proteccidén ante las autoridades
judiciales, por una persona individualmente considerada.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 27 de enero de 2005, exp. 2003-01755-01(AP).



Sobre la base de la anterior definicion, en el inciso segundo de la misma norma
se senald que: “constituyen el espacio publico de la ciudad las areas requeridas
para la circulacion, tanto peatonal como vehicular, las areas para la recreacion
publica, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de
retiro de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas
verdes y similares, las necesarias para la instalacion y mantenimiento de los
servicios publicos basicos, para la instalacion y uso de los elementos constitutivos
del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservacion de las
obras de interés publico y de los elementos historicos, culturales, religiosos,
recreativos y artisticos, para la conservacion y preservacion del paisaje y los
elementos naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la preservacion
y conservacion de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi
como de sus elementos vegetativos, arenas y corales y, en general , por todas las
zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyan, por consiguiente, zonas para el uso o

el disfrute colectivo”.

Ahora bien, ya se dijo que, en el marco de las competencias otorgadas por la ley
al juez de la accion popular, éste puede flexibilizar la aplicacién del principio de
congruencia, entre otros aspectos, respecto de los derechos colectivos
vulnerados, en tanto que le estd permitido amparar, incluso, aquellos que no
hubieren sido expresamente invocados por la parte demandante, siempre que
tengan relacion con la causa petendi, pues, como también se expreso, se debe

garantizar el respeto al debido proceso de la contraparte.

La parte recurrente arguyé que, a su juicio, la demanda carecia de una causa
petendi que comprometiera la vulneracion o amenaza de los derechos colectivos
a la moralidad administrativa y al patrimonio publico invocados por la parte actora
y gue, aun en esas condiciones, en la sentencia recurrida no sélo se declaro
probada la vulneracion de esos derechos, sino también la vulneracion del derecho
colectivo al goce del espacio publico y del principio de la buena fe, lo que, a su

juicio, habria vulnerado su derecho de defensa y el principio de congruencia.

Como quedd plasmado en el acapite que antecede, la demanda si contiene una
causa petendi que compromete los derechos colectivos invocados por la parte
actora; de hecho, sobre la base de dicha causa el Tribunal encontr6 vulnerado el
derecho colectivo al goce del espacio publico, pues lo hizo con base en el cambio



de destinacion del bien de uso publico a bien fiscal y su transferencia a la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, al considerar que con tales
actuaciones se permiti6 que una entidad privada restringiera el acceso al
inmueble y se lucrara con su explotacion, supuestos que fueron alegados en la

demanda.

En esas condiciones, se concluye que, si bien el a quo aplicé con menor rigor el
principio de congruencia al declarar la vulneracion de un derecho colectivo que no
habia sido invocado en la demanda, respeté el derecho de defensa de la
contraparte, puesto que -se itera- la causa en la que sustento la vulneracion fue

presentada en la demanda.

e) El principio de buena fe

En relacidn con este principio, la parte actora sefiald, entre otros aspectos, que el
Tribunal declaré la vulneracién de un derecho colectivo que no existe, por no
tener entidad propia, por lo cual consider6 que no era posible declarar su

transgresion.

Es importante mencionar que si bien en la parte resolutiva de la sentencia se
resolvio “AMPARAR los derechos colectivos a la moralidad administrativa, la
proteccion del patrimonio publico, el goce del espacio publico, la buena fe
administrativa...”’8, lo cierto es que, al revisar la parte considerativa pertinente
de la providencia, se observa con toda claridad que el Tribunal no calific6 como
derecho colectivo al principio de la buena fe administrativa, sino que consideré
que, al haberse vulnerado el derecho colectivo a la moralidad administrativa,
también se vulnerd el principio de la buena fe y, por eso, asi lo declaré.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el contenido de la
ley 472 de 1998, especialmente de los articulos 1, 2, 4 y 9, las acciones populares
son procedentes para procurar la proteccion de los derechos e intereses
colectivos definidos como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y
los tratados de derecho internacional celebrados por Colombia que estén

amenazados o vulnerados por la accion u omision de las autoridades publicas o

78 Folio 2366 del cuaderno principal.



de los particulares’, lo que supone su improcedencia para realizar andlisis que

no comprometan tales derechos colectivos.

En el caso concreto, lo que se observa es que, a pesar de la imprecision de la
sentencia en la parte resolutiva, la considerativa permite establecer, sin hesitacion
alguna, que el Tribunal no le otorgd la categoria de derecho colectivo al principio
de buena fe, pues, como ya se anticip0, el analisis lo comprendio dentro del
“alcance de la moralidad administrativa”, en el sentido de sefalar, siguiendo la
jurisprudencia de Consejo de Estado, que “la moralidad administrativa va unida al
principio de la buena fe, que debe orientar la actuacion de los servidores publicos
de acuerdo con las consideraciones de la Carta Magna”®, de donde surge
también que el estudio no escap6 de aquél que procede en el marco de la accion

popular.

En ese contexto, a pesar de la imprecision contenida en la parte resolutiva de la
sentencia, el contenido mismo de la providencia impone concluir que el andlisis
que sobre el principio de la buena fe se realizé debe entenderse comprendido
dentro del examen del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

En esas condiciones, tampoco por esta razon la Sala encuentra vulnerado el
derecho de defensa de la parte impugnante ni el principio de congruencia, puesto
que el derecho colectivo a la moralidad administrativa, en el que se enmarca el

estudio del principio de la buena fe, fue invocado expresamente en la demanda.

3.1.2. Vulneracion del debido proceso por valoracion de una prueba

documental inexistente

Aleg6 la parte recurrente que el Tribunal Administrativo del Cesar vulneré su
derecho al debido proceso, porque para fundamentar la declaracion de violacién
de los derechos colectivos valordé una “prueba inexistente”, consistente en un
supuesto concepto emitido por el Jefe de la Oficina Juridica del municipio de
Valledupar, documento que, ademas de que se aportd en copia simple, no tiene la

firma ni una radicacion que dé cuenta de su caracter oficial.

79 Al respecto ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencias del 12 de octubre de 2000 (exp. Ap-082) y del 24 de junio de 2011
(exp. 2010-00376-01 (AP)).
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Expreso que las irregularidades encontradas por el Tribunal en relacion con la
transmision del dominio del predio y con la entrega de unos dineros se

sustentaron en aquel documento, a pesar de que no podia ser valorado.

Revisada la sentencia, se encuentra que, efectivamente, el Tribunal valor6 el
documento obrante a folios 41 a 43 del cuaderno 1 que, segun su referencia,
contiene un “Concepto juridico emitido sobre un contrato contenido en la Escritura
Pudblica (sic) niumero 18 del seis (6) de enero del (sic) 2000, otorgada por (sic) la
Notaria Primera de este Circulo, celebrado entre el Municipio (sic) de Valledupar y
la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata” y, con base en él, dio por probada
la existencia del tal concepto®!, asi como la transferencia de unas sumas de

dinero del municipio de Valledupar a la Fundacién de la Leyenda Vallenata®.

Evidencia también la Sala que dicho documento, como lo sefal6 la parte
recurrente, carece de firma y no tiene constancia acerca de su autoria, lo que
impide tener certeza respecto de quién lo emitid, lo cual implica que, a la luz de lo
dispuesto en los articulos 251 y 252 del Cédigo de Procedimiento Civil, carece de
valor probatorio y, por ello, no podia ser considerado por el a quo para resolver el

proceso.

Se agrega a lo anterior que, segun los dictados del articulo 269 del mismo codigo
“Los instrumentos no firmados ni manuscritos por la parte a quien se oponen, sélo
tendran valor si fueren aceptados expresamente por ella o sus causahabientes”,
supuestos que no se presentaron en el caso concreto, por lo cual el contenido de

dicho documento no podia ser apreciado por el Tribunal Administrativo del Cesar.

En consecuencia, en este punto se halla la razén a la parte impugnante; sin
embargo, dado que no es la Unica prueba que obra en el proceso, ello no implica
per se que se deba revocar la sentencia de primera instancia, sino que, al realizar
el andlisis de la apelacion, se excluya el referido documento del analisis
probatorio y, en consecuencia, sin €l se realice el estudio de la presunta
vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, al patrimonio

publico y al goce del espacio publico.

81 Folio 46 de sentencia de la primera instancia.
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3.1.3. Vulneracion del debido proceso por falta de motivaciéon de la
sentencia, carencia de valoracion probatoria y desatencién de los

argumentos de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata

Considera también la parte actora que se viol6 el debido proceso porque el
Tribunal Administrativo del Cesar, a pesar de declarar la vulneracion de unos
derechos colectivos, no expreso la razon de su decision. Igualmente, consideré
gue la sentencia carece de valoracion probatoria, toda vez que en su texto no se
hizo ninguna, tanto que en la estructura de la sentencia no existe acépite que se
refiera a las pruebas valoradas y en el andlisis de los problemas juridicos
analizados se hizo alusion a distintas actuaciones publicas, sin el sustento
probatorio correspondiente. Asimismo, alegé que el derecho de defensa se
vulneré por haber desatendido el Tribunal los argumentos presentados por la
Fundacién, en tanto que en la parte considerativa de la providencia no se hizo

referencia a ellos.

Frente a estos tres argumentos, aunque la Sala observa que la sentencia no
ofrece la claridad que debiera, lo cierto es que su lectura integral si permite
establecer el fundamento de las determinaciones que se adoptaron en primera
instancia, a tal punto que en el recurso de apelacion la parte actora los discute en

su totalidad.

En efecto, en la sentencia es posible determinar que la razén por la que se
consideraron vulnerados los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a
la defensa del patrimonio publico fue porque, a juicio del Tribunal, si existio
vulneracion del articulo 355 constitucional, de una lado, por considerar que el
negocio juridico no podia realizarse al amparo de su inciso segundo vy, de otro,
porque — dijo - no existié contraprestacion a favor del municipio por el aporte del

bien.

De hecho, en la sentencia se expresd que se incumplieron los requisitos del
referido articulo, porgue en el plan de desarrollo no se previé la construccion del
parque y, ademas, porque el convenio contrario las disposiciones de los acuerdos
042 y 010 sobre la contraprestacion que recibiria el municipio por el aporte del
bien, argumentos que fueron debatidos por la Fundacion en el recurso de
apelacién, con fundamento, entre otras cosas, en que el plan de desarrollo
contempld la propulsion y el fomento de la cultura vallenata y en que si existio



contraprestacion dada en razén de la construccion de las obras y su uso a favor

del municipio.

Ademas, segun la providencia, la vulneracion de los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico se configur6 porque
el municipio transfirié a la Fundacion los dineros que recibié del Fondo Nacional
de regalias para la construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, a pesar de

gue el municipio debia ser el ejecutor del proyecto.

En cuanto a este aspecto, la parte recurrente dijo que no era posible debatir las
declaraciones del Tribunal porque se habian basado en una prueba inexistente,
sin embargo, como ya se dijo, la exclusion de la prueba documental valorada no
implica necesariamente que la sentencia deba ser revocada, sino que la decision

se revise con base en las demas pruebas que obran validamente en el proceso.

En lo que atafie a la vulneracién del derecho colectivo al goce del espacio publico,
de la sentencia es posible extraer que se considerd vulnerado por efecto del
cambio de destinacién del bien de uso publico a bien fiscal y su transferencia a la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, al considerar que con tales
actuaciones se permiti6 que una entidad privada restringiera el acceso al

inmueble y se lucrara con su explotacioén.

Los argumentos relacionados con este aspecto también fueron debatidos por la
Fundacion en el recurso de apelacion. En relacion con el cambio de destinacion
del bien, pidi6 que se retomaran los argumentos expresados en la contestacion
de la demanda y, ademas, reiter6 que su uso, aunque privado, segun el convenio
de aporte del 18 de mayo de 2000, esta destinado a la satisfaccion de

necesidades urbanas colectivas que trascienden el interés individual.

Ahora, se reitera, la valoracion de una prueba que no podia considerarse o la falta
de evaluacion de otros medios demostrativos obrantes en el proceso no implica,
per se, que la sentencia deba revocarse, sino que se revisen las decisiones
adoptadas en ella con base en los medios demostrativos que si pueden ser
apreciados, pues en eso consiste, justamente, la finalidad de la apelacion,
mecanismo ordinario para corregir los defectos en los que pudo haber incurrido la

sentencia de primera instancia, para ajustarla a derecho y lo mismo se predica en



relacion con la aparente desatencion del Tribunal frente a los argumentos

presentados en su momento por la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata.

Lo anterior es asi, ademas, porque la existencia o no de la vulneracion de los
derechos colectivos amparados por la sentencia de primera instancia, aspecto
central de la apelacion, comporta necesariamente el examen del material
probatorio que obra en el expediente de cara a los argumentos presentados por

cada una de las partes, para determinar a cual de ellas le asiste razon.

En consecuencia, las valoraciones probatorias que la parte recurrente echa de
menos, asi como el andlisis de sus argumentos seran temas que se aborden en el
estudio del siguiente cargo de la apelacion, esto es, el que tiene que ver con la
existencia o no de vulneracién alguna de los derechos colectivos amparados en la

sentencia de primera instancia.

3.2. El andlisis sobre la vulneracion o no de los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, a la defensa del patrimonio publico y al goce del

espacio publico

La parte apelante consideré que no existio vulneracion a los derechos e intereses
colectivos cuya proteccion se pretendié amparar a través de la sentencia de
primera instancia y present6 las razones de su afirmacion frente a cada uno de

ellos.

Para efectos de resolver sobre este punto de la impugnacion, la Sala procedera a
realizar el recuento de los hechos que se probaron en el proceso y, a partir de lo
gue se encuentre acreditado, realizara el analisis en el caso concreto de cada uno
de los derechos colectivos que el Tribunal consider6 vulnerados con la expedicién
de los actos administrativos demandados y la celebracion del convenio de aporte
celebrado entre el municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata.

3.2.1. Lo probado en el proceso

De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso y que pueden ser valoradas,

la Sala encuentra acreditados los siguientes hechos:



a) En relacion con la adquisiciéon del bien denominado “La Esperanza” por

parte del municipio de Valledupar

Consta que, mediante acuerdo 025 del 31 de mayo de 19932, el Concejo
Municipal de Valledupar declar6 “de utilidad publica y de interés social’ la
adquisicion del predio “La Esperanza”, situado en el sector de Hurtado de ese
municipio, con un area aproximada de 28 hectareas, con el propdsito de
destinarlo a la ampliaciébn del Parque Lineal Hurtado y se autorizd al alcalde
municipal para que, de conformidad con el procedimiento establecido en la ley 9

de 1989, adquiriera ese bien inmueble.

Segln la exposicion de motivos que antecedié al acuerdo®, el objeto de la
adquisicion del bien en mencién era continuar en él las obras del Parque Lineal
Hurtado, para convertirlo en un “GRAN COMPLEJO RECREACIONAL,
TURISTICO Y DEPORTIVO..., A MAS DE EPICENTRO DE ACTIVIDADES
RECREATIVAS, CULTURALES, FOLCLORICAS (sic) Y DEPORTIVAS, UN
VERDADERO PULMON DE LA CIUDAD”.

El 25 de febrero de 1994, mediante resolucion 000385%, se ordend la
expropiacion del predio “La Esperanza” y, segun anotacion 12 en el certificado de
tradicion®, mediante sentencia del 24 de octubre de 1994, proferida por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Valledupar, se decret6 la expropiacion del

bien a favor del municipio.

b) En relacién con la transferencia de la propiedad del bien “La Esperanza”

a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata

Obra en el expediente concepto emitido el 31 de julio de 1998 por el Jefe de la
Oficina Juridica del Departamento Nacional de Planeacion, a solicitud de la
Presidenta de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, que le indagd sobre
la posibilidad de transferir un bien del municipio de Valledupar a esa Fundacién

para la construccion del Parque de la Leyenda Vallenata, segun el cual, a juicio
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de esa oficina, “a pesar de constituir una transferencia gratuita de la propiedad de
un bien del municipio, esta operacion no viola el articulo 355 de la Constitucion
Politica (sic) pues con ello se busca garantizar el derecho al acceso a la cultura
de los colombianos y la misma se enmarca dentro de los estimulos e incentivos a
instituciones que fomenten y ejerzan actividades culturales dentro de programas
acordes con el plan de desarrollo, objetivos que cuentan con un fundamento

constitucional expreso ..."%".

El 10 de agosto de 1998, el Concejo Municipal de Valledupar expidioé el acuerdo
0428 por medio del cual dispuso (se transcribe como obra en el documento):

“‘“ARTICULO PRIMERO: Conceder al Alcalde Municipal de Valledupar
facultades para suscribir un convenio de aporte con la FUNDACION
FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA, para la construccion del
Parque de la Leyenda Vallenata.

“ARTICULO SEGUNDQO: Estas facultades tienen el alcance permitido
por la Constitucion y la Ley y otorgan la autonomia para la valoracion
de bienes intangibles que se consideren necesarios para su
implementacion.

“ARTICULO TERCERO: Establézcase en el convenio de aporte que
en caso de darle al bien un uso diferente al pactado se revertira la
propiedad nuevamente al Municipio.

“ARTICULO CUARTO: La vigencia de estas facultades seran de tres
(3) meses contados a partir de la fecha de sancién y publicacién”.

En la exposicién de motivos® que antecedi6é al acuerdo 042 del 10 de agosto de
1998, que se acaba de transcribir, se expresaron los fines que se perseguian con
la celebracion del convenio de aporte que el Concejo Municipal de Valledupar
autorizd suscribir con la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata,
determinadas por: i) la necesidad de trasladar el festival a “un escenario idoneo
qgue correspondiera a sus caracteristicas de espectaculo cultural movilizador de
masas en la ciudad y turismo”, ii) la necesidad de recuperar la Plaza Alfonso
Lépez, donde se venia desarrollando el festival, que por “su connotacion histérica

y fisico urbana es el espacio publico que mayor repercusion ha tenido a través del
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tiempo en el desarrollo de la comunidad vallenata?; ademas, se destacaron las
ventajas del proyecto relacionadas con: i) la generacion de empleo y ii) la

consolidacion de una zona de influencia con tendencia turistica y recreativa.

Adicional a lo anterior, en la parte considerativa del acuerdo, el Concejo Municipal
sefial6 que el parque se convertiria en el eje dinamizador de las actividades
recreativas, ecologicas y educativas del entorno donde estaria ubicado y que
mejoraria sustancialmente dicho entorno, a lo cual agregd que “Este escenario
seria utilizado por la Administracién Municipal para la realizacién de eventos de
tipo civico, cultural y social que sean de interés de la misma sin costo algunoy en

las fechas que no interfieran con la agenda oficial de la Fundacion™?.

El 6 de noviembre de 1998, el alcalde municipal de Valledupar, amparado por el
acuerdo 042 de 1998, celebrd con la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata
un “CONVENIO DE APORTE DE UN LOTE DE TERRENO” de 16 hectareas
“‘ubicadas en el Parque Lineal Hurtado de la ciudad de Valledupar y que
corresponde a una segregacion del area de sesion que recibié el Municipio de
Valledupar, en el proceso de expropiacion seguido por el Municipio de Valledupar
en contra de Inversiones Santa Rosalia”, convenio en que la Fundacion se obligd
a construir el Pargue de la Leyenda Vallenata en el término de 10 afos, se pactd
el uso gratuito de todos los espacios de éste por parte del municipio y se estipuld
que, en caso de desistimiento del interés de desarrollar la obra, el convenio se

resolveria®s.

El 6 de enero de 2000, las partes elevaron a escritura publica 18 de la Notaria
Primera del Circulo de Valledupar un contrato de “dacion en pago”, por medio del
cual el municipio de Valledupar pretendié transferir el predio “La Esperanza” a la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, “para compensar lo recibido en
terrenos urbanos”, segun un contrato de transaccion cuyo contenido, al parecer,
se transcribio en el ordinal primero de esa misma escritura publica, pero que no

obra en el expediente porque el documento se encuentra incompleto®.

91 [dem.
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El convenio de aporte del 6 de noviembre de 1998 se elevo a escritura publica
632 del 28 de marzo de 2000°, otorgada en la Notaria Primera del Circulo de
Valledupar, en la que se agrego a lo pactado en ese convenio que la Fundacion
se obligaria a devolver el bien si en el término de 10 afios le daba una destinacion
diferente a la pactada en dicho convenio; ademas, por medio de esta misma
escritura publica se dejé sin efectos la escritura publica 18 del 6 de enero de
2000, pero ninguna de las dos fue registrada en la Oficina de Registro de

Instrumentos Publicos.

Posteriormente, el 3 de abril de 2000, a través del acuerdo 007°, el Concejo
Municipal de Valledupar cambié “el destino de uso publico a bien fiscal del predio
‘La Esperanza™. Se senald que el cambio se hacia en ejercicio de la facultad

consagrada en el articulo 6 de laley 9 de 1989.

En la parte considerativa del acuerdo 007 acabado de citar se relatd que la
adquisicidon del inmueble por parte del municipio se declard de utilidad publica e
interés social mediante acuerdo 025 del 31 de mayo de 1993, con la finalidad de
destinarlo a la ampliacion del Parque Lineal Hurtado; igualmente, se dijo que
mediante sentencia del 24 de octubre de 1996 se decreto la expropiacion del bien
y que la administracién municipal estaba interesada en que la Fundacion Festival
de la Leyenda Vallenata construyera en €l el Parque de la Leyenda Vallenata,
para lo cual necesitaba cambiar la destinacion del predio a fin de “conseguir

créditos y recursos de financiacidén que seran asumidos por la Fundacion ...”%".

En la exposicidn de motivos del proyecto que antecedio a este acuerdo, ademas
de lo que quedd expresado en su parte considerativa, se indicé que la Fundacién
requeria contraer préstamos y garantizarlos con hipoteca, para lo cual el bien era
apropiado y se sefial6 que ésta era la Unica razon que hacia necesario cambiar
su destinacion, pues, segun se dijo alli mismo, el bien seguiria siendo de “uso
publico”, con acceso a todas las personas en los diferentes eventos publicos que

se organicen®,
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La ponencia del proyecto se expresd en los mismos términos®. En el primer
debate!®, sefialaron algunos concejales que la obra era conveniente para el
municipio, porque incentivaria el turismo en la regién y, en el segundo debate°,
una concejal cuestiond la interpretacion que debia darsele al articulo 6 de la ley 9
de 1989, respecto del canje de los bienes cuya destinacién de uso publico se
pretenda cambiar a bien fiscal, a lo cual el asesor juridico del municipio contesto

lo siguiente (se transcribe como obra en el acta 027 del 3 de abril de 2000):

“... laley 9 si le da facultades al Concejo para cambiar la clase de bien
de uso publico a bien fiscal, la facultad es clara en la Ley 9 (...), hay
dos clases de bienes: Uno fiscal y uno de uso publico, los de uso
publico se pueden cambiar a bienes fiscales, para permitir lo que es la
transferencia, se trasladan a ser bienes fiscales otra vez, para
permitirle el acceso a esas tres acciones; el punto que usted resalta H.
Concejala donde dice que sean canjeados por otros de las mismas
caracteristicas, esto es para los barrios o urbanizaciones que ya tienen
su area de cesion o de espacio publico, se le va a canjear ahi para
déarselo en otro sitio, aqui no va a pasar lo mismo, no hay canje no hay
cambio, hay va a permanecer el mismo parque lineal Hurtado, con
mejores proyecciones y va a ser mantenido por una O.N.G, de tipo
privado sin animo de lucro”1?,

El 16 de abril de 2000, a través del acuerdo 0101%, el Concejo Municipal de
Valledupar modific6 el acuerdo 042 de 1998, en los siguientes términos (se

transcribe como obra en el documento):

“‘“ARTICULO PRIMERO: Modifiquese el articulo primero del Acuerdo
No. 042 del 10 de agosto de 1998, en el sentido de concederle
facultades al Sefor Alcalde del Municipio de Valledupar para suscribir
un contrato o convenio con la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata donde el Municipio le transfiere la propiedad dominio del
predio la ‘Esperanza’, ubicado en el sector de Hurtado, jurisdicciéon del
Municipio de Valledupar con un area aproximada de 23 hectareas (...),
para que ésta construya el parque de la Leyenda Vallenata con sus
Propios recursos y preste sus servicios a la Administracion Municipal en
fomento de la cultura tales como la historia, las leyendas, los mitos,
costumbres y proteccion del medio ambiente en el sector del parque de
la Leyenda Vallenata.
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“PARAGRAFO: El Municipio tendrd derecho como contraprestacion a
este convenio de aporte al uso y goce de todas las instalaciones de la
Fundacién para eventos culturales y sociales, siempre y cuando se
encuadren dentro de su objeto social, por término indefinido.

“ARTICULO SEGUNDO: Modifiquese el articulo cuarto del Acuerdo
042 del 10 de agosto de 1998, en el sentido de prorrogar la vigencia de
las facultades otorgadas hasta el 31 de diciembre de 2000”.

En la parte considerativa del acuerdo 10, acabado de citar, se expresa que las
facultades que se habian otorgado al alcalde de Valledupar a través del acuerdo
042 de 1998 estaban vencidas, porque el convenio suscrito entre el municipio y la
Fundacion habia presentado varias falencias que hicieron imposible la
transferencia del dominio del predio, por lo que era necesario modificar y

prorrogar tales facultades por nueve meses mas.

En la exposicion de motivos que antecedi6 a ese acuerdo se destaco la
importancia del Festival de la Leyenda Vallenata para la region, se reiteré la
necesidad de recuperar la Plaza Alfonso Lépez y se hablé del mejoramiento de la
zona de ubicacion del predio, asi como de la generacion de empleo; ademas, se
indicod que “la actividad que ejerce la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata
se considera de interés publico dado que genera externalidades positivas que
beneficiarian a la colectividad en su conjunto, siendo la cultura una inversion
social de conformidad con el articulo 70 de la Constitucional Nacional (sic), estos
proyectos podrian darse a través de transferencias a los particulares. Para evitar
cualquier similitud con los auxilios, se establece que dicha transferencia se hara a
titulo oneroso como contraprestacion al ejercicio de funciones publicas a cargo
del estado (sic), inciso 2 del articulo 355 de la Constitucion Nacional (sic) en
concordancia con el Decreto 777 de 1992, expedido por el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico™%4.

En el segundo debate al proyecto de acuerdo®, los concejales discutieron acerca
de la necesidad de la contraprestacion a favor del municipio, representada en el
uso y goce del bien que debia ser de caracter indefinido y, ademas, definieron

gue el parque debia ser construido con recursos propios de la Fundacién.

104 Folio 189 del cuaderno 2.
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Finalmente, el 18 de mayo de 2000, con sustento en el citado acuerdo 10 de ese
mismo afio el municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata suscribieron un “CONVENIO DE APORTE”"1%, por medio del cual “EL
MUNICIPIO DE VALLEDUPAR a través de su Representante Legal (sic) quien
obra segun las autorizaciones dadas mediante Acuerdos (sic) 042 del 10 de
Agosto (sic) de 1998, 007 del 3 de Abirl (sic), (sic) y 010 del 16 de Abril (sic) de
2000 expedidos por el Honorable Concejo Municipal, transfiere, a titulo de aporte,
a la FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA la propiedad o
dominio de un lote de terreno de veintitrés hectareas (23Has) dentro del predio
‘La Esperanza’...”1%7,

Se precisO que el lote hace parte de un area de mayor extension — 28 hectareas-
que componen la totalidad del predio “La Esperanza” y se indicé que, “una vez
transferidas las veintitrés hectareas (23 Has) de que se habla en este convenio, el
Municipio de Valledupar se reserva un area de 5 hectareas, asi como las areas de

cesiones comprendidas dentro de los siguientes linderos (...)"1%8,

La Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata se comprometié a “desarrollar en
el predio transferido y recibido como aporte, el Parque de la Leyenda Vallenata,
que constara de los siguientes espacios culturales, recreativos y administrativos:
Avenida del Rio, Camino de los Cafiahuates, Puerta de la Tradicion, Plaza de los
Chimilas, Teatro Coroponiano, Museo del Vallenato, Escuela de Musica Talentos
Vallenatos, Estudios Fonogréaficos y Sello Disquero Chipuco Producciones,
Fabrica y Taller de Acordeones ‘Juglares’, tienda La India Francisca, Coliseo
Cacique Upar, Tarima Rafael Escalona Martinez, Bosque del Amor Amor, Cuevas
del Zatzare, Chozas de los Tupes, Laguna Sicarare, Isla del Milagro, Capilla de la
Virgen, Puente Antofiuelo, parqueaderos vehiculares, la sede administrativa de la

FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA y otros escenarios mas
»109

Se pacté que “El Municipio de Valledupar, a su vez, y mediante solicitud previa
formulada por el despacho del Alcalde a la Fundacion, podra utilizar sin costo
alguno los espacios recreativos y a menor costo de lo que esté estipulado los
espacios culturales que construya LA FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA
VALLENATA en desarrollo del parque del mismo nombre, para la realizacion de

106 Folios 7 a 10 del cuaderno 1.
107 Folios 7 vy 8 del cuaderno 1.
108 Folio 8 del cuaderno 1.

109 Folios 8 y 9 del cuaderno 1.



eventos exclusivos del Municipio de tipo civico, cultural y educativo que sean del
interés del mismo y en las fechas que no interfieran con la agenda de la
FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA”11°,

Asimismo, las partes acordaron que, “En caso de que la FUNDACION FESTIVAL
DE LA LEYENDA VALLENATA desista del interés de desarrollar la obra
enunciada, el Municipio solicitara la inmediata devolucion del aporte transferido y
entregado, (sic) en consecuencia, se resolvera el Convenio (sic) aqui plasmado
(sic) LA FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA tendra un tiempo
de diez (10) afios contados a partir de la en que reciba fisica y materialmente el
lote, para la construccion del Proyecto (sic) denominado PARQUE DE LA
LEYENDA VALLENATA™1!: vy ademas, se dijo que “la FUNDACION DE LA
LEYENDA VALLENATA se compromete a prestar sus servicios didacticos y
pedagdgicos al Municipio de Valledupar en el fomento de la cultura regional tales
como la historia, la leyenda los mitos, costumbres y proteccion del medio

ambiente en el Parque de la Leyenda Vallenata”''2.

El convenio se elevd a escritura publica 1134 del 18 de mayo de 20003 y, por
este mismo medio, se revocé la escritura publica 632 del 28 de marzo de 2000.
En la primera de tales escrituras se agrego al convenio que “el predio lo transfiere
y entrega el MUNICIPIO DE VALLEDUPAR como aporte y la FUNDACION
FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA acepta la transferencia de la propiedad
y lo recibe a titulo de Aporte (sic), y se compromete, ademas, a devolver el lote de
terreno transferido en aporte, si en el lapso de diez (10) afios no le ha dado la

destinacion establecida en el convenio”14,

De acuerdo con el certificado de tradicion del bien, la escritura publica 1134 se
registro en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Valledupar el 26 de
septiembre de 200011°,

c) En relacion con la transferencia de recursos publicos del municipio de

Valledupar a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata

110 Folio 9 del cuaderno 1.
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Consta en el proceso que, el 26 de junio de 2001, el municipio de Valledupar
presentd ante la Comisidon Nacional de Regalias una solicitud de recursos de
inversion para el proyecto “Construccion del Parque de la Leyenda Vallenata (sic)
para la realizacion de eventos culturales e impulso de las expresiones folcloricas

de la region Caribe, en la ciudad de Valledupar”, “Primera Etapa construccion del

Coliseo Cacique Upar”.

Sefialé el municipio en la solicitud que el proyecto estaba incluido en el plan de
desarrollo regional, que su costo total ascendia a $7.874°000.000, de los cuales
solicité a la Comision Nacional de Regalias $7.500°000.000 e indicd que el valor
restante ($374°000.000) lo aportaria el municipio. Igualmente, manifesté que el

ejecutor del proyecto seria este Ultimo16.

El 29 de junio de 2001, mediante acta 387, la Comisién Nacional de Regalias
aprobo, entre otros, el proyecto para la construccion del Parque de la Leyenda

Vallenata y designé como ente ejecutor al municipio de Valledupar.

El 30 de julio de ese mismo afio, la Comisién Nacional de Regalias expidi6 la
resolucién 1-008, por medio de la cual resolvidé asignar y transferir recursos, entre
otros, para la construccién del Parque de la Leyenda Vallenata, por valor de
$4.560°000.00018,

El 24 de agosto de 2001, el municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata celebraron un “CONVENIO DE APORTE™!®, en cuya parte
considerativa, se indic0, entre otras cosas: i) que el negocio juridico se celebraba
en desarrollo del inciso segundo del articulo 355 constitucional, ii) que la
Comisién Nacional de Regalias aprobo la asignacion de recursos para financiar el
proyecto Parque de la Leyenda Vallenata, en la ciudad de Valledupar, primera
etapa: construccion del coliseo Cacique Upar, iii) que, de acuerdo con la
resolucion 1-0008 de la Comision Nacional de Regalias, los recursos para el
disefio, la construccion y la dotacion del proyecto debian ser asignados a través

de la entidad territorial, la cual debia incorporarlos a su presupuesto y
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desembolsarlos una vez adjudicados los contratos de ejecucion y iv) que era la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata la que venia ejecutando el proyecto.

El objeto del convenio se pactd en los siguientes términos (se transcribe como

obra en él):

‘PRIMERA. OBJETO: Por el presente contrato EL MUNICIPIO
aportara econdémicamente a la FUNDACION FESTIVAL DE LA
LEYENDA VALLENATA los recursos econdmicos indicados en la
clausula tercera del presente contrato para la realizacion del proyecto
denominada construccion Parque de la Leyenda Vallenata en la
ciudad de Valledupar —Cesar primera etapa: construccién del
Coliseo Cacique Upar cuyos principales objetivos son: disefio,
construccién y dotacién del Parque de la Leyenda Vallenata”'2°,

El municipio de Valledupar se obligé a (se transcribe tal como obra) “entregar a la
FUNDACION previa aprobacion de las garantias del contrato, el noventa y cinco
por ciento (95%) de los recursos asignados por la COMISION NACIONAL DE
REGALIAS de acuerdo a la asignacion y transferencia de la suma mencionada en
la resolucién No. 1-008 de julio 30 de 20017121, asimismo, se obligd a (también se
transcribe como obra) “designar un interventor técnico o los que sean necesarios
para la supervision del objeto contractual el cual (los cuales) se cancelaran con el
tres por ciento (3%) de los recursos asignados por la COMISION NACIONAL DE
REGALIAS, es decir el valor total que desembolse la Comisién™'?2. A su vez, la
Fundacion se obligd, entre otras cosas, a celebrar los contratos necesarios para

el desarrollo del proyecto.

En la clausula décima de este ultimo convenio (el de agosto de 2001) se indico
gue el valor del aporte objeto del mismo se encontraba incorporado en el decreto
00083 del 6 de agosto de 2001 del presupuesto de rentas y gastos del municipio
de Valledupar, vigencia fiscal afio 2001, bajo el rubro presupuestal capitulo 11,
codigo 030561010114.

El 14 de diciembre de 2001, el municipio de Valledupar y la Comision Nacional de
Regalias suscribieron el “CONVENIO INTERADMINISTRATIVO PARA EL
CORRECTO MANEJO DE LOS RECURSOS PARA FINANCIAR PROYECTOS

120 Folio 1312 del cuaderno 7.
121 folio 1312 del cuaderno 7.
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CON DINEROS DEL FONDO NACIONAL DE REGALIAS™23 cuyo objeto se

pacto en los siguientes términos:

“‘CLAUSULA PRIMERA, OBJETO: EI presente convenio tiene por
objeto hacer entrega del saldo (o la totalidad) de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Regalias asignados para la
ejecucion del proyecto FNR No. 20241 denominado: CONSTRUCCION
DEL PARQUE DE LA LEYENDA VALLENATA EN LA CIUDAD DE
VALLEDUPAR por valor de 4.560.000.000 (sic), asi como establecer
los compromisos y obligaciones que asumen las partes para asegurar
su correcto manejo e inversion, de conformidad con las condiciones
técnicas y financieras establecidas en el acto aprobatorio”!?4.

El municipio se obligd alli a incorporar en su presupuesto los recursos recibidos,
asi como (para invertirlos) a cumplir las normas de regalias, de presupuesto y de
contratacion estatal y lo dispuesto en el acto aprobatorio del proyecto y a no

destinar los recursos para fines distintos a los aprobados en el proyecto.

El 21 de diciembre de 2001, mediante acta 44'%°, la Comisién Nacional de
Regalias aprob6 el proyecto denominado construccion Parque de la Leyenda
Vallenata en la ciudad de Valledupar y el 28 de diciembre de 2001, mediante
resolucién 1-048%26, asigno y dispuso transferir al proyecto en mencioén la suma de
$2.262°033.600.

El 10 de abril de 2002, entre la Comision Nacional de Regalias y el municipio de
Valledupar se suscribio un “CONVENIO INTERADMINISTRATIVO PARA EL
CORRECTO MANEJO DE LOS RECURSOS PARA FINANCIAR PROYECTOS
CON DINEROS DEL FONDO NACIONAL DE REGALIAS™?’, cuyo objeto se
pacté en los mismos términos que en el celebrado el 14 de diciembre de 2001,

pero por valor de $2.262’033.600 y con las mismas obligaciones.

El 20 de junio de 2002, entre el municipio de Valledupar y la Fundacion Festival
de la Leyenda Vallenata se celebré un “CONVENIO DE APORTE"'?8 (bajo las
mismas consideraciones que el suscrito el 24 de agosto de 2001), cuyo objeto se

redacto en los siguientes términos:
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‘PRIMERA. OBJETO: Por el presente contrato EL MUNICIPIO
aportard econdémicamente a la FUNDACION FESTIVAL DE LA
LEYENDA VALLENATA, los recursos economicos indicados en la
clausula tercera del presente contrato para la construccion del proyecto
denominado construccidon del Parque de la Leyenda Vallenata en la
ciudad de Valledupar- Cesar primera etapa: construccion del
Coliseo Cacique Upar cuyos principales objetivos son: disefio,
construccion y dotacion del Parque de la Leyenda Vallenata?°.

La clausula tercera -“VALOR Y FORMA DE PAGO’- sefiala que el aporte objeto

del contrato corresponde a la suma de $2.262°'033.600.

El municipio se obligd a “entregar a la FUNDACION (sic) previa aprobacién de las
garantias del contrato, el noventa y cinco (95%) de los recursos asignados por la
COMISION NACIONAL DE REGALIAS (sic) de acuerdo a (sic) la asignacion y
trasferencia de la suma mencionada en la resolucién No. 1-048 de diciembre 28
de 2001713 igualmente, se obligd a designar “un interventor Técnico (sic), o los
gue sean necesarios, para la supervision del objeto contractual, el cual (los
cuales) se cancelaran con el cinco por ciento (5%) de los recursos asignados por
la COMISION NACIONAL DE REGALIAS, es decir el valor total que desembolse
la Comisién, (sic) EL MUCIPIO (sic) descontara el cinco por cientos (sic) de

dichos recursos para atender esta Interventoria Técnica (sic)"*3.

La Fundacién se obligd, entre otras cosas, a celebrar los contratos necesarios
para el desarrollo del proyecto “construcciéon del Parque de la Leyenda
Vallenata en la ciudad de Valledupar —Cesar, segunda etapa, Construccion
(sic) de: Baterias (sic) sanitarias y locales comerciales (sic) graderia preferencial;
(sic) Laguna Sicarare y pozos en tuberia en acero; (sic) pisos y acabados zonas

interiores ..."132,

El 11 de septiembre de 2006, mediante resolucion 150533, el Departamento
Nacional de Planeacion liquid6 unilateralmente los convenios interadministrativos

celebrados entre la Comision Nacional de Regalias y el municipio de Valledupar y
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ordené a este Ultimo, como ente ejecutor, restituir $1.366°157.727,70, mas

rendimientos financieros, por concepto de recursos no ejecutados.

Segun lo certificacién emitida el 17 de agosto de 20013# por el Jefe de la Oficina
Juridica del municipio de Valledupar, este ultimo (el municipio) hizo dos aportes a
la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, con recursos provenientes del
Fondo Nacional de Regalias, asi: i) $4.332°000.000, a través del contrato de
aporte del 24 de agosto de 2001 vy ii) $2.262°033.600, a través del contrato de
aporte del 20 de junio de 2002.

En lo que a estos recursos concierne, es importante destacar que, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 332 y 360 constitucionales, en el Estado se radica
de manera exclusiva la propiedad de los recursos naturales no renovables y de
las contraprestaciones econdmicas que su explotacién y transporte causen,
mientras que los derechos que las entidades territoriales tienen sobre las regalias

y compensaciones son derechos personales o créditos.

A partir de la naturaleza que se predica de los derechos que tienen las entidades
territoriales respecto de las regalias y compensaciones y también respecto de los
recursos del Fondo Nacional de Regalias (regalias indirectas), la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sefialé que “Como las regalias y
compensaciones estan reguladas o pactadas en dinero por regla general, la
obligacion del Estado con los departamentos y municipios productores y los
puertos maritimos y fluviales, (sic) es de dar, es decir, ‘de entregar la cosa’',
esto es, una suma de dinero, siendo dicha entrega el modo de transferir la
propiedad al acreedor, siempre que se cumplan las condiciones acordadas o las
ordenadas en la ley; (sic) de manera que entregado el dinero se extingue la
obligacion para el deudor, el Estado en este caso, y acrece el patrimonio del
acreedor, las entidades territoriales sefialadas, haciéndolo propietario del monto

de que se trate™36,
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Ahora, el acceso a los recursos del Fondo Nacional de Regalias esta
condicionado a la presentacidon de proyectos por parte de las entidades
territoriales, los cuales, una vez aprobados, deben inscribirse en el Banco de
Proyectos de Inversion de que trata el articulo 9 del Estatuto Organico del
Presupuesto Nacional'®” y se definen como proyectos elegibles. Bajo los criterios
establecidos en el articulo 5 de la ley 141, se distribuyen los recursos del Fondo
Nacional de Regalias entre los proyectos elegibles, entendiéndose que los
recursos asignados estan “comprometidos al momento de presentar un proyecto
elegible a la Comisién”, con el fin de que no sean considerados como
“excedentes” utilizables por ella para financiar otros proyectos!®. Finalmente, en
el “acto aprobatorio del respectivo proyecto” deben precisarse sus condiciones
financieras y técnicas, porque de su cumplimiento dependen los desembolsos,

segun el mandato expreso del articulo 6° de la ley 141 de 19941,

Por ello, dada la naturaleza de los derechos que los departamentos y municipios
tienen respecto de los recursos del Fondo Nacional de Regalias, la Sala de
Consulta y Servicio Civil concluydé que: “cada entidad territorial es titular del
derecho personal o crédito respecto de los recursos del Fondo Nacional de
Regalias, cuando acredita el cumplimiento de esas concretas y especificas
condiciones respecto de un proyecto especifico, naciendo la correlativa obligacion
del Estado de desembolsar los recursos que correspondan; entregados éstos, la

entidad territorial adquiere la propiedad sobre los dineros”140,

Asi las cosas, comoquiera que el acceso a los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Regalias por parte del municipio de Valledupar se dio en razén de la
aprobacion del proyecto que éste presentd y, por tanto, del cumplimiento de las
condiciones técnicas y financieras necesarias para su desembolso, éstos se

reputan de propiedad del municipio.

iv) En relacion con otros recursos publicos invertidos en la construccion del

Parque de la Leyenda Vallenata

137 Ley 141 de 1994, articulo 3, pardgrafo primero y decreto 111 de 1996, articulo 9.

138 Ley 141 de 1994, articulo 5y articulo 3, pardgrafo 5.

139 Ley 141 de 94, articulo 6. "Condicionalidad de los desembolsos. Los desembolsos de
recursos con cargo al Fondo estardn sometidos al cumplimiento de las condiciones
financieras y técnicas establecidas en el acto aprobatorio del respectivo proyecto”.

140 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2035 del 7 de octubre
de 2010.



De acuerdo con la informacion que obra en el proceso, el 17 de diciembre de
2004 se celebrd un “CONVENIO INTERADMINISTRATIVO DE GEERANCIA (sic)
INTERGAL DE PROYECTOS NO. (sic) ENTRE EL FONDO FINANCIERO DE
PROYECTOS DE DESARROLLO -FONADE, (sic) EL MINISTERIO DE
CULTURA (sic) PARA LA CONSTRUCCION, DOTACION O IMPLEMENTACION
DE CENTROS CULTURALES A NIVEL TERRITORIAL"**, nimero 194073.

El objeto del convenio interadministrativo se pacto en los siguientes términos:

‘CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO DEL CONVENIO: Mediante el
presente convenio las partes se comprometen a aunar esfuerzos y
recursos para realizar la construccién, dotacién e implementacion de
centros culturales a nivel territorial”'42,

En la clausula segunda del convenio las partes acordaron que FONADE
ejecutaria el proyecto mediante la gerencia integral para desarrollar, entre otros,

el proyecto del Parque de la Leyenda Vallenata en la ciudad de Valledupar.

El Ministerio de Cultura se obligd, entre otras cosas, a aportar los recursos
financieros necesarios para el desarrollo del referido proyecto.

A partir de las actas de liquidacién y de algunas constancias emitidas por la
coordinadora de liquidacion de FONADE, respecto de los contratos celebrados
por este Fondo para la ejecucion del convenio interadministrativo 194073 en
relacion con el Parque de la Leyenda Vallenata, se constata que, en desarrollo de
ese convenio y con recursos del Ministerio de Cultura se realizaron las siguientes
inversiones en el citado proyecto (se mencionan inicialmente las fuentes que

indican la realizacion de la inversiones):

- Acta de liquidacion del 1 de agosto de 2001 del contrato 2060765, celebrado el
21 de marzo de 2006 entre FONADE y la Uni6on Temporal Unidad: construccién
de las oficinas de la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata y sala de prensa
del coliseo Cacique Upar, por valor total de $1.044°'769.470, de los cuales no se
ejecutaron $3'544.348,18 que, los cuales, por tanto, se debian reintegrar al

convenio interadministrativo 194073143,

141 Folios 2192 a 2197 del cuaderno 1.
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- Constancia del 6 de mayo de 2009, segun la cual el 22 de marzo de 2006 el
FONADE celebré con el Consorcio In el contrato 2060769, para “realizar la
interventoria técnica, administrativa, financiera y contable de la construccion de
las oficinas de la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata, Valledupar-Cesar”,
por valor total de $58'855.900144,

- Acta de liquidacion del 21 de agosto de 2007 del contrato 20070100, celebrado
entre FONADE y el Consorcio HS Construcciones del 25 de enero de 2007:
“Ejecucion de obras complementarias de las oficinas y salas de prensa para la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata en Valledupar — Cesar”, por valor
total de $272°'246.361,9814°,

- Acta de liquidacion del 29 de agosto de 2009 del contrato 20070083, celebrado
el 23 de enero de 2007 entre FONADE y Rafael Eduardo Zamora Melo: “Realizar
la interventoria técnica, administrativa y financiera para la ejecuciéon de las obras
complementarias de las oficinas y salas de prensa para la Fundacion Festival de

la Leyenda Vallenata en Valledupar — Cesar”, por valor de $16'990.723146,

- Acta de liquidacion del 21 de mayo de 2008 del contrato 2051299, celebrado el
10 de mayo de 2005 entre FONADE y Santander Belefio Pérez: “El contratista se
compromete a prestar sus servicios profesionales para desarrollar el proyecto
arquitectonico de los siguientes sitios definidos por el Ministerio de Cultura del
Plan Maestro (sic) del Parque de la Leyenda Vallenata Consuelo Araujo Noguera,
en la ciudad de Valledupar, Departamento del Cesar, asi: Portal de la tradicion,
sendero paseo de los cafiahuates, plaza de los chimilas, zona de parqueaderos,
oficinas de la Fundacién y salas de prensa, senderos parqueaderos- coliseo y
parqueaderos, asi como unos estudios sobre calculos y disefio de la propuesta y
riesgo de y manejo de régimen de aguas, a base de pozos de alivio (existentes),
del coliseo y parque de la Leyenda Vallenata y un levantamiento topogréfico”, por
valor total de $55’993.23914/,

- Acta de liguidacién del 9 de julio de 2008 del contrato 2050333, celebrado el 23
de febrero de 2005 entre FONADE y Gerardo Orozco Daza: “Realizar la

interventoria técnica, administrativa y contable para la terminacion de los

144 Folios 2233 a 2234 del cuaderno 10.
145 Folios 2221 a 2223 del cuaderno 10.
146 Folios 2218 a 2220 del cuaderno 10.
147 Folios 2230 a 2234 del cuaderno 10.



acabados de camerinos y locales comerciales en el parque de la leyenda
vallenata Consuelo Araujo Noguera en la ciudad de Valledupar — Cesar”, por valor
de $16°000.000148,

- Acta de liquidacion del 9 de octubre de 2008 del contrato 2050501, celebrado el
9 de marzo de 2005 entre FONADE y el Consorcio Tegnocivil: “Realizar la
terminacion de los acabados de camerinos y locales comerciales en el parque de
la leyenda vallenata Consuelo Araujo Noguera en la ciudad de Valledupar —
Cesar”, por valor total de $488'022.971,3714°.

- Constancia del 30 de julio de 2007, la cual informa que el 3 de febrero de 2005
FONADE celebr6 el contrato 2050147 con Héctor Alberto Caliz Montero, para
“brindar apoyo en la gestién y seguimiento técnico para la construccion de la
segunda fase del proyecto Parque de la Leyenda Vallenata en Valledupar”, por
valor total de $27°500.000*°,

- Constancia del 30 de mayo de 2007, la cual informa que el 16 de junio de 2006
FONADE celebré el contrato 2061152 con Héctor Alberto Céliz Montero, para
“brindar apoyo en la gestién y seguimiento técnico para la construccion de la
segunda fase del proyecto Parque de la Leyenda Vallenata en Valledupar”, por
valor total de $17°500.000%52,

Mediante oficio 128426 del 26 de octubre de 2010, el Ministerio de Cultura, en
respuesta a una peticion presentada por la Fundacién Festival de la Leyenda
Vallenata, informé que para la construccion del Parque de la Leyenda Vallenata
se habian destinado $9.861'270.919, asi: $7.480°300.000 de la Direccién
Nacional de Regalias y $2.380°970.919 por convenio interadministrativo entre el
Ministerio de Cultura y FONADE?!%2,

Relatados en los anteriores términos los hechos que se encuentran probados en
el proceso, procede la Sala a estudiar ahora si se vulneraron o no los derechos

colectivos a la moralidad administrativa, al patrimonio publico y al goce del

148 Folios 227 a 2229 del cuaderno 10.
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150 Folios 2224 a 2226 del cuaderno 10.
151 Folios 2235 a 2236 del cuaderno 10.
152 Folios 253 a 257 del cuaderno 3.



espacio publico, amparados por la sentencia de primera instancia, apelada por la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata.

3.2.2.) Derecho colectivo a la moralidad administrativa

Ya se indicO que la parte actora consideré lesionado este derecho porque, a su
juicio, con la expedicion de los acuerdos demandados y con la celebracion del
convenio de aporte del 18 de mayo de 2000, hechos que posibilitaron la
transferencia del dominio de 23 hectareas del bien “La Esperanza” a la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata, la intencién real de las partes fue favorecer el
interés particular por encima del interés general, en tanto que, segun asevero, en
realidad lo que se configuré fue una donacién, en contravia de la prohibicién
prevista en el inciso primero del articulo 355 constitucional, propésito que habria
sido el movil para cambiar la destinacion del bien de uso publico a bien fiscal, en
oposicion a lo previsto en el articulo 33 de la ley 9 de 1989, y para que se
desatendieran las previsiones establecidas por el mismo Concejo Municipal en los
actos administrativos -también demandados- que permitieron la negociacion en
cuanto a la contraprestacion que debia obtener el municipio y a la condicion de

restitucion del inmueble.

Estos argumentos, que fueron acogidos por el Tribunal, fueron debatidos por la
parte apelante, con fundamento, entre otras razones, en que la sentencia carece
de valoracion probatoria y no tuvo en cuenta los argumentos de la demandada, lo
gue implica que, tanto las pruebas que pueden valorarse como las razones de

defensa de la Fundacion, sean consideradas en esta instancia.

En ese contexto, procede la Sala a estudiar si en este caso se configuraron los
elementos a los que se refirié la Sala Plena de la Corporacion en la sentencia de
unificacion del 1 de diciembre de 2015 a la que se aludié de manera previa en el
literal b) del numeral 3.2.1 de la parte considerativa de esta providencia, para
determinar si, por ende, se vulneré6 o no el derecho colectivo a la moralidad

administrativa:

a) Elemento objetivo

Segun la demanda, la configuracién de este elemento se habria dado en razén

del desconocimiento de, entre otras normas, el articulo 355 constitucional,



porque: i) la contraprestacion pactada a cargo de la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata no resulta equitativa frente al aporte efectuado por el municipio
de Valledupar vy ii) a través de los contratos autorizados por el inciso segundo del
articulo 355 constitucional sélo se pueden comprometer recursos del

presupuesto, no bienes inmuebles.

El articulo 355 Constitucional prohibié enfaticamente los auxilios y donaciones a

particulares en los siguientes términos perentorios:

“Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra decretar
auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado.

El gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal
podr4a, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el plan nacional y los planes seccionales de
desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia”.

Como antes se indicQ, la tajante prohibicion contemplada en el inciso primero de
esta norma buscé erradicar de manera definitiva la practica abusiva de los
denominados “auxilios parlamentarios ™2, cuya eliminacién se justificé en el seno

de la Asamblea Nacional Constituyente con base en el siguiente razonamiento:

“Es ya un hecho politico y notorio que las partidas decretadas para el
fomento de empresas Uutiles y beneficios del desarrollo regional,
conocidas por el nombre genérico de auxilios parlamentarios (...) se ha
convertido en una de las mas importantes razones de desprestigio del
Congreso Nacional, por el mal uso que un numero creciente de
congresistas ha hecho de ellos”%4,

Segun lo expresa enfaticamente la norma, la prohibicién categérica de decretar

auxilios o donaciones se predica de todas las ramas y 6rganos del poder publico,

153 Estos auxilios existian bajo otra denominacién con anterioridad a la reforma
constitucional de 1968, pues el texto original de la Constitucidon de 1886 los autorizaba en
el articulo 78 (numeral 5), en consonancia con el 76.18 y el 76.20 eiusdem, y luego fueron
objeto de regulacién especial en la enmienda de 1945. (TRUJILLO ALFARO, Jorge Luis:
“Presupuesto: una aproximacioén desde la planeacién y el gasto publico”, Coleccion
Textos de Jurisprudencia, Colegio Mayor del Rosario, Bogotd, 2007, p. 50 y ss. y PLAZAS
VEGA, Mauricio: “"Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario”, Tomo |, Derecho
de la Hacienda Publica, Ed. Temis, segunda ed., Bogotd, 2006, p. 338 y ss.).

154 GACETA DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE 77, 20 de mayo de 1991, p. 11y
12.



luego incluye tanto el nivel nacional como el territorial y, por tanto, comprende
también a los municipios; ademas, el precepto definié con claridad a quién no se
le puede hacer donaciones o dar auxilios: personas, naturales o juridicas, de

derecho privado.

Asi, la posicion de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata en cuanto a que
la referida prohibicion constitucional no cobija a los municipios, por no ser “en
estricto sentido” ni un érgano ni una rama del poder publico, no es de recibo,
primero, porque, segun el articulo 313 constitucional, éstos constituyen una
“‘entidad fundamental de la division politico administrativa”, lo que, en la estructura
del Estado, los ubica en la rama ejecutiva del poder publico a nivel territorial v,
segundo, porque, cuando el constituyente decidiéo eliminar los denominados
auxilios parlamentarios, lo hizo no sélo respecto de los que hacia el Congreso,
sino también las restantes corporaciones publicas de eleccién popular®®,
incluidos los concejos municipales, que no constituyen una persona diferente a la

respectiva entidad territorial a la cual pertenezcan?®®,

En el mismo articulo 355, el constituyente estableci6 una excepcién a la
mencionada prohibicién, por medio de la cual autorizé a los gobiernos nacional,
departamental, distrital y municipal para celebrar contratos con entidades privadas
sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el plan nacional y con los planes
seccionales de desarrollo.

Ahora, entre la Procuraduria y la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata
existe una divergencia frente a la naturaleza del contrato celebrado entre esta
altima y el municipio de Valledupar el 18 de mayo de 2000, en tanto que la
primera considera que, en realidad, se trat6 de una donacion, mientras que la
segunda asevera que se tratd de un convenio de los autorizados por el inciso
segundo del articulo 355 constitucional, aspecto éste que tiene un claro
compromiso con la alegada vulneracion de los derechos colectivos invocados en
la demanda, en tanto que, de ser lo primero, se estaria en presencia de un egreso
del patrimonio publico sin contraprestacion, expresamente prohibido por la

constitucion; en cambio, en el segundo caso, la erogacion, aunque sin

155 Al respecto ver: Corte Constitucional, sentencia C-372 de 1994.
156 Articulo 312 de la Constitucién Politica.



contraprestacion directa que se vea reflejada en el patrimonio estatal, estaria

justificada por la misma norma superior.

En el recurso de apelacion la parte recurrente se pronuncié nuevamente para
negar la existencia de una donacion, en razon de la existencia de
contraprestaciones que habria asumido frente a la transferencia del inmueble a su
favor, circunstancia que, de existir, impediria encuadrar el convenio en el inciso

segundo del articulo 355 constitucional.

En ese contexto, resulta imperioso estudiar las dos tipologias contractuales
mencionadas Yy, con base en ello, determinar si el convenio del 18 de mayo de

2000 encaj6 en alguna de ellas.

a)l. Convenios celebrados en desarrollo del inciso segundo del articulo 355

constitucional

Con base en el contenido del inciso segundo del articulo 355 constitucional, es
posible destacar las caracteristicas que definen a este tipo de contratos, asi: i) en
relacion con los sujetos autorizados para celebrarlos: “el gobierno, en los niveles
nacional, departamental, distrital y municipal™®’, ii) en relacién con quiénes
pueden celebrarse: un sujeto calificado; esto es, las “entidades privadas sin animo
de lucro y de reconocida idoneidad”, iii) en relacién con el objeto que pueden
tener: deben corresponder al objeto social de la entidad privada sin &animo de
lucro y estar relacionados con el impulso de “programas y actividades de interés
publico”, las cuales, iv) deben “ser acordes con el plan nacional o los planes

seccionales de desarrollo”.

Ademas, de conformidad con el decreto 777 de 1992, que reglamentd la
celebracion de los contratos de que trata el inciso segundo del articulo 355
constitucional, con las modificaciones introducidas por el decreto 1403 del mismo
afo: v) el contrato no puede tratarse de aquellos expresamente excluidos — art. 2-

, Vi) el gasto debe estar presupuestado —arts. 7 y 14-, vii) debe constar por escrito

157 El decreto 777 de 1992, que desarrolla el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucién Politica, entiende por entidades puUblicas destinatarias del mismo tanto a las
previstas por la Constitucién y la ley - entre las cuales se encuentran los establecimientos
publicos (Art. 2° pardgrafo) -, como a las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta sujetas al régimen de dichas empresas. Sobre el tema
consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1710 del 23 de
febrero de 2006.



—art.1- y viii) debe celebrarse con observancia de los requisitos y formalidades
exigidas por la ley para la contratacion privada —art. 1-.

Para lo que interesa a este proceso, la Sala se detiene en dos puntos: uno, el
relacionado con el manejo presupuestal y, otro, los contratos excluidos por el
numeral 1 del articulo 2 del decreto 777 de 1992, en razdn de la existencia de

contraprestacion directa a favor de la entidad publica contratante.

Para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, a partir del
requisito relacionado con el presupuesto, es posible extraer otra caracteristica de
este tipo de contratos: ix) “el aporte so6lo puede consistir en bienes del

presupuesto, recursos publicos y no en bienes inmuebles™%8,

Al referido concepto recurrio la parte actora para fundamentar la aseveracion de
gue el convenio del 18 de mayo de 2000 no se enmarcé en las previsiones del
inciso segundo del articulo 355 constitucional, frente a lo cual la parte demandada
consideré que era “del todo absurda la argumentacion que se esgrime en la
demanda, en el sentido de afirmar que el compromiso presupuestal, en este caso
del municipio, a que hace referencia el segundo inciso del articulo 355
constitucional, supone necesariamente obligaciones de tipo dinerario, y no
utilizacién de bienes inmuebles™®°, interpretacién que, a su juicio, es restrictiva ya
que identifica las expresiones “presupuesto” y “dinero” y lleva “al absurdo” de
dejar a los inmuebles de propiedad de las entidades publicas por fuera de su

presupuesto.

Pues bien, el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado tuvo origen en una consulta por medio de la cual, entre otras cosas, se
preguntd acerca de la posibilidad de celebrar con una fundacién sin animo de
lucro un convenio de los que trata el inciso segundo del articulo 355
constitucional, para la realizacion de un programa acorde con el plan nacional de
desarrollo, contrato en el que el aporte de la entidad publica estaria representado
en la entrega del dominio de un inmueble de su propiedad, a lo cual la respuesta

fue negativa.

158 Concepto 1957 del 3 de septiembre de 2009.
159 Folio 676 del cuaderno 4.



En esa ocasion, la Sala de Consulta y Servicio Civil concluy6 que, “tanto por su
ubicacion en el contexto de la Carta como por la precisién en el uso de los
términos, la expresion ‘recursos de los respectivos presupuestos’ no pudo ser
mas explicita en cuanto a la intencidén del constituyente de restringir el fomento de
actividades particulares a la disponibilidad de apropiaciones que sélo pueden
haber sido decretadas por ley anterior y destinadas para cumplir el plan de
desarrollo. En dltimas se trata de que los recursos publicos que pueden
comprometerse en los contratos autorizados por el articulo 355 son
exclusivamente de naturaleza dineraria, pues a éstos corresponden las fuentes de
ingresos relacionadas en la ley organica del presupuesto cuando desarrolla las

normas constitucionales referentes al presupuesto de rentas ...”.

Explicé entonces aquella Sala que los bienes inmuebles forman parte del
patrimonio publico, pero como activos que se reflejan en la contabilidad publica,
de acuerdo con el régimen correspondiente y sefialdé que “tanto los recursos
monetarios como los bienes fiscales integran el patrimonio publico, pero su
naturaleza determina un régimen juridico y econémico diferente, de manera que
la expresion ‘recursos de los respectivos presupuestos’ excluye los bienes

inmuebles”.

Con base en lo anterior, dijo también que las disposiciones contenidas en el
decreto 777 de 1992 sobre la obligacion de expedir certificado de disponibilidad
presupuestal antes de la celebracion del contrato, en el que conste que los
compromisos por asumir estan amparados con apropiacién presupuestal
disponible —art. 7- y sujetos al respectivo registro presupuestal —art.14-, se
conforman en un todo con lo previsto en el inciso segundo del articulo 355 que tal
decreto desarrolla.

La Sala comparte (por estimarlo acertado) el analisis que la Sala de Consulta y
Servicio Civil hizo frente a los contratos autorizados por el inciso segundo del
articulo 355 en cita, analisis que, ademas, se estima pertinente respecto del
estudio de las caracteristicas de este tipo de contratos y, por ello, aunque la
Fundacion no lo comparta por considerarlo “absurdo” y restrictivo, se adopta en
esta oportunidad, pues, como acaba de verse, el analisis recogido en el concepto
1957 del 3 de septiembre de 2009 se fundamentd en el estudio serio y detallado
tanto del articulo 355 constitucional, como del decreto 777 de 1992 que lo
desarrollo.



Ahora, en atencion a que por disposicion constitucional este tipo de convenios
tiene por objeto el impulso y desarrollo de programas y actividades de interés
publico, en el articulo 2 del decreto 777 de 1992 se excluyeron de su ambito de
aplicacion algunos contratos, bien porque en ellos se identifica el &nimo de lucro,
por tratarse de la transferencia de recursos a particulares o por existir
propiamente contraprestacion, de manera que rifien con el esquema de
colaboracion entre el Estado y los particulares, que sustenta la posibilidad de su

celebracion®o,

En efecto, en el numeral 1 del articulo 2 del decreto 777 de 1992 se dispuso
expresamente que estan excluidos del ambito de aplicacion de la norma
“‘los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas sin
animo de lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacién directa a favor
de la entidad publica y que por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales
0 juridicas privadas con animo de lucro, de acuerdo con las normas sobre

contratacion vigentes”.

De esa disposicion es posible extraer que: x) los convenios a los que se refiere el
inciso segundo del articulo 355 constitucional no son conmutativos, en tanto que,
por la finalidad que persiguen, no puede darse un intercambio o venta de bienes o
servicios, sino que se trata de un convenio en el que los contratantes se dedican
a colaborarse en el cumplimiento de sus misiones, lo que se permite si coinciden
el objeto social del privado que actie sin animo de lucro y la actividad que el

Estado quiere impulsar.

a)2. Contrato de donacion

La Subseccién ha tenido la oportunidad de referirse a la donaciéon®! y ha
sefalado que, a pesar de que esta Ultima no goza de una regulacion normativa
prolija que ofrezca claridad palmaria en cuanto a su concepto, contenido y
alcance, en términos generales y por regla general se debe entender como un
contrato unilateral, gratuito, irrevocable, de naturaleza recepticia, en el que

participan el donante como unico obligado en la relacion, quien se desprende de

160 Consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1710 del 23
de febrero de 2006.

161 Al respecto, ver: sentencia del 10 de febrero de 2016 (exp. 39538) y sentencia del 25 de
mayo de 2016 (exp. 2011-00297-01(AP)).



parte de su patrimonio, por un lado y, por otro, el donatario quien, por lo general,
no asume ningun tipo de obligacibn y percibe un incremento patrimonial

correspondiente a la prestacion a la que el donante se ha obligado.

Explicé la Subseccion que el contrato de donacion es unilateral, por regla general,
en tanto solo el donante se obliga para con el donatario, que no contrae
obligacion alguna®?; no obstante, excepcionalmente, el donatario puede quedar
obligado cuandoquiera que la liberalidad del donante vaya acompafiada por
cargas 0 gravamenes!®3, Explicé la Sala que la gratuidad estd determinada
porque el contrato de donacion sélo tiene por objeto la utilidad de una de las
partes, mientras que la otra sufre el gravamen®*; asimismo, sefialé que es
irrevocable, caracteristica que deriva de su naturaleza contractual y se opone a la
revocabilidad propia de las asignaciones testamentarias y expresé que el
caracter recepticio deviene también de su naturaleza contractual, pues su
perfeccionamiento surge a partir de la confluencia de la voluntad de donante y

donatario.

Advirtié la Sala que, dado el caracter traslaticio de la donacién, ésta constituye
siempre un acto de enajenaciéon que ha de producir un enriquecimiento, aserto

gue ha sido también afirmado por la doctrina en los siguientes términos:

“Una persona puede enriquecer otro patrimonio, pero no habra
donacién si no se produce un empobrecimiento en el patrimonio del
donante y viceversa: alguien puede empobrecerse, pero si ese
empobrecimiento 0 enajenacion no causa un correlativo
enriguecimiento en el patrimonio del donatario, tampoco hay
donacion™6s,

Igualmente, destacd que el empobrecimiento y enriquecimiento correlativos en el
contrato de donacion explica también su causa y caracter gratuito, pues el
traslado patrimonial solo puede explicarse bajo esa tipologia contractual si el

donatario recibe un incremento en su patrimonio; asi, por ejemplo, si la carga o

162 Codigo Civil, articulo 1496: "“El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga
para con ofra que no contrae obligacién alguna...”.

163 MAZEAUD, Henri, Ledn y Jean: “Lecciones de Derecho Civil", parte cuarta, Vol. lll, “La
fransmision del patrimonio familiar (continuacién)”, (trad. Luis Alcald-Zamora y Castillo,
Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1964, Pp. 353), quienes afirman: “La
carga es una obligacién impuesta por el disponente al favorecido por una liberalidad —el
gravado- que, de resultas de su aceptacion, se encuentra sujeto a cumplir aquélla™.

164 Articulo 1497, ejusdem.

165 VALENCIA ZEA, Arturo: “Derecho civil - De los contratos”, Tomo IV, 5¢ Edicién, Temis,
Bogotd, 1980. Pag. 161.



el gravamen impuesto por la liberalidad del donante es igual o superior,
desde el punto de vista cuantitativo, al monto de la prestacion objeto de
donacion, no se estara ante tal figura juridica. Podria afirmarse, entonces, que
es de la esencia del contrato de donacidbn el empobrecimiento y el
enriguecimiento correlativos de las partes, pues, ante la ausencia de tal
caracteristica y a pesar de la voluntad de las partes, el negocio no produciria
efecto alguno o devendria en otra figura contractual (Codigo Civil, articulo
1501166,

En concordancia con lo expresado, el articulo 1455 ejusdem indica que “no hay
donacion si habiendo por una parte disminucién de patrimonio, no hay por otra
aumento; como cuando se da para un objeto que consume el importe de la cosa
donada, y de que (sic) el donatario no reporta ninguna ventaja apreciable en

dinero”.

En cuanto a las clases de donacion, baste decir que pueden ser a titulo universal
0 a titulo singular y, estas dultimas, pueden serlo de bienes muebles, de
inmuebles, sujetas a plazo o condicibn, con gravamen, onerosas o

remuneratorias®’.

Sobre esta Ultima clase de donaciones -con gravamen, onerosas o
remuneratorias—'%8, la Subseccion destacé que encuentra regulacién especifica
en el estatuto civil colombiano (articulos 1461, 1462, 1463, 1490) y, en general,
se refiere a la posibilidad de imponer al donatario una carga especifica a favor de
él mismo, del donante o de un tercero, sin que por ello pueda afirmarse la

inexistencia real de la donacion.

Al respecto, reiter6 la Subseccion que constituyen elementos esenciales de la
donacion el empobrecimiento y el enriquecimiento correlativos, por lo cual, si la
carga o el gravamen impuesto por el donante no contraria tal postulado, es decir,
no es cuantitativamente igual o superior al monto de la prestacion objeto de la
donacion, la gratuidad de la relacion contractual se mantiene, pues, en esas

condiciones, la utilidad del negocio se reporta so6lo a favor de una de sus partes

166 |bidem, pdg. 165: “Por consiguiente no hay donacidén cuando el adquiriente, a cambio
de enriquecimiento, hace sacrificio igual a la ganancia gque recibe, o cuando lo donado
se da en gratificacién de servicios”.

167 Ibidem, pdag. 166 a 171.

168 VID. ANDERSON, Miriam: “Las donaciones onerosas”, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, Fundacion Beneficentia et Peritia luris. Madrid. 2005.



(el donatario); ademas, aunque la imposicion de la carga haria devenir en bilateral
la relacion, en cuanto se presentan obligaciones en cabeza de cada una de las
partes (Cddigo Civil, articulo 1496), no por ello el negocio resulta conmutativo,
pues las prestaciones no pueden verse como equivalentes (articulo 1498,
ejusdem), en suma, si el donatario da menos de los que recibe, entonces se

estara frente a una donacioén, en caso contrario, no.

a)3. Diferencias entre los convenios autorizados por el inciso segundo del

articulo 355 constitucional y los contratos de donacion

A partir de las caracteristicas de cada uno de los mencionados contratos, es

posible diferenciar cada uno de ellos en razon de:

a)3.1 Las partes: los convenios del inciso segundo del articulo 355 pueden ser
celebrados por los sujetos publicos a los que se refiere dicho inciso y el decreto
777 de 1992 con un sujeto privado que es calificado, esto es, con entidades
privadas sin animo de lucro de reconocida idoneidad. En la donacion, los sujetos
publicos no pueden actuar como donantes, por expresa prohibicién del articulo
355 constitucional, pero si pueden hacerlo como donatarios.

a)3.2. El objeto: en los convenios del inciso segundo del articulo 355, el objeto
Unicamente puede recaer sobre recursos del presupuesto y debe estar dirigido al
impulso de programas y actividades de interés publico, acordes con el plan
nacional y con los planes seccionales de desarrollo y corresponder al objeto de la
entidad sin animo de lucro. En la donacidn, el objeto puede recaer sobre bienes

muebles o inmuebles.

a)3.3. Las obligaciones: ninguno de ellos es un contrato conmutativo y la razén
gue justifica su condicion de unilaterales en los contratos del inciso segundo del
articulo 355 es que la causa por la que se celebran esta dada por el apoyo a
programas y actividades de las entidades privadas sin animo de lucro, pero de
interés publico, en los que, por tanto, el beneficiario es la colectividad en general,
mientras que en la donacidn la causa es la mera liberalidad del donante, por lo
cual, en principio, no generan obligaciones a cargo del donatario, al menos no

equivalentes a las que asume el donador.



a)4. El convenio de aporte celebrado el 18 de mayo de 2000 entre el

municipio de Valledupar y la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata

Ya se refirio la Sala a los hechos probados en el proceso y, en relacion con este
negocio juridico, pudo establecer que, a través suyo, el municipio de Valledupar
transfirio la propiedad de 23 hectareas del predio “La Esperanza” a la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata, es decir, el objeto del contrato recay6 sobre un
bien inmueble y no sobre recursos del presupuesto municipal, lo que de entrada
impide que pueda clasificarse y estudiarse dentro de los negocios juridicos a los
que se refiere el inciso segundo del articulo 355 constitucional, segun lo que viene

de exponerse en relacion con este tipo de convenios.

Descartado, entonces, que el contrato pueda ser analizado a la luz del referido
inciso constitucional, el tema de la existencia 0 no de una contraprestacion
adquiere relevancia frente a la aseveracion de la Procuraduria en cuanto a que el
contrato celebrado en realidad fue de donacion, por no haberse pactado una
verdadera contraprestacion a cambio de la transferencia del bien a la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata, argumento respecto del cual ésta asevera que
si la hubo, que consistié en la construccion de las obras y en el uso y goce del
bien por parte del municipio y que su existencia elimina la posibilidad de la

donacion.

Asi, dado que la existencia o no de la contraprestacion es un aspecto neuralgico
del caso, para resolver la cuestidn resulta imprescindible determinar la naturaleza
verdadera de las obligaciones que asumié la Fundacion Festival de la Leyenda
Vallenata, es decir, si correspondieron a una contraprestacion frente al valor del
bien aportado o si, como lo aseverd la Procuraduria, la transferencia del bien
generd el empobrecimiento del patrimonio publico, frente al correlativo
enriguecimiento del patrimonio de la Fundacion, por considerar que la carga que
ésta asumidé no constituyé en realidad una contraprestacion, elementos que
permitiran determinar si lo que se configuro con la celebracion del convenio del 18

de mayo de 2000 fue o0 no una donacion.

Para establecer si el negocio juridico celebrado entre las partes es conmutativo,
es decir, si tiene prestaciones reciprocas y equitativas entre las partes, la Sala
considera pertinente determinar las condiciones en las que el Concejo Municipal

de Valledupar autoriz6 al alcalde para celebrar el convenio, pues desde esa etapa



se previeron las obligaciones que debia asumir la Fundacion frente a las que
asumié el municipio y, bajo ese contexto, se analizara lo que finalmente quedd

consignado en el convenio.

En la parte considerativa del acuerdo 042 de 1998, por medio del cual se autorizd
al alcalde municipal a celebrar el convenio de aporte con la Fundacion Festival de
la Leyenda Vallenata, el Concejo Municipal indic6 expresamente que el
“escenario seria utilizado por la Administracion Municipal para la realizacion de
eventos de tipo civico, cultural y social que sean del interés de la misma, sin
costo _alguno y en fechas que no interfieran con la agenda oficial de la
FUNDACION"169 (se destaca).

Posteriormente, segun se extrae del acta 040 del 16 de abril de 2000, en la que
consta el segundo debate dado por el Concejo Municipal al proyecto 012, con
base en el cual se expidié el acuerdo 010 del 16 de abril de 2000, que modificé el
acuerdo 042 de 1998, los concejales discutieron, principalmente, en relaciéon con
la “contraprestacion” que recibiria el municipio por la transferencia del bien

inmueble a la Fundacion.

Surgidé preocupacion en el cuerpo colegiado de eleccion popular en relacion con
el tiempo que el municipio tendria derecho al uso de las instalaciones del
inmueble frente al valor del aporte y se planted, al contrario de lo presentado en el
proyecto que preveia un uso por espacio de 5 afios, que dicho término debia ser

indefinido.

En la discusion, uno de los concejales expresé que la preocupacion debia
superarse, porque solamente se modificarian los articulos 1 y 4 del acuerdo 042,
pero que se mantenia el articulo 3, a través del cual se establecié que, en caso de
darsele al bien un uso diferente al pactado, se debia revertir la propiedad al
municipio y que, ademas, en el considerando 6 del acuerdo también se dijo que el
escenario seria utilizado por la administracion municipal para la realizacion de

eventos de tipo civico, cultural y social sin_costo alguno y en fechas que no

interfirieran con la agenda oficial de la Fundacion.

En ese mismo sentido y refiriendose al uso por parte del municipio de las

instalaciones que se irian a construir en el predio, se sefalé que existia la

169 Folio 14 del cuaderno 1.



necesidad de buscar espacios con los que en ese momento no se contaba,
necesidad que podia superarse en razén a que aquél tendria derecho a usar las
construcciones que hiciera la Fundacion, para la realizacién de eventos de tipo

civico, cultural y social sin costo alguno.

Ademas, sobre la base de que el uso de las instalaciones no generaria costo
alguno para el municipio, se consideré pertinente sefialar que éste tendria ese

derecho “como contraprestacion’? (se destaca).

Asi, se considerd que la “contraprestacion” debia quedar completamente clara en
cuanto a que al municipio se le debia dar el derecho de uso al que se viene
aludiendo y, mas adelante, al considerar la redaccion del texto pertinente, se
penso que, al complementar lo que ya decia el acuerdo 042 sobre el uso del bien
y la causa de la restitucion, se estaba dejando plasmada “la facultad que tiene el
Municipio dentro de ese parque™’!, esto es, segun lo debatido por el Concejo, el
derecho del municipio, como contraprestacion por la transferencia del bien a la
Fundacién, al uso sin costo e indefinido de todas las instalaciones del parque,
para la realizacién de eventos culturales y sociales, en fechas que no interfirieran
con la agenda oficial de la Fundacion.

Ademas, en el marco de la misma discusion y segun el texto del proyecto
presentado, el Concejo Municipal propuso que el articulo primero del acuerdo 042
de 1998 fuera modificado en el sentido de sefialar que la Fundacién debia
construir el parque con Sus propios recursos y prestar sus servicios a la

administracion municipal.

Con las anteriores apreciaciones se aprobd el proyecto 012 y se profirio el
acuerdo 010 del 16 de abril de 2000 que, en lo pertinente, sefialé (se transcribe

como obra en el acuerdo):

‘ARTICULO PRIMERO: Modifiquese el articulo primero del Acuerdo
No. 042 del 10 de agosto de 1998, en el sentido de concederle
facultades al Sefor Alcalde del Municipio de Valledupar para suscribir
un contrato o convenio con la Fundacién Festival de la Leyenda
Vallenata donde el Municipio le transfiere la propiedad dominio del
predio la ‘Esperanza’, ubicado en el sector de Hurtado, jurisdiccidon del
Municipio de Valledupar con un area aproximada de 23 hectareas (...),
para que ésta construya el parque de la Leyenda Vallenata con sus

170 Folio 200 del cuaderno 2.
171 Folio 202 del cuaderno 2.



propios recursos y preste sus servicios a la Administracion Municipal
en fomento de la cultura tales como la historia, las leyendas, los mitos,
costumbres y proteccién del medio ambiente en el sector del parque de
la Leyenda Vallenata.

‘“PARAGRAFO: El Municipio tendra derecho como contraprestacion
a este convenio de aporte al uso y goce de todas las instalaciones
de la Fundaciéon para eventos culturales y sociales, siempre y cuando
se encuadren dentro de su objeto social, por término indefinido™ "2,

Ahora, al margen de la legalidad o ilegalidad que por diferentes motivos se
discute frente a los actos administrativos mencionados, la Sala los toma en
cuenta, junto con sus antecedentes, para desentrafiar la naturaleza de las
obligaciones que se pactaron a cargo de la Fundacion, de donde surge, con
meridiana claridad, que al menos en el seno del Concejo Municipal existié la
intencion de que el convenio que autorizaba celebrar fuera conmutativo,
conmutatividad que, segun se extrae de los debates dados por ese érgano, se
consider6 dada por la equivalencia que existiria entre el valor del bien del que se
iba a despojar el municipio frente a lo que recibiria a titulo de contraprestacion,
esto es, su uso y goce indefinido y gratuito, sin discriminacién, de todas las
instalaciones del parque. Este fue el esquema bajo el cual se autorizé la

celebracién del contrato.

En cuanto a la gratuidad del uso, es cierto que esta expresion no quedo
explicitamente contenida en la parte resolutiva de los acuerdos 042 de 1998 y 010
de 2000, pues el Concejo Municipal consideré suficiente con que quedara
expresada en la parte considerativa del primero; sin embargo, al analizar los
antecedentes del acuerdo 010 de 2000, a los que se debe acudir para develar el
sentido y alcance de la palabra “contraprestacion”, que si quedoé contenida en la
parte resolutiva de este ultimo y sobre cuya existencia discuten las partes de este
proceso, es claro para la Sala que, cuando el Concejo Municipal expreso en el
paragrafo del articulo primero del acuerdo 010 de 2000 que el municipio tendria
derecho “como contraprestacion” al uso y goce de todas las instalaciones, dicha
contraprestacion necesariamente implicaba gratuidad, lo cual se explica no solo
porque asi se desprende de forma contundente de lo debatido por ese érgano,
sino, principalmente, porque seria contradictorio pensar que se pretendiera
garantizar el uso como contraprestacion, pero que el municipio, en todo caso,

debiera pagar por él, asi fuera un costo menor.

172 Folios 181 y 182 del cuaderno 2.



Entender, como lo hace la Fundacién, que la expresion “contraprestacion” que
guedo escrita en el paragrafo del articulo primero del acuerdo 010 de 2000, donde

dice que el municipio “tendra derecho como contraprestacion a este convenio de

aporte al uso y goce de todas las instalaciones”, no implica gratuidad, es
desconocer su contenido mismo, pues el hecho de tener que pagar por lo que
recibiria a cambio de la transferencia del bien, aunque fuera —se insiste- un valor
menor (descuento que, como se vera enseguida, ni siquiera quedé definido en el
convenio) anula la posibilidad de la contraprestacion, representada, segun lo
indicado por el Concejo Municipal, en el uso del predio, uso que, por tanto, era la
carga que debia asumir la Fundacion por su adquisicion, lo que explica, a su vez,
la razén por la cual ésta no podia cobrar al municipio por el uso de algunos

espacios del parque.

No obstante, en la clausula tercera del convenio (sexta de la escritura publica
1134 de 15 de agosto de 2000), el municipio de Valledupar -representado por el
alcalde municipal- y la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, pactaron lo

siguiente (se transcribe como obra en el convenio):

“El Municipio de Valledupar, a su vez, y mediante solicitud previa
formulada por el alcalde a la Fundacion, podré utilizar sin costo
alguno los espacios recreativos y a menor_costo de lo que esté
estipulado los espacios culturales que construya la FUNDACION
FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA en desarrollo de parque del
mismo nombre, para la realizacién de eventos exclusivos del Municipio
de tipo civico, cultural y educativo que sean del interés del mismo, y en
las fechas que no interfieran con la agenda oficial de la FUNDACION
FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA""3 (destaca la Sala).

Como se observa, las partes acordaron la gratuidad del uso del bien por parte del
municipio Unicamente en lo que a los espacios recreativos concierne, pues el uso
de los espacios culturales, aunque a un costo menor, debe ser sufragado por la
administracion municipal cada vez que quiera acceder a ellos, sin que siquiera se
hubiera determinado en el contrato ese menor valor con el que seria beneficiado

el municipio.

De lo anterior surge que el municipio, a cambio de la entrega del predio,

Gnicamente tiene derecho a usar sin costo los espacios recreativos, siempre que

173 Folios 9 y 38 del cuaderno 1.



no interfieran con la agenda oficial de la Fundacion y a recibir un descuento, cuya
monto no se definid, respecto del valor establecido por ella para el uso de los
espacios culturales, a los cuales puede acceder, igualmente, en fechas que no

interfieran con la agenda oficial de la Fundacion.

Frente a este punto, adujo la Fundacion que “la discriminacion entre espacios
recreativos y culturales y la consecuente gratuidad de unos, y bajos costos de
otros, se sustentd en aspectos elementales de costos de mantenimiento que
fueron reconocidos por las partes, y que se plasmaron en el acuerdo aludido, que
no es mas que un desarrollo coherente y racional de la contraprestacion que se
establecio en el paragrafo del articulo 1 del Convenio (sic) del Concejo Municipal
10 de 20007174,

Lo primero que advierte la Sala al respecto es que el texto de la clausula tercera
del convenio es claro en sefialar que el municipio debe pagar por el uso de los
espacios culturales, aunque con un descuento respecto del valor que estuviera
“estipulado”, pero no los costos de mantenimiento, es decir, debe pagar por la
contraprestacion que se suponia iba a recibir a cambio de la transferencia del
bien inmueble, lo cual, a todas luces, no es, a diferencia de lo que considero la
apelante, un desarrollo coherente y racional de la contraprestaciéon prevista por el

Concejo Municipal.

Ademas de la claridad que ofrece la clausula en mencion, no obra prueba en el
expediente que permita siquiera inferir, en contra de lo estipulado, que el menor
costo al que se refiere la clausula correspondiera al mantenimiento y no al uso de

los espacios culturales.

De otra parte, la “contraprestacion”, entendida por el Concejo Municipal, como ya
se vio, como el derecho por parte del municipio al uso y goce de todas las
instalaciones del parque sin costo y de manera indefinida, se considero adecuada
unicamente frente a la transferencia del bien inmueble, pues esa Corporacion (el
Concejo Municipal) fue clara y en la parte resolutiva del acuerdo quedé dicho que
la construccién de las instalaciones que conformarian el parque debia hacerse
exclusivamente con recursos de la Fundacion, es decir, sin la concurrencia de

recursos de la administracion municipal.

174 Folio 650 del cuaderno 4.



Sin embargo, asi no se pacté en el negocio juridico, pues, en la clausula segunda
(quinta de la escritura publica 1134 del 15 de agosto de 2000), las partes
estipularon que la Fundacion se obligaba a construir la obras, pero se omitié
sefalar que éstas debian ejecutarse con sus propios recursos (se transcribe como

obra en el convenio):

“LA FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA a su vez
se compromete a desarrollar en el predio transferido y recibido como
aporte, el PARQUE DE LA LEYENDA VALLENATA, que constara de
los siguientes espacios culturales, recreativos y administrativos”*".

La referida omision permitié que, para la construccion del parque, el municipio,
ademas de transferir a la Fundacion la propiedad de las 23 hectareas del predio
‘La Esperanza”, le trasladara recursos por valor de, aproximadamente,
$6.822°033.600, provenientes del Fondo Nacional de Regalias, tal como quedd
visto en el literal b) del numeral 3.2.1 de la parte considerativa de esta

providencia.

En este escenario, encuentra la Sala que la contraprestacion que contemplé el
Concejo Municipal por la entrega de las 23 hectareas del predio “La Esperanza” -
considerado para ese momento como un bien fiscal- a la Fundacién, la cual, se
repite, aunque asi no quedara expresamente definido en la parte resolutiva del
acuerdo 010 de 2000, fue entendida por ese oOrgano como el derecho del
municipio al uso y goce, sin costo y de manera indefinida, de todas las
instalaciones del parque que se construyeran con recursos que no
comprometieran los suyos, se desvaneci6 en el contrato, pues, ademas de que la
entidad territorial entregdé mas de $6.800°000.000 para la construccion de las
obras, debe pagar por el uso de unos espacios del predio (los culturales), uso
que, se insiste, debia constituir la contraprestacion y, a mas de eso, el uso de
todos los espacios (los culturales y los recreativos), segun lo dispuesto por el
Concejo Municipal y lo pactado en el convenio, quedd supeditado a la agenda de
la Fundacion, es decir, a los tiempos y a los espacios en que ésta resolviera no

usar esas areas.

En ese contexto, para la Sala resulta a todas luces inequitativo que, a cambio de

la entrega de un predio de 23 hectareas y de una inversion de mas de
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$6.800°000.000, el municipio apenas tenga derecho gratuito, pero restringido, a
un solo tipo de areas del parque y que tenga que pagar por el uso, también
restringido, de las otras, mientras que la Fundacion Unicamente tenga a su cargo:
i) aplicar un descuento a favor del municipio respecto del valor que tenga
“estipulado” para el uso de los espacios culturales, descuento cuyo porcentaje ni
siquiera fue definido en el convenio y ii) permitir al municipio el uso gratuito de los
espacios recreativos del bien, uso que, en ambos casos, esto es, espacios
culturales y recreativos, se condicion6 a fechas o tiempos que no interfieran con

la agenda oficial de la Fundacion.

Lo anterior lleva a concluir que no existié conmutatividad en la relacion contractual
pactada, que lo que quiso el Concejo Municipal que fuera una negociacién a
cambio de una contraprestacion no pasé de ser apenas una carga exigua para la
Fundacién, la cual recibié del municipio el predio, recursos por mas de
$6.800°000.000 y, ademas, como esta probado en el proceso, por ser hoy la
duefia del predio, se hizo también a las obras del parque que se construyeron con
recursos del Ministerio de Cultura, con la Unica carga de permitir al municipio el
uso gratuito de los espacios recreativos y de aplicar un descuento indefinido y
sujeto a la sola voluntad de la Fundacion, respecto del valor establecido para el
uso de los espacios culturales, en ambos casos, siempre que no interfieran con

su agenda oficial.

Asi las cosas, la Sala no encuentra que el municipio de Valledupar, por la
transferencia a la Fundaciéon Festival de la Leyenda Vallenata del inmueble “La
Esperanza” y de mas de $6.800°000.000, haya recibido contraprestacion alguna,
puesto que, como viene de verse, la carga que esa Fundacion asumi6 de permitir
al municipio el uso de las instalaciones del parque de manera restringida, sélo en
los espacios y tiempos que ella no los utilice, no se equipara frente a los bienes
gue le fueron transferidos, lo que permite a la Sala concluir que, al margen de la
voluntad de las partes, lo que se configuro fue una donacion con causa onerosa,
figura del derecho que, como ya se vio, si bien torna bilateral la relaciéon negocial,
no la convierte en conmutativa por las cargas que se imponen al donatario, pues

las prestaciones no pueden verse como equivalentes.

Finalmente, advierte la Sala que el hecho de que las partes acordaran que “En
caso de que la FUNDACION FESTIVAL DE LA LEYENDA VALLENATA desista

del interés de desarrollar la obra enunciada, el Municipio solicitara la inmediata



devolucion del aporte transferido y entregado y, en consecuencia, se resolvera el
convenio aqui plasmado”’® y que la Fundacién se comprometiera a “devolver el
lote de terreno transferido en aporte, si en el lapso de diez (10) afios no le ha
dado la destinacién establecida en el convenio”’’, no desnaturaliza la donacion,
pues, de conformidad con el articulo 1460 del codigo civil, ese negocio juridico
puede estar sometido a plazo o condicién.

En consecuencia, resulta forzoso concluir que se violo el inciso primero del
articulo 355 constitucional, en tanto que se entregaron unos bienes publicos a un

particular, sin que mediara contraprestacion que pudiera justificar tal erogacion.

b) Elemento subjetivo

Empieza la Sala por decir que si, como ocurrid en este caso, se realiza una
erogacion con cargo al patrimonio publico y en favor de un particular sin que
medie una correlativa contraprestacion o0 una causa constitucional que la
justifique'’®, se estima vulnerado el derecho colectivo a la defensa del patrimonio
publico y, a la vez, el favorecimiento del interés particular sobre el general viene a
hacerse evidente y, por ello, en principio, también la vulneracion del derecho

colectivo a la moralidad administrativa.

No obstante lo anterior, segun la posicion unificada de la Sala Plena de la
Corporacién respecto de la moralidad administrativa, no puede considerarse
vulnerado ese derecho sin hacer el juicio de la actuacion del funcionario para
establecer si incurrié en conductas amafadas, corruptas o arbitrarias y alejadas

de los fines de la correcta funcion publica.

En el presente caso, considera la Sala que se encuentra probado el requisito
subjetivo de la acusacion, por cuanto existen elementos suficientes que permiten
establecer que el funcionario que en representacion del municipio celebro el

“convenio de aporte” del 18 de mayo de 2000 actué de manera arbitraria y alejada

176 Clausula novena de la escritura pUblica 1134 de 15 de agosto de 2000, de la Notaria
Tercera de Valledupar (reverso folio 38 del cuaderno 1).

177 Cldusula novena de la escritura publica 1134 de 15 de agosto de 2000, de la Notaria
Tercera de Valledupar (reverso folio 38 del cuaderno 1).

178 La prohibicion contenida en el articulo 355 constitucional tiene dos excepciones: i) la
consignada expresamente en su inciso segundo vy i) la prevista en el articulo 368
Constitucional (Corte Constitucional, sentencia C-086 de 1998. En el mismo sentido,
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del
2 de marzo de 2006, exp. AP-66001-23-31-000-2004-00543-01).



de los fines de la funcidon administrativa, que no son otros que velar por el interés

general.

De hecho, a pesar de que en la exposicion de motivos de los proyectos de
acuerdo que antecedieron el mencionado contrato se expresd que con su
celebracion se pretendian satisfacer necesidades como recuperar un espacio
publico para la comunidad -la Plaza Alfonso Lopez (en la que se desarrollaba el
festival de la leyenda vallenata)-, proteger el medio ambiente, recuperar y mejorar
el sector en donde quedaria ubicado el parque, promover el festival de la leyenda
vallenata como expresion de la cultura caribe y, ademas, por esa via incentivar el
turismo y la generacion de empleo, lo que encuentra la Sala es que esos fines,
para nada opuestos al interés general, se vieron opacados por la forma como
quedo redactado el convenio, en clara y evidente desventaja para el patrimonio
municipal y en contravia del articulo 355 constitucional, de un lado, porque se
pactdé que el municipio debia pagar por el uso del bien que transferia, cuando
expresamente en el acuerdo que autorizo su celebracién se habia sefialado que
el uso de todas las instalaciones era una contraprestacion por la transferencia del
predio y, ademas, porque no se incluyd, sin razon justificativa alguna, una
estipulacion o clausula que indicara que las obras a ejecutar en el predio debian
construirse con recursos propios de la Fundacion, como también se dejé
expresamente previsto en el referido acto administrativo, aspectos éstos a los que

ya se refirio la Sala de manera amplia en el acépite que antecede.

En conclusién, dado que se encontraron probados los presupuestos que, segun la
posicion unificada de la Seccion Tercera de esta Corporacion, permiten identificar
la amenaza o vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa: i)
elemento obijetivo, la vulneracion del articulo 355 constitucional y ii) el elemento
subjetivo, el actuar arbitrario y alejado de los fines de la funcién administrativa del
funcionario que celebré el convenio de aporte del 18 de mayo de 2000, la Sala
confirmara la sentencia apelada, en cuanto a la declaracion de violacion de ese

derecho colectivo concierne, pero por las razones expuestas en esta providencia.
3.2.3.) Derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico
Las consideraciones que se dejaron expresadas en relaciéon con la moralidad

administrativa no s6lo demuestran la vulneracién de ese derecho colectivo, sino

también la transgresion del derecho a la defensa del patrimonio publico, pues,



como se analizo, la transferencia de la propiedad del bien inmueble y de los
recursos del presupuesto del municipio, en las condiciones en que tuvieron lugar,
afectaron negativamente el patrimonio de este ultimo, ya que, como quedd visto,

no medidé contraprestacion que pudiera justificar tales erogaciones.

Frente a la vulneracion de este derecho colectivo, en el recurso de apelacion la
Fundacion expreso que la transferencia de los recursos no estaba probada en el
proceso, afirmacion que no corresponde a la verdad, puesto que, como se dejo
anotado ampliamente en el acapite correspondiente, en el expediente obran
suficientes pruebas que la acreditan.

Ademas, en la contestacién de la demanda la Fundacion expresé que con la
celebracion del convenio se contribuy6 al enriquecimiento cultural de la Nacion,
que es un bien inmaterial que hace parte del patrimonio publico, por lo que
consideré que los actos y el contrato demandados, en lugar de atentar contra
aquél, lo alimentaron. Afirmé también que el “nucleo duro del derecho se mantuvo
intacto” y que, inclusive, se vio enriquecido como consecuencia de una

“apreciacion de la mas pura esencia suya”.

Frente al tema, la Sala debe precisar que, si bien el Festival de la Leyenda
Vallenata fue declarado patrimonio cultural de la Nacién!’® y, por tanto, segin lo
ha entendido la jurisprudencia de esta Corporacion'®, al igual que los bienes
materiales, como el predio “la Esperanza”, hace parte del patrimonio publico, lo
cierto es que se trata de dos bienes por completo diferentes y, por ello, aun
cuando uno y otro estan relacionados, no pueden identificarse 0 mirarse como si
se tratara de un solo bien y tampoco puede entenderse que el aparente beneficio
de uno se pueda dar en sacrificio del otro, sin que se afecte el patrimonio publico.

En este punto, oportuno es sefialar que el derecho colectivo que se encontrd
vulnerado, por las razones antes expresadas, es el derecho colectivo a la defensa
del patrimonio publico, consagrado en el literal e) del articulo 4 de la ley 472 de
1998, no el derecho colectivo a la defensa del patrimonio cultural de la Nacion,

reconocido en forma independiente en el literal f) del articulo 4 de la ley 472 de

179 Ley 739 de 2002.
180 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
del 12 de noviembre de 2009, exp. 2005-00213-01(AP).



1998, pues no se encontraron lesionados o amenazados los bienes que lo
integrant®?,

Ahora, es claro que el predio en el que se construy6 el Parque de la Leyenda
Vallenata y los recursos que fueron transferidos con tal propadsito hacian parte del
patrimonio publico del municipio de Valledupar y, por ello, estaban amparados por
el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico; en consecuencia, al
haber encontrado la Sala que los bienes salieron del patrimonio de la entidad
territorial sin que mediara contraprestacion alguna, forzoso es concluir también
que el nacleo del referido derecho colectivo si se vulnerd, lo que no puede
desconocerse en razon del aparente beneficio que en tales condiciones se habria
logrado en relacidon con el Festival de la Leyenda Vallenata, pues, se insiste,
aunque éste forma parte del patrimonio cultural de la Nacién, corresponde a un
bien publico diferente, amparado por un derecho colectivo también distinto de
aquel por cuya proteccion se demandd, cuyo desmedro no puede entenderse
compensado, justificado o remediado en razén del aparente beneficio que habria

recibido el otro bien publico.

181 Al respecto, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1 la ley 1185 de 2008 - vigente para la fecha de presentacion de la demanda-,
por medio de la cual se modificd y adiciond la Ley 397 de 1997 — Ley General de Cultura-
y se dictaron ofras disposiciones, integran el patrimonio cultural de la Nacién, ademds de
otros, "los bienes materiales de naturaleza mueble e inmueble a los que se les atribuye,
entre otros, especial interés histdrico, artistico, cientifico, estético o simbdlico en dmbitos
como el pldstico, arquitectdénico, urbano, arqueoldgico, linguistico, sonoro, musical,
audiovisual, filmico, testimonial, documental, literario, bibliogrdfico, museoldgico o
antropolégico”.

Asimismo, debe considerarse que, segun lo previsto en el inciso segundo del literal b) de
ese mismo articulo 1, la declaratoria de bien de interés cultural de un bien material debe
hacerse a través de acto administrativo mediante el cual, previo cumplimiento de los
requisitos establecidos en la ley en cita, la autoridad nacional o las autoridades
territoriales, indigenas o de los consejos comunitarios de las comunidades
afrodescendientes, segin sus competencias, determinan que un bien o manifestacién
del patrimonio cultural de la Nacién queda cobijado por el régimen especial de
proteccién o de salvaguardia previsto en esa norma.

El inciso cuarto ibidem senala que se consideran bienes de interés cultural de los dmbitos
nacional, departamental, distrital, municipal, o de los territorios indigenas o de las
comunidades negras de que frata la Ley 70 de 1993 y, en consecuencia, quedan sujetos
al respectivo régimen de tales, los bienes materiales declarados como monumentos,
dreas de conservacién histérica, arqueoldgica o arquitectdnica, conjuntos histéricos, u
otras denominaciones que con anterioridad a la promulgacién de la ley 1185 de 2008
hayan sido objeto de tal declaratoria por las autoridades competentes, o hayan sido
incorporados a los planes de ordenamiento territorial.

En este caso, segun lo manifestd el Ministerio de Cultura en su contestacién (folio 2267 del
cuaderno 10), el Parque de la Leyenda Vallenata no ha sido declarado como un bien de
interés cultural del dmbito nacional, se encuentra fuera del sector fundacional de la
ciudad de Valledupar, por lo cual tampoco integra la zona de influencia del mismo v,
ademds, la declaratoria de patrimonio cultural de la Nacién que mediante ley 739 de
2002 se hizo respecto del Festival de la Leyenda Vallenata, no se hizo extensiva al lugar en
el que éste se realiza.



Asi las cosas, por las razones mencionadas, la Sala confirmarq también la
sentencia de primera instancia en cuanto a la vulneracion del derecho colectivo a

la defensa del patrimonio publico se refiere.

3.2.4.) Derecho colectivo al goce del espacio publico

Aunque este derecho colectivo no fue invocado expresamente en la demanda, el
Tribunal consider6 probada su vulneracion. Para hacerlo, flexibilizo el principio de
congruencia, pero no vulneré el derecho de defensa de la Fundacién, pues, como
ya se analizd, la razén en la que sustentd su valoracion tiene relacion con la

causa petendi de la demanda.

El Tribunal sefalé que el predio “La Esperanza” fue adquirido por el municipio de
Valledupar con la finalidad de ampliar el parque lineal Hurtado, razén por la cual,
segun lo previsto en la ley 9 de 1989, tenia la naturaleza de bien de uso publico,

afecto, por tanto, al espacio publico.

Consider6d que la transgresion de este derecho se dio porque, a pesar de que el
bien se adquiri6 para que fuera de uso y goce de la comunidad en general, el
municipio se lo entreg6 a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata para que
construyera en él un parque privado, finalidad que, a juicio del Tribunal, fue la
causa que en realidad motivé el cambio de destinacién de bien de uso publico a
fiscal, permitiendo de esa manera que un particular restringiera el acceso al
predio y se lucrara de su explotacion en contra del patrimonio publico del

municipio, de la moralidad administrativa y del espacio publico.

Frente al tema, en el recurso de apelacion la Fundacion sefialé que el bien no era
de uso publico, que en la demanda la parte actora no tuvo en cuenta que la
desafectacion de ese tipo de bienes no esta proscrita en el ordenamiento juridico,
siempre y cuando se cumplan las condiciones del caso y, ademas, que como la
finalidad con la que el municipio adquirié el bien (construir un parque) se mantuvo
en manos de la Fundacion, no se vulneré el espacio publico, puesto que, aunque
el bien es privado, su uso, segun el convenio de aporte del 18 de mayo de 2000,
estd destinado a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que

trascienden el interés particular.



A los bienes de uso publico se refiere el articulo 674 del Cddigo Civil; sin
embargo, en la actualidad ese concepto tiene una connotacion y unos alcances
gue superan la clasica alusion que en ese articulo se hace a las calles, plazas,
puentes y caminos, de manera que tal nocion se ha ampliado vy
contempordneamente comprende, de forma mas general y abstracta, todos
aquellos bienes publicos destinados al uso y goce directo o indirecto de la
comunidad, en virtud de la idea o principio de afectacion al uso publico, que
supone que el uso y goce del bien pertenece a la comunidad, por motivos de

interés general que deben prevalecer respecto de intereses individuales.

El Consejo de Estado se ha ocupado en diversas oportunidades del régimen
juridico que cobija de manera especial a los bienes de uso publico y, con tal
propdsito, ha destacado que son aquellos cuya titularidad pertenece al Estado,
mas precisamente a “la Nacion™®?, en tanto que su destino esta orientado al uso
de todos los habitantes de un territorio, proposito éste en virtud del cual las
entidades responsables de su manejo ejercen unas potestades de regulacion,
administracion, control y vigilancia'®® que, lejos de permitir la asimilaciéon entre la
propiedad privada y la titularidad que ostentan dichas entidades respecto de
dichos bienes, apunta, exclusivamente, a propender porque se respete y se
garantice el destino —natural o juridico— de los mismos, que no es otro que el de
servir a su utilizacion, en las condiciones que se correspondan con la naturaleza
del bien y con la razonable y proporcionada reglamentacion que su adecuado uso
determinen, por parte de la colectividad.

En ese sentido, el articulo 82 constitucional dispone que es deber del Estado
velar por la proteccién de la integralidad del espacio publico -concepto dentro del
cual en la legislacion colombiana se entienden incorporados todos los bienes de

uso publico (articulo 5 de la ley 9 de 1989)- y por su destinacién al uso comun, el

182 Se entiende que pertenecen, en estricto sentido, a la Nacidn, art. 102 constitucional.

183 En este sentido, se ha afimado lo siguiente: "Los (...) bienes de uso publico, son
aquellos que, si bien su dominio es igualmente de la Republica, su uso pertenece a todos
los habitantes del territorio y estdn a su servicio permanente (como el de calles, plazas,
parqgues, puentes, caminos, ejidos, etc.).

“Se tiene asi que, por su propia naturaleza, estos bienes —los de uso puUblico— no son
objeto de un derecho de dominio similar al que se detenta respecto de un bien
particular, puesto que estdn destinados al servicio de todos los habitantes.

“Por ello, en realidad respecto de ellos el Estado ejerce solamente derechos de
administracién y de policia, en orden a garantizar y proteger precisamente su uso y goce
comun, por motivos de interés general (art. 1° de la Carta Politica)”: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del é de julio de 2005,
exp. 12249. En idéntico sentido, puede verse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2001, exp.16596.



cual prevalece sobre el interés particular; por ello, se opone a la naturaleza misma
de esta clase de bienes el establecimiento de derechos exclusivos en beneficio de

un exclusivo titular distinto de la Nacién, sea éste de naturaleza publica o privada.

Con el fin de proteger tales bienes y, por tanto, su destinacion al uso comun, la
Constitucion Politica de 1991 los dot6 de un régimen juridico especial, en tanto
que, de conformidad con el articulo 63 superior, estan por fuera del comercio, no
pueden constituirse en objeto material de medidas cautelares adoptadas en
proceso judiciales y tampoco son susceptibles de ser adquiridos por usucapion,
es decir, son inalienables, inembargables e imprescriptibles.

Ademas, viene a complementar el régimen constitucional de proteccion, el articulo
6 de la ley 9 de 1989, segun el cual el destino de los bienes de uso publico sélo
puede ser variado por los concejos municipales y distritales, a iniciativa de los
respectivos alcaldes, bajo la condicién inexorable de que sean canjeados por
otros bienes de caracteristicas similares, equivalente o superiores'®*; por tanto, si
bien esta norma permite desafectar a un bien de su destinacion al uso comun, no
permite privar a la comunidad del uso y goce al que tiene derecho segun la
destinacion del bien desafectado, lo que impone la ineludible obligaciéon de que
sea remplazado por otro de condiciones equivalentes que pueda destinarse
también al uso comun, bien que, en consecuencia, debera ser considerado como

de uso publico.

Ahora, la incorporacién de los bienes de uso publico al espacio publico se da por
expresa disposicion legal, asi lo prevé, entre otras normas, la ley 9 de 1989 que,

ademas, por virtud de tal afectacion les impone a las entidades titulares de tales

184 E| articulo 6 de la Ley 9° de 1989 dispone, en lo aqui pertinente: “El destino de los bienes
de uso publico incluidos en el espacio publico de las dreas urbanas y suburbanas no
podrd ser variado sino por los concejos, juntas metropolitanas o por el consejo
intendencial, por iniciativa del alcalde o Intendente de San Andrés y Providencia, siempre
y cuando sean canjeados por otros de caracteristicas equivalentes.

El retiro del servicio de las vias puUblicas continuard rigiéndose por las disposiciones
vigentes”.

El articulo 4 del decreto 1504 de 1998, por el cual se reglamenta el manejo del espacio
publico en los planes de ordenamiento territorial dispone: “El destino de los bienes de uso
publico incluidos en el espacio publico no podrd ser variado sino por los Concejos
Municipales o Distritales a través de los planes de ordenamiento territorial o de los
instrumentos que los desarrollen aprobados por la autoridad competente, siempre que
sean sustituidos por otros de caracteristicas y dimensiones equivalente o superiores. La
sustitucion debe efectuarse atendiendo criterios, entre otros, de calidad, accesibilidad y
localizacion™.



bienes responsabilidades tendientes a la proteccion de su destinacion y, por

tanto, del espacio publico.

En efecto, en el articulo 5 de la ley acabada de mencionar se defini6 que debe
entenderse por espacio publico “el conjunto de inmuebles publicos y los
elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados destinados por
su naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas
colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de
los habitantes” y, en el inciso segundo, sefialdé que constituyen espacio publico de
la ciudad las areas requeridas, entre otros fines, para la recreacién publica activa
0 pasiva y los parques.

Para el desarrollo de las responsabilidades que competen a los municipios
respecto del espacio publico y, por ende, de los bienes de uso publico
comprendidos en él, la misma ley, en su articulo 7, los autorizdé para crear, de
acuerdo con su organizacion legal, entidades responsables de administrar,
desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patrimonio
inmobiliario y las &reas de cesidn obligatoria para vias, zonas verdes y servicios
comunes, y también los autorizO para contratar con entidades privadas la

administracion, mantenimiento y aprovechamiento econémico de tales bienes.

En el articulo tercero del decreto 1504 de 1998, por el cual se reglamenté el
manejo del espacio publico en los planes de ordenamiento territorial, se indic

que el espacio publico comprende:

“a. Los bienes de uso publico, es decir aquellos inmuebles de dominio
publico cuyo uso pertenece a todos los habitantes del territorio
nacional, destinados al uso o disfrute colectivo;

‘b. Los elementos arquitectonicos, espaciales y naturales de los
inmuebles de propiedad privada que por su naturaleza, uso o
afectacién satisfacen necesidades de uso publico;

“c. Las areas requeridas para la conformacion del sistema de espacio
publico en los términos establecidos en este Decreto”.

De lo anterior surge que los bienes de uso publico hacen parte del espacio
publico en razon de su destinacion, pero que el espacio publico no se agota en
ellos, puesto que comprende otros elementos y areas de inmuebles privados y

publicos.



En el articulo 5 de ese mismo decreto 1504 se indicé que el espacio publico esta
conformado por el conjunto de elementos constitutivos y complementarios que alli
mismo se indican. Los primeros, es decir, constitutivos pueden ser naturales o
artificiales y, entre estos Ultimos se encuentran: “b. Areas articuladoras de espacio
publico y de encuentro, tales como: parques urbanos, zonas de cesion gratuita al
municipio o distrito, plazas, plazoletas, escenarios deportivos, escenarios

culturales y de espectaculos al aire libre”.

En relacién con estos ultimos, en el articulo 19 de aquel decreto se sefial6 que
“los municipios y distritos podran autorizar su uso por parte de entidades privadas
para usos compatibles con la condicién del espacio mediante contratos”, pero
advirtié enfaticamente que “En ningun caso estos contratos generaran derechos
reales para las entidades privadas y deberan dar estricto cumplimiento a la

prevalencia del interés general sobre el particular”.

Descendiendo al caso concreto, segun el marco normativo que viene de
estudiarse, en concordancia con el acervo probatorio que obra en el plenario, es
posible establecer que, aunque para el momento de su transferencia a la
Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata el predio “La Esperanza” era un bien
fiscal, el municipio de Valledupar lo adquiri6 a través de un proceso de
expropiaciéon, con la finalidad expresa de destinarlo a la ampliacion del parque
lineal Hurtado, luego su condicion de bien de uso publico y, por tanto, su
afectacion al espacio publico era evidente.

Se agrega a lo anterior que lo que hace que un bien se catalogue como de uso
publico es la finalidad de su destinacion; por ello, segun ha explicado el Consejo
de Estado, el hecho de que en el inmueble no se hubieren construido las obras
publicas correspondientes previstas en nada afecta su condicién de bien de uso
publico'®®; ademas, si bien en el inciso segundo del articulo 33 de la ley 9 de 1989
se indica que las entidades publicas dispondran de un término maximo de cinco
afios contados desde la fecha de publicacion de esa ley o a partir de la fecha de
la adquisicién del bien, segun el caso, para aplicar los bienes a los fines para los
cuales los hubieren adquirido, so pena de tener que enajenarlos a mas tardar al

vencimiento de ese plazo, esa obligacion, segun el inciso tercero ibidem, no se

185 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 21 de noviembre de 2001, exp. 21859.



aplica en el caso de los bienes adquiridos, entre otros fines, para la provision de

espacios publicos, como es el caso del predio “La Esperanza’.

El Tribunal consider6 que el cambio de destinacion del bien de uso publico a fiscal
que se realizé a través del acuerdo 007 del 3 de abril de 2000, también
demandado, vulneré el derecho colectivo a la moralidad administrativa, por haber
favorecido el interés particular de la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata,
por encima de los intereses de la comunidad; sin embargo, aunque, por las
razones que enseguida se expresaran, la Sala encuentra que ese cambio de
destinacion vulneré el régimen juridico especial que ampara a este tipo de bienes,
no encuentra acreditado el elemento subjetivo que debe acompafar dicha
inconstitucionalidad, en cuanto no esta probado que los concejales que lo hicieron
hubieran incurrido en conductas amafadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de
los fines de la correcta funcion publica, en consecuencia, no considera la Sala
que, por este motivo, se hubiera vulnerado el derecho colectivo a la moralidad
administrativa, aunque si los derechos colectivos a la defensa del patrimonio

publico y al goce del espacio publico.

Esta probado en el proceso que en el segundo debate al proyecto que antecedio
la expedicion del acuerdo 007 de 2000, el Concejo Municipal consider6 que no
era necesario cumplir el requisito establecido en el articulo 6 de la ley 9 de 1989
para cambiar la destinacion de bien de uso publico a fiscal, esto con fundamento
en una erronea ilustracién sobre la interpretacion de esa norma emitida por un
asesor juridico del municipio, segun la cual, tal requisito aplica para barrios y
urbanizaciones que tengan definida un “area de cesiéon o espacio publico”, para
“canjear ahi para darselo en otro sitio”, circunstancia en la que, a juicio del asesor,
no encajaba el caso del predio “La Esperanza”, porque no habria “canje ni

cambio, ahi va a permanecer el mismo parque lineal Hurtado ...”*86,

Ya se dijo que la titularidad que se predica en cabeza del Estado sobre los bienes
de uso publico, reconocida expresamente por el articulo 63 constitucional, no
puede asimilarse a la propiedad privada, pues aquélla se justifica,
exclusivamente, en el deber del ente publico de velar y garantizar el destino
natural o juridico del bien; por ello, su representacion en el patrimonio publico no

se limita al valor econdmico que pudiera otorgarsele, sino que comprende

186 Folio 175 del cuaderno 2.



aspectos no cuantificables en dinero, lo que explica la razén por la cual no

pueden ser remplazados por cualquier clase de bien.

Es necesario aclarar, sin embargo, que si bien la desafectacién no implica per se
la extincion del dominio, sino la modificacion del régimen juridico que se aplica a
ese tipo de bienes, es ella lo que permite que el bien pueda, eventualmente, salir
del patrimonio publico, en tanto que respecto suyo ya no se predicaran las

caracteristicas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad.

En ese orden de ideas, si, como ocurrié en el presente caso, la desafectacién de
un bien al uso publico se da sin que medie el canje que ordena la ley, es posible
gue ocurra cualquiera de las siguientes situaciones: a) que no se extinga el
dominio del Estado sobre él, pero que se vea afectado el espacio publico, en
razén a que no exista otro bien, de similares 0 mejores caracteristicas, que esté al
servicio publico, es decir, que pueda servir al uso y goce de la comunidad en
general o b) que se extinga el dominio del Estado sobre él, caso en el cual,
ademas de la vulneracién del espacio publico, se ver4 afectado también el
patrimonio publico, puesto que, aun cuando medie contraprestacion, esta clase de
bienes, por su destinaciébn que es la que justifica su titularidad en cabeza del

Estado, no pueden compensarse sino por bienes de caracteristicas equivalentes.

Asi las cosas, aun si se considerara que las obligaciones que asumié la
Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata por la transferencia del bien
constituyen una contraprestacion, lo cierto es que, al no haberse canjeado el bien
por otro de similares o superiores condiciones, éste no podia entenderse

remplazado en el patrimonio publico por dicha “contraprestaciéon”.

Ahora bien, en cuanto al espacio publico, considera la Fundacién Festival de la
Leyenda Vallenata que el derecho colectivo a su goce no se afectdé con la
transferencia que del predio se hizo a su favor, toda vez que, a pesar de que hoy
es un bien privado, su uso estda destinado a la satisfaccion de necesidades
urbanas colectivas que trascienden el interés individual, por lo cual concluyé que
en el Parque de la Leyenda Vallenata existe un espacio publico, afirmaciéon que

sustent6 en el articulo 5 de la ley 9 de 1989.

Al respecto se debe aclarar que, si bien las entidades publicas pueden decidir la
destinacion que pretendan darle a un bien vy, por ello, su condicion de bien de uso



publico afecto al espacio publico, en el caso de la afectacion de un bien privado a
un interés general, como el espacio publico, dicha afectacion no depende de la
mera voluntad de la administracion, sino de la “competencia de la autoridad
administrativa para determinar una afectacion especifica sobre la propiedad

privada, en los términos que haya determinado la ley”'®” (destaca la Sala).

En ese sentido, el ya mencionado articulo 5 de la ley 9 de 1989 sefala que estan
afectos al espacio publico “los elementos arquitectonicos y naturales de los
inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion, a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que transcienden, por tanto, los

limites de los intereses, individuales de los habitantes” (destaca la Sala).

Ese articulo es desarrollado por el articulo 5 del decreto 1504 de 1998, en el que
se identifican entre los elementos constitutivos artificiales o construidos del
espacio publico a “las areas y elementos arquitecténicos espaciales y
naturales de propiedad privada que por su localizacibn y condiciones
ambientales y paisajisticas, sean incorporadas como tales en los planes de
ordenamiento territorial y los instrumentos que lo desarrollen, tales como
cubiertas, fachadas, paramentos, porticos, antejardines, cerramientos”

(destaca la Sala).

Como se observa, la afectacion al espacio publico no recae sobre todos los
bienes privados, ni sobre la totalidad de un determinado bien, sino Unicamente
sobre los elementos 0 areas que sean necesarios para la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas, que sean incorporados en los planes de

ordenamiento territorial y en los instrumentos que los desarrollen.

Ademas, ya se anticipd gue los bienes de uso publico por su destinacion -el uso y
goce de toda la comunidad- hacen parte del espacio publico, pero que este
concepto no se agota en ellos, sino que se compone de otros elementos, entre los
que se cuentan los referidos en las normas acabadas de citar. Ahora, el espacio
publico, como derecho colectivo, supone el derecho de todo habitante de utilizar
todos los bienes de que él se compone®; sin embargo, no es posible equiparar el

uso que se predica en los bienes de uso publico con el que puede ejercerse

187 PIMIENTO ECHEVERRY, Julidn Andrés, “Derecho Administrativo de Bienes, los bienes
publicos, historia, clasificaciéon, régimen juridico”, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, julio de 2005, pdag. 299.

188 Corte Constitucional, sentencia T-503 de 1992 y T-530 de 1997.



respecto de los elementos arquitectdnicos espaciales de un bien privado afectos
al espacio publico, pues, si bien hacen parte del espacio publico, “esto no quiere
decir que todos los ciudadanos puedan utilizar directamente esos bienes, sino
que toda la poblacién tiene un derecho de contemplacién pasiva ..."'89 respecto

de ellos.

No se debe confundir, por tanto, el espacio publico con el uso publico, pues el uso

del espacio publico debe distinguirse segun el tipo de bien de que se trate:

“... ello no podria significar bajo ningun concepto, que espacio publico
y uso publico se confundan, el uso del espacio publico debe
diferenciarse segun se trate de bienes de uso publico o de elementos
arquitectonicos de inmuebles publicos y privados. En el primer caso, se
protege directamente el uso por parte de los ciudadanos, en el
segundo estamos frente a la posibilidad de un uso pasivo, de
contemplacion de los mencionados elementos arquitectonicos®.

Entonces, aun cuando se considerara que las construcciones y demas
adecuaciones que realizé la Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata en las 23
hectareas del predio “La Esperanza” —las que, como ya se estudid en
precedencia, en gran medida, habrian justificado que el municipio se despojara de
su dominio- estuvieran afectas al espacio publico, lo cierto es que su uso no
podria corresponder con el tipo de uso para el cual estaba destinado el bien -su
utilizacién directa por toda la comunidad-, por cuanto — como enseguida se vera —
la poblacién no tiene acceso libre al predio, lo cual indica que no le cabe razén a
la demandada al sefialar que el goce al espacio publico respecto de este predio,
segun los fines para los cuales lo adquirié el municipio, no se vulneré por el solo

hecho de que, finalmente, en el inmueble se construyd un parque.

La jurisprudencia ha sefialado que “el concepto de espacio publico constituye una
expresa limitacion a la propiedad privada”®!; sin embargo, no es eso lo que
ocurre en este caso, pues, todo lo contrario, o que se observa es una limitaciéon
del uso directo del bien por parte de la comunidad en general, en virtud del
ejercicio del derecho de propiedad de la Fundacion Festival de la Leyenda

Vallenata.

189 PIMIENTO ECHEVERRY, ob. cit., pdg. 310.
190 Pimiento Echeverry, ob. cit., pdg. 462.
191 Corte Constitucional, sentencia C-265 de 2002 y C-074 de 2006, entre ofras.



En efecto, a partir de las obligaciones pactadas en el convenio del 18 de mayo de
2000, se extrae que la comunidad no puede ingresar al predio de manera libre,
sino que su acceso esta restringido en razéon del ejercicio del derecho de
propiedad por parte de la Fundacién, asi: de una parte, a los eventos que ésta
realice en ejercicio de su derecho de goce del predio como atributo del derecho
de propiedad y, de otra, al cumplimiento de las siguientes dos condiciones: a) que
exista solicitud directa del despacho del alcalde municipal a la Fundacion vy,

ademas, b) en fechas que no interfieran con la agenda de la Fundaciéni®?,

Todo lo anterior pone en evidencia la razon por la cual, en el caso de areas
publicas de uso activo o pasivo, en especial parques, plazas y plazoletas, aunque
la ley permite que los municipios y distritos autoricen “su uso por parte de
entidades privadas para usos compatibles con la condicién del espacio mediante
contratos”, niega rotundamente la posibilidad de que se generen derechos reales
sobre ellos por parte de entidades privadas — decreto 1504 de 1998, art. 19-,
puesto que esa posibilidad se opone a la naturaleza misma de esta clase de
bienes, es decir, a su destinacion: el uso y goce por toda la comunidad*®3, que es
la caracteristica que permite clasificarlos como bienes de uso publico, protegidos

por el régimen juridico antes enunciado.

En ese contexto, resulta forzoso concluir que, al haber desafectado del uso
publico el predio “La Esperanza” sin canjearlo por otro de similares, equivalentes
0 superiores caracteristicas, como lo dispone el articulo 6 de la ley 9 de 1989 v,
después, haberse despojado el municipio de su derecho de dominio sobre él, se
violé el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico y también el goce
del espacio publico, lo que impone que, respecto de esos derechos colectivos, se

confirme también la sentencia de primera instancia.

192 Cldusula sexta del convenio.

193 " _.ha dicho la jurisprudencia de esta Corporacién, la afectacién al espacio publico y
al uso publico o al uso de la colectividad no se identifica o no estd determinada por el
concepto de gratuidad, ausencia de regulacion, de limitaciones o de libertad absoluta e
irestricta de acceso al bien para cualquier persona en cualquier tipo de condiciones.
Basta decir que la utilizacidon de cualquier tipo de bien — de dominio privado o pUblico y
dentro de esta Ultima categoria los de uso privado o publico, por destinacion o
afectacién, demaniales naturales o legales, etc.-, tiene una regulacion juridica y ello
conlleva que se impongan unos limites en cuanto a su uso y goce, para hacerlo racional
y en algunas ocasiones eficiente, sin que tal circunstancia modifique la naturaleza juridica
o la destinacion del bien, tal como lo dispone el articulo 678 del C.C." (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccidn A, sentencia
del 21 de noviembre de 2012, exp. 20253.



Finalmente, en lo que a este tema concierne, la Sala advierte que, si bien el
incumplimiento del requisito establecido en el articulo 6 de la ley 9 de 1989 no fue
expresamente invocado en los hechos de la demanda, éste guarda una intima
relacion con el cambio de destinacion del bien, supuesto factico al que si se refirid
expresamente la Procuraduria y al que le atribuyd, junto con otros, la vulneracion
de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del

patrimonio publico.

Al cambio de destinacion del predio “La Esperanza” se refiri6 la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata en la contestacion de la demanda para indicar
gue la desafectacion se puede dar siempre que se cumplan los requisitos legales,
argumento que trajo nuevamente en la apelacién, pues pidié que, en lo que a ese

aspecto concierne, se acudiera a lo que expresé en la contestacion.

De acuerdo con lo expuesto en el literal a) del numeral 3.1.1 de la parte
considerativa de la presente providencia, el juez de la accion popular tiene la
obligacion de analizar todos los hechos que se deriven de las pruebas aportadas
al proceso, aunque no hubieren sido invocados expresamente por el actor popular
y, en caso de advertir la amenaza o vulneracién de algin derecho colectivo, debe
adoptar las medidas que considere pertinentes para protegerlo, siempre que tales
hechos tengan relacion con la causa petendi de la demanda, lo que atempera la
flexibilizacién del principio de congruencia frente al derecho de defensa, como

antes se explico.

Ahora, de conformidad con el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil y en
concordancia con lo dicho de manera unificada por la Sala Plena de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado'®4, el marco fundamental de competencia del juez
de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales vy
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se adoptd
en primera instancia, asi como los temas intimamente ligados con los motivos que
llevaron a la parte actora a recurrir la decision, esto ultimo, siempre que la revision

de tales asuntos no resulte adversa al recurrentel9,

194 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion
Tercera, sentencia de unificacion del 9 de febrero de 2012, radicacion 21.060.

195 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién
Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, radicacion 20.104.



Comogquiera que la desatencion del articulo 6 de la ley 9 de 1989 es un hecho que
se encuentra probado en el proceso, que tiene relacion intima con la causa
petendi de la demanda en lo que concierne al cambio de destinacion del bien para
enajenarlo a la Fundacion y, por esa via, también la tiene con los fundamentos de
la sentencia y con los motivos de la apelacién, la Sala, en su condicién de juez de
la accién popular, esta en la obligacién de valorarlo -como ya en efecto lo hizo- vy,
al haber encontrado con fundamento en él la vulneracion de los derechos
colectivos a la defensa del patrimonio publico y al goce del espacio publico, debe
adoptar las medidas pertinentes para protegerlos, lo que no vulnera el derecho al
debido proceso de la Fundacién, de un lado, porque tiene relacion intima con la
causa petendi de la demanda y, por otro, porque su analisis no es adverso a la

recurrente, en tanto que la sentencia de primera instancia le fue desfavorable.

3.3. La incongruencia de la sentencia por haber sefialado en la parte
considerativa que la accion popular no es el medio idoneo para anular actos
administrativos o contratos y, sin embargo, haber emitido 6rdenes en la
parte resolutiva que, a juicio de la recurrente, corresponden a una

declaraciéon de nulidad.

El Tribunal suspendié los efectos tanto de los actos administrativos demandados,
como del convenio de aporte del 18 de mayo de 2000, elevado a escritura publica
(la 1134) el 15 de agosto de ese mismo afio y, en consecuencia, ordeno: i) a la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Valledupar, inscribir la parte
resolutiva de la sentencia en los folios de matricula inmobiliaria correspondientes
al predio en el que se ubica el Parque de la Leyenda Vallenata, ii) a la Fundacion
Festival de la Leyenda Vallenata entregar, formal y materialmente, al municipio de
Valledupar, dentro de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia, el inmueble que recibié en virtud del convenio de aporte del 18 de
mayo de 2000 vy iii) a dicho municipio, iniciar, en ese mismo plazo, los tramites
tendientes a recuperar los dineros que recibié de la Comision Nacional de
Regalias y que transfirio a esa Fundacion o, en su defecto, obtener la entrega real

y material de las obras construidas en el parque.

Para la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata las ordenes emitidas por el
Tribunal Administrativo del Cesar constituyen en realidad constituyen una
declaraciéon de nulidad, apreciacién o argumento en el cual no le asiste razén,

toda vez que no corresponden a los efectos que se derivan de una declaracion



judicial de nulidad, pues ésta comporta el rompimiento del vinculo contractual
entablado por las partes y, por tanto, la cesacion definitiva de los efectos del
negocio juridico, el cual se torna ineficaz tanto hacia el futuro como desde su
génesis y, por ello, da lugar a que los efectos que se hubieren podido producir en
razén de la existencia del negocio juridico invalido deban, en lo posible, ser
aniquilados, mientras que los que hubieren quedado pendientes de concretarse

ya nunca se produciran.

Lo acabado de decir no es lo que ocurre en este caso, porque el Tribunal no
emitid orden alguna que pudiera afectar el “convenio de aporte” desde su
nacimiento y las declaraciones que realiz6 no pueden entenderse en ese sentido
y con ese alcance, pues, de un lado, no se retrotrajeron las prestaciones que se
ejecutaron en el contrato, como si éste no hubiera existido jamas y, de otro,
porque la nulidad y, en consecuencia, sus efectos, no operan de pleno de
derecho, puesto que en el régimen juridico colombiano el axioma segun el cual
“no hay nulidad sin norma que la prevenga y sentencia que la declare”, asi se
desprende de lo previsto, entre otras normas, en los articulos 1740 y 1741 del
Cddigo Civil, 899 y 890 del Cddigo de Comercio, en los que se identifican las
causales por las cuales es posible predicar la invalidez de un negocio juridico v,

como resultado de ello, su nulidad absoluta o relativa, segun corresponda.

Lo que observa la Sala es que, en su condicién de juez de la accién popular, al
encontrar vulnerados los derechos colectivos a la moralidad administrativa, a la
defensa del patrimonio publico y al goce del espacio publico, el Tribunal adoptd,
como es su deber -segun lo prevé el articulo 34 de la ley 472 de 1998-, las
medidas pertinentes y necesarias para restablecer los derechos colectivos

enunciados.

Con esa competencia y teniendo en cuenta que, para restablecer los derechos
colectivos vulnerados, resulta imprescindible e ineludible restituir en cabeza del
municipio la propiedad del bien inmueble, el Tribunal, ademéas de ordenar que se
inscriba la parte resolutiva de la sentencia en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Valledupar, orden6 a la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata proceder a la entrega formal y material del bien, lo que da
cuenta, no de una nulidad, cuyos efectos, se insiste, afectan al contrato desde su
nacimiento, sino de una transferencia del dominio del predio a favor del municipio

de Valledupar a partir de que se cumplan las 6rdenes emitidas en la sentencia,



las cuales encuentran sustento, no en la ilegalidad del contrato, sino en la
necesidad de proteger y restablecer los derechos colectivos que se vulneraron

con la transferencia del bien a la Fundacion.

Asi, entonces, con miras a proteger y restablecer los derechos colectivos que se
encontraron vulnerados, se mantendra la decision de suspender los efectos de los
actos administrativos 007 del 3 de abril de 2000 y 010 del 15 de abril de 2000, el
primero, porque vulnero el derecho colectivo al goce del espacio publico, pues
vario el destino del predio “La Esperanza” al pasarlo de uso publico a bien fiscal
sin dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6 de la ley 9 de 1989 vy, el
segundo, porque para autorizar al alcalde municipal a transferir el dominio del
predio “La Esperanza” a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata se basoé

en aquel.

Respecto del acuerdo 042 del 10 de agosto de 1998, la Sala no adoptara ninguna
medida, en tanto que en realidad no produjo efectos, por cuanto, para la fecha en
que se celebrd el convenio por medio del cual se transfirio la propiedad del predio
“La Esperanza” a la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata, las facultades
que a través suyo se concedieron ya se habian vencido y, a pesar de lo dicho en
el acuerdo 007 de 2000, no pudieron ser prorrogadas, porque también para la

fecha de expedicién de este ultimo tales facultades habian expirado.

Conforme a lo anterior y en ejercicio de las facultades conferidas al juez de la
accion popular por el articulo 34 de la ley 472 de 1998, respecto de las decisiones
gue puede adoptar para proteger los derechos colectivos que se encuentren
amenazados o vulnerados, la Sala modificara la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de sefialar que, por ser necesario para
garantizar su proteccién y restablecimiento: i) a partir de la ejecutoria de la
sentencia cesaran los efectos del convenio de aporte celebrado el 18 de mayo de
2000, elevado a escritura publica 1134 del 15 de agosto de ese mismo afio, ii) la
sentencia hara las veces de titulo traslaticio del dominio y, en consecuencia,
debera ser registrada en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
Valledupar en los folios de matricula inmobiliaria 190-814 y 190-95742, para

efectos de que la titularidad del bien vuelva a quedar en cabeza del municipio.

i) Dado que, segun la informacion que obra en el proceso, los recursos publicos

provenientes de regalias fueron transferidos por el municipio de Valledupar a la



Fundacién Festival de la Leyenda Vallenata para ser invertidos en la construccion
del parque y éste debe pasar al dominio del municipio, no se mantendr& la orden
dirigida a la entidad territorial en el sentido de iniciar los tramites pertinentes para
recuperarlos, pero si la que sefiala que la Fundacién Festival de la Leyenda
Vallenata debera hacer la entrega formal y material al municipio de Valledupar del
inmueble aportado por éste mediante el “convenio de aporte” del 18 de mayo de
2000, elevado a escritura publica 1134 del 15 de agosto del mismo afio, lo que
supone también la entrega de las obras y de las mejoras en él construidas, pero
el término para el cumplimiento de esta obligacion se ampliara a cuarenta y cinco

(45) dias, contados a partir del dia siguiente a la ejecutoria de esta sentencia.

En lo que a esas obras concierne, dado que la titularidad del predio se restituira al
municipio, éstas pasaran también a ser de propiedad de este Ultimo, lo mismo que
las mejoras que se le hubieren podido realizar, teniendo en cuenta que esta
probado en el proceso que para su construccion se invirtieron recursos publicos.
Respecto de las inversiones que hubiere realizado la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata sobre el predio en el tiempo que lo ha tenido bajo su dominio —
aproximadamente 18 afios— se tendran por retribuidas con la explotacion
econOmica que ella ha realizado sobre el bien durante ese mismo periodo y, por
tanto, el municipio no estara en el deber de entregar dinero alguno a la Fundacion

por ese concepto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA:

1. MODIFICASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el
1 de marzo de 2012, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de

la presente providencia. Dicha sentencia, por consiguiente, quedara asi:

PRIMERO: DECLARESE probada la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, propuesta por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de
Planeacion y el Ministerio de Cultura, por las consideraciones
expuestas en esta providencia.



SEGUNDO: EXCLUYESE de toda responsabilidad al Fondo Financiero
de Proyectos de Desarrollo —\FONADE-, por no encontrarse que haya
vulnerado los derechos e intereses colectivos a la moralidad
administrativa, a la proteccién del patrimonio publico ni al goce del
espacio publico, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa
de esta providencia.

TERCERO: AMPARANSE los derechos e intereses colectivos a la
moralidad administrativa, a la proteccién del patrimonio publico y al
goce del espacio publico, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia.

CUARTO: SUSPENDENSE los efectos de los acuerdos 007 del 3 de
abril de 2000 y 010 del 15 de abril de 2000, proferidos por el Concejo
Municipal de Valledupar, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia.

QUINTO: DECLARASE la cesacién de los efectos del convenio de
aporte celebrado el 18 de mayo de 2000, elevado a escritura publica
1134 del 15 de agosto de ese mismo afio, de acuerdo con lo expuesto
en la parte considerativa de la presente providencia.

SEXTO: TRANSFIERESE a favor del municipio de Valledupar la
propiedad de las 23 hectareas que éste le transfirié a la Fundacién
Festival de la Leyenda Vallenata a través del “convenio de aporte” del
18 de mayo de 2000, elevado a escritura publica 1134 del 15 de agosto
de 2000, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente providencia.

SEPTIMO: En consecuencia, ORDENASE:

1. A la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
Valledupar, inscribir la presente sentencia en los folios de
matricula inmobiliaria Nos. 190-814 y 190-95742, pertenecientes
al lote de terreno denominado Parque de la Leyenda Vallenata, la
cual, en este caso, hara las veces de titulo traslaticio del dominio,
de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente providencia.

2. A la Fundaciéon Festival de la Leyenda Vallenata, que en el
término de cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia, haga entrega formal y material al municipio de
Valledupar del inmueble aportado por éste, cuyo dominio se
transfirio a la Fundaciéon mediante escritura publica No. 1134 de
2000, junto con sus construcciones y mejoras, de conformidad
con lo expuesto en la parte considerativa de la presente
providencia.



3. Al municipio de Valledupar, que dentro del término de cuarenta
y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
reciba el predio las obras y las mejoras construidas en dicho
parque, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
de la presente providencia.

OCTAVO: REMITASE copia de esta sentencia a la Procuraduria
General de la Nacion, a la Fiscalia General de la Nacion y a la
Contraloria General de la Republica, para que determinen la posible
responsabilidad de los funcionarios que participaron en la expedicion
de los acuerdos 007 y 010 de 2000 y en la celebracion del “convenio
de aporte” del 18 de mayo de 2000, elevado a escritura publica 1134
del 15 de agosto de ese mismo afio, que dieron origen a la presente
accion popular.

2. En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO MARIA ADRIANA MARIN

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



