ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONVENIO DE
ASOCIACION - Cofinanciacion para lograr la construcciéon de viviendas de
interés social / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL /
ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARARA CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL - Caducidad del convenio / CONVENIO — Devolucion de aportes
para la ejecucién del contrato / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA
DEL SINIESTRO / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Por haberse
celebrado contra expresa prohibicion constitucional o legal / FACULTAD
OFICIOSA DEL JUEZ - Limites para declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato / PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / REITERACION
JURISPRUDENCIAL / REQUISITOS DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - El vicio debe ser palmario
o manifiesto / REQUISITOS DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - Se declara de oficio
cuando se encuentra debidamente probada en el proceso / LIMITES DE LA
FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ - Debe tener presente el principio de
conservacion de los contratos que le impide al juez descartar su validez de
cara a la relevancia del principio de la autonomia de la voluntad de quienes a
€l concurren, lo cual s6lo podra ocurrir cuando se acrediten los requisitos
que activan el ejercicio de dicha atribucion excepcional / NATURALEZA
JURIDICA DEL CONTRATO - Surge del andlisis de su contenido, derechos y
obligaciones y no de la denominacion manifestada por los contratantes /
CARACTERISTICAS DEL CONTRATO - Los rasgos de la esencia de un
contrato provienen, en el caso de los contratos tipicos, de una norma
positiva, y, por ende, la calificacion de su naturaleza estid determinada mas
por ella que por la voluntad de las partes / CARACTERISTICAS DEL
CONTRATO - Las partes son libres de definir el objeto y contenido
prestacional de su convencion mas no de disponer sobre los rasgos de la
esencia de los contratos tipicos / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE
CUOTAS DE FOMENTO - Objeto / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE
CUOTAS DE FOMENTO - Finalidad / CONTRATO DE FOMENTO -
Caracteristicas / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE
FOMENTO - Diferencia entre convenio de fomento y convenio de asociacion
/ CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO — Apoyan
actividades que, siendo de un particular, son de interés publico / CONTRATO
DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO - Competencia para
celebrar el convenio de fomento / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE
CUOTAS DE FOMENTO - El convenio de asociacién pueden ser celebrados
por las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden
administrativo, con personas juridicas particulares, es decir, la norma no
califica que esa persona deba ser una entidad con o sin animo de lucro /
CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO - Régimen
juridico aplicable es distinto al régimen aplicable a los convenios de
asociacion / CONVENIO DE ASOCIACION - En lo no regulado se rige por lo
gue se estipula para los contratos de fomento que son, en principio, las
normas de derecho privado / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS
DE FOMENTO - Formalidades / CONVENIO DE ASOCIACION - Formalidades
/ CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO - Naturaleza
juridica / CONVENIO DE ASOCIACION - Naturaleza juridica / CONVENIO DE
ASOCIACION - Se rigen por las mismas normas que gobiernan los contratos
de fomento, pero no son el mismo negocio juridico / CONVENIOS DE
ASOCIACION — No deben usarse para evadir las normas imperativas que
rigen la funciona administrativa / CONVENIO DE ASOCIACION / REQUISITOS



DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO ESTATAL - Incumplimiento por que el negocio juridico se rige
por las normas de contratacion entre particulares / DERECHO A LA
VIVIENDA DIGNA / CONSTRUCCION DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL —
Presupuestos para el acceso / CONSTRUCCION DE VIVIENDA DE INTERES
SOCIAL - Procedencia de la contratacién de terceros de la cofinanciacién y
construccion de viviendas de interés social / REITERACION
JURISPRUDENCIAL / DESTINACION DE RECURSOS PUBLICOS - Obligacién
de presentacion de informes financieros / SUSPENSION DE LA EJECUCION
DEL CONTRATO - La suspension de un negocio juridico no supone su
extincion / CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Puede declararse la
caducidad del convenio asi esté suspendido / CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL — No puede declararse con base en obligaciones suspendidas,
pero esto no supone que no pueda adoptarse esa medida respecto de
obligaciones que, pese a la suspension, si sean exigibles, hayan sido
inobservadas y que, afecten de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que pueden conducir a su paralizacion / SUSPENSION
DE LA EJECUCION DEL CONTRATO — No suspende el deber de custodia, dar
buen manejo y destinar los recursos publicos

SINTESIS DEL CASO: La controversia versa sobre la legalidad de unos actos
administrativos por medio de los cuales el Departamento de Casanare: (i) declar6é
la caducidad del Convenio 25 del 30 de junio de 2009 celebrado entre esta entidad
territorial y la Asociacion Luna Roja; (i) ordend el reintegro de la suma de
$2.988'000.000 correspondiente al aporte del Departamento para desarrollar el
objeto del convenio; (iii) declard la ocurrencia del siniestro amparado por la poéliza
300028484 expedida por Seguros Condor S.A. y, (iv) ordeno hacerla efectiva.

PROBLEMA JURIDICO: [L]a Sala debe advertir y dejar sentado que el analisis
gue abordara no consiste en escrutar la validez de dicho negocio juridico —porque
la demanda no versé sobre ese aspecto—, sino en establecer si, de cara a las
pruebas que obran en este proceso, estaban dadas o no las condiciones para
declarar de oficio su nulidad. En efecto, el examen en el que se avanzara en el
sub lite no supone que se haga un juicio sobre la legalidad de ese convenio, sino,
solamente, esta orientado a definir si se configuraron o no las condiciones para
declarar, de oficio, su invalidez; por tanto, se deja a salvo cualquier
pronunciamiento que sobre ese aspecto pudiera darse en otra instancia judicial.

PRESUPUESTO PROCESAL / COMPETENCIA PARA LA RESOLUCION DEL
RECURSO DE APELACION / FACTORES DETERMINANTES DE LA
COMPETENCIA / FACTOR FUNCIONAL / COMPETENCIA - Por la naturaleza
del proceso / COMPETENCIA - Por la naturaleza del proceso / FACTOR
OBJETIVO / COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - Para conocer de las controversias derivadas de los
contratos estatales / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN
SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA POR RAZON DE LA CUANTIA

Segun el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo (en adelante, CCA), la
jurisdiccion contenciosa administrativa esta instituida para juzgar las controversias
originadas en la actividad de las entidades publicas. De otro lado, el articulo 75 de
la Ley 80 de 1993 establece que el juez competente para conocer de las
controversias derivadas de los contratos estatales es la jurisdiccién contencioso
administrativa. Las Resoluciones 541 del 21 de mayo y 873 del 13 de agosto de
2010 cuya nulidad se pretende se expidieron con ocasion de un negocio juridico
que se califica como estatal, pues fue celebrado por una entidad publica: el



Departamento de Casanare. Por lo tanto, esta jurisdiccion es la llamada a resolver
la controversia. Por otra parte, de acuerdo con el articulo 129 del CCA, el Consejo
de Estado es competente para conocer en segunda instancia las apelaciones de
las sentencias dictadas por los tribunales administrativos. El numeral 5° del
articulo 132 del mismo estatuto establece que los tribunales administrativos
conocen en primera instancia de los asuntos referentes a los contratos de las
entidades estatales, cuando la cuantia exceda los 500 SMMLV. En la fecha de
presentacion de la demanda, 24 de junio de 2011, esta cuantia equivalia a
$267°800.000. El valor de la pretension mayor se estimé en una suma superior,
$5.976°000.000; en consecuencia, la Sala es competente para resolver el recurso,
pues el proceso tiene vocacion de doble instancia. NOTA DE RELATORIA: La
subseccion ha estimé en una controversia contractual de un convenio de
cooperacion pretendidamente sujeto al régimen del articulo 355, reglamentado por
el Decreto 777 de 1992, que la Ley 80 de 1993 era aplicable para efectos de
determinar la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa. Cita
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 15 de febrero de
2018.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 75/ CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 82 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 129

CONTENIDO DE LA DEMANDA / PRETENSIONES DE LA DEMANDA -
Variacién de la causa petendi en el recurso de apelacion / CONGRUENCIA
DE LA SENTENCIA - Debe guardar coherencia con los hechos y las
pretensiones de la demanda y en las demas oportunidades procesales /
CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA - No se puede condenar por objeto
distinto a lo pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA - Impide que se sorprenda
a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos que no fueron
objeto de debate en el proceso, salvo los que, de conformidad con la ley,
deban ser resueltos de oficio / PRINCIPIO DE PRECLUSION - El principio de
la preclusién y la regla de sefialamiento, impone a las partes exhibir de
manera clara y precisa lo que se pide / PRETENSIONES DE LA DEMANDA -
No se pueden variar la causa petendi mediante sefialamientos alegados por
fuera de las etapas procesales previstas legalmente para ello, esto es, la
demanda, su correccién o adicion / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO /
CARGA DE LA PRUEBA - El demandante tiene la carga de indicar las normas
violadas por los actos administrativos y explicar el concepto de su violacién
/ FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ - Interpretacion de la demanda / LIMITES
DE LA INTERPRETACION DE LA DEMANDA POR EL JUEZ - El juez
administrativo no puede modificar la causa petendi / CONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA — No se configura una modificacién de la causa petendi cuando
los planteamientos nuevos expuestos en el recurso de apelacién se derivan
de la sentencia de primera instancia

Antes de delimitar el objeto de la apelacion y los problemas juridicos que deben
ser analizados en esta instancia, la Sala estima necesario pronunciarse sobre la
causa petendi y su variacion en el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 305 del Cédigo de
Procedimiento Civil (en adelante, CPC), aplicable en virtud de la remision
contemplada en el articulo 267 del CCA, la sentencia debe guardar coherencia
con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades” a las que se refiere ese cdédigo, por lo que el demandado no puede
ser condenado por “objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa



diferente invocada en ésta”. El anterior postulado procesal corresponde al principio
de congruencia que impide que se sorprenda a las partes con decisiones que
recaigan sobre aspectos que no fueron objeto de debate en el proceso, salvo los
que, de conformidad con la ley, deban ser resueltos de oficio. Al lado de tal
principio, se presenta como presupuesto el principio de la preclusion y la regla de
seflalamiento que impone a las partes exhibir de manera clara y precisa lo que se
pide, manifestacion que impone, como garantia del debido proceso y del derecho
de contradiccion y defensa, que quien demanda no puede modificar la causa
petendi mediante sefialamientos alegados por fuera de las etapas procesales
previstas legalmente para ello, esto es, la demanda, su correccién o adicion,
oportunidades que la ley dispuso para que se precise la controversia. Los referidos
principios y reglas se aplican en los procesos en los que se impugna, con un
interés subjetivo y particular, la validez de un acto administrativo. Segun lo previsto
en el numeral 4° del articulo 137 del CCA, el demandante tiene la carga de indicar
las normas violadas por los actos administrativos y explicar el concepto de su
violacion, requisito que no le impide al juez, como regla de excepcion a esa carga
y en cumplimiento de su mandato de garantizar la supremacia constitucional
(articulo 4°), interpretar la demanda e integrarla con las normas constitucionales
cuando advierta que un derecho fundamental de aplicacion inmediata ha sido
vulnerado por los actos administrativos impugnados. Empero, esta facultad debe
ejercerse con extrema cautela pues el juez administrativo no puede modificar la
causa petendi porque si lo hiciera “se violaria el derecho constitucional de defensa
y contradiccion que ampara a todo demandado”. Ciertamente, el juez
administrativo debe leer integralmente la demanda y hacer prevalecer el derecho
sustancial sobre las formas, para lo cual puede interpretar al demandante en su
explicacion del concepto de la violacion, mas no modificar la causa petendi pues
este es un aspecto medular sobre el que descansa el derecho al debido proceso
del demandado, lo que de ninguna manera puede ser considerado un aspecto
meramente formal. [...] Ahora bien, en el recurso de apelacion, la Asociacién
incluyé dos planteamientos nuevos: (i) el primero relativo a que la Resolucién 541
de 21 de mayo de 2010 se expidié por fuera del plazo de ejecucién del Convenio
25 de 2009 por lo que, estimé, era “irregular”, vy, (ii) el segundo relacionado con la
circunstancia de que la Asociacién no participd en las visitas que la interventoria
realizé a los frentes de obra del proyecto y no pudo controvertir los supuestos de
hecho que dieron lugar a la declaratoria de caducidad a través de la presentacion
de descargos. Debido a que ambos argumentos variaron la causa petendi, pues
no se plantearon expresamente en la primera instancia ni pueden ser advertidos
del contenido de la demanda, la Sala no los tendra en cuenta al delimitar el objeto
de la apelacion. Si ello se hiciera, implicaria variar la causa petendi y, por esta via,
vulnerar el debido proceso del Departamento que seria sorprendido con nuevos
planteamientos presentados de forma extemporanea. Naturalmente, los reparos
del apelante relacionados con la decision del Tribunal de declarar la nulidad
absoluta del Convenio 25 de 2009 si deben ser estudiados por la Sala porque su
origen surge de la sentencia de primera instancia y no de las resoluciones
impugnadas.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 305 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 267 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 137

CONVENIO / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Por haberse celebrado
contra expresa prohibicién constitucional o legal / FACULTAD OFICIOSA
DEL JUEZ - Limites para declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato /
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / REITERACION JURISPRUDENCIAL



Segun el a quo, en la celebracién del Convenio 25 de 2009 se configuré la causal
de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 —
haberse celebrado contra expresa prohibicion constitucional o legal—, por
vulnerarse lo previsto en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, debido
a que no se elaboraron estudios previos ni se agotd una licitacion publica. Estimo
que, si bien en la parte considerativa del convenio las partes indicaron que el
negocio juridico estaba regulado por lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion y en los Decretos 393 de 1991, 777 de 1992 y 1403 de 1992, su
objeto no se enmarcaba en esa normativa. La parte recurrente consider6 que los
fundamentos de la decision son equivocados y que no estan dados los elementos
para declarar de oficio la nulidad del convenio, porque, de una parte, los
argumentos generales del a quo no conducen a ello y, de otra, porque no obran
pruebas suficientes que soporten esa decision debido a que, por conductas
atribuibles a la demandada, los antecedentes del convenio no reposan en el
expediente. Al margen de lo que pudiera sefalarse respecto de la causal de
nulidad que a juicio del Tribunal se configur6 en razon de la ausencia de estudios
previos y del presunto desconocimiento del procedimiento de seleccién que estimo
era el aplicable , la Sala encuentra que le asiste razén a la parte recurrente en
cuanto a que en este caso no estan dados los elementos estructurales
determinados por la ley para hacer ejercicio de la facultad-deber de declarar
oficiosamente la nulidad absoluta del convenio porque con la informacion que
obra en el proceso no es posible tener por plenamente establecido que los
supuestos facticos y juridicos que, a juicio del a quo habrian dado lugar a que se
configure esa causal de nulidad, se hubieren presentado, por lo mismo, no es
posible tampoco concluir en la existencia de una nulidad que se muestre en el
proceso de forma manifiesta. [...] Como en providencia reciente lo hizo , en esta
oportunidad la Sala debe ser enfatica en afirmar que, si bien, en aras de proteger
el orden juridico, la ley confiere al juez el poder inquisitivo de declarar de oficio la
nulidad absoluta de los contratos , en la medida que se activa aun sin peticion de
parte e, incluso, en contra de los intereses de los contratantes, esa facultad, que a
la vez es un deber, debe ejercerse bajo los estrictos lineamientos que la misma ley
impone —y la jurisprudencia desarrolla— en garantia de la seguridad juridica.
NOTA DE RELATORIA: Sobre los limites del juez para declarar de oficio la
nulidad absoluta del contrato, cita Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia
de 21 de mayo de 2021, exp. 57822.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 44 NUMERAL 2 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 24 — NUMERAL 8 / codigo civil — articulo 1742 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 45/ ley 1437 de 2011 — articulo 141

REQUISITOS DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO ESTATAL - El vicio debe ser palmario o manifiesto /
REQUISITOS DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO ESTATAL - Se declara de oficio cuando se encuentra
debidamente probada en el proceso / LIMITES DE LA FACULTAD OFICIOSA
DEL JUEZ - Debe tener presente el principio de conservacion de los
contratos que le impide al juez descartar su validez de cara a la relevancia
del principio de la autonomia de la voluntad de quienes a él concurren, lo
cual sélo podra ocurrir cuando se acrediten los requisitos que activan el
ejercicio de dicha atribucion excepcional

En relacion con el requisito segun el cual el vicio debe ser palmario o manifiesto,
esta Corporacion, en reciente providencia, expresé que cuando la ley refiere que
el vicio debe aparecer de manifiesto en el acto o contrato, alude a que debe ser
apreciable a simple vista. Es decir, que debe ser tan palmario que no requiera de



un mayor esfuerzo para ser evidenciado, ni implique para ello realizar juicios de
valor sobre aspectos que no estén contenidos en el mismo acto o contrato viciado.
Frente a este dltimo tema, debe advertirse que, en materia contencioso
administrativa, la ley precisa que el juez esté facultado para declarar de oficio la
nulidad absoluta del contrato “cuando esté plenamente demostrada en el proceso”
, asunto que resalta los componentes del contrato estatal, y por ende, las
particularidades del mismo a la luz de la valoraciéon de los elementos de su
existencia y validez, porque aunque algunos rasgos son similares a los del
contrato civil o comercial, aquél tiene una dimensién igualmente diversa debido a
la funcionalidad de la herramienta convencional de cara al logro de los fines y
cometidos que con él se persiguen. Ademas, en el horizonte de andalisis del
ejercicio de la facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta se debe
tener presente el principio de conservacion de los contratos que le impide al juez
descartar su validez de cara a la relevancia del principio de la autonomia de la
voluntad de quienes a él concurren, lo cual s6lo podra ocurrir cuando se acrediten
los requisitos que activan el ejercicio de dicha atribucién excepcional.

FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO /
CONVENIO - Se debe determinar si le es aplicable la Ley 80 de 1993 /
INAPLICACION DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION /
CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO - Intencion de
las partes de evadir los requisitos de contratacién y el procedimiento de
seleccion aplicable segun el régimen general de contratacion de la
administracion publica

[L]a Sala entra en materia y anuncia que el fundamento de su conclusién se centra
en que, mas alla de que esté o no acreditado que se hubiere adelantado un
procedimiento de licitacion publica y se hubieren adelantado estudios previos, lo
cierto es que, al menos con la informacién con la que se cuenta en este juicio, no
es posible concluir, en contra de lo estipulado en el convenio 25 de 2009, que en
realidad ese negocio juridico se rigié por la Ley 80 de 1993 vy, por ello, no es
posible determinar su validez con base en las exigencias de una normativa que,
en principio y segun lo que se acreditd en este juicio, no le resulta aplicable. El
razonamiento del Tribunal parti6 de considerar que, en razén de su objeto, el
convenio 25 de 2009 no podia enmarcarse en la naturaleza de los contratos de
fomento regulados en el articulo 355 de la Constitucion y reglamentados en los
Decretos 777 y 1403 de 1992 —hoy derogados por el Decreto 092 de 2017—, y
tampoco en lo regulado por el Decreto 393 de 1991, de donde coligid que la
intencion de las partes al hacer alusion a tales normas era eludir los requisitos de
contratacion y el procedimiento de seleccion aplicable segun el régimen general
de contratacion de la administracion publica, especificamente, la elaboracion de
estudios previos y el proceso de licitacion publica. Empero, como ya se anuncio,
no hay pruebas que conduzcan a establecer con certeza que, en contra de lo que
indica el contenido del negocio juridico, la verdadera intencion de las partes
hubiere sido dar apariencia de un contrato de fomento a un negocio juridico que,
en realidad, no tenia las caracteristicas de los de ese tipo, con el objeto de
eludir los requisitos de contratacion del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO - Surge del anéalisis de su
contenido, derechos y obligaciones y no de la denominaciéon manifestada
por los contratantes / CARACTERISTICAS DEL CONTRATO - Los rasgos de
la esencia de un contrato provienen, en el caso de los contratos tipicos, de
una norma positiva, y, por ende, la calificacion de su naturaleza esta
determinada mas por ella que por la voluntad de las partes /



CARACTERISTICAS DEL CONTRATO - Las partes son libres de definir el
objeto y contenido prestacional de su convencion mas no de disponer sobre
los rasgos de la esencia de los contratos tipicos

Bien se sabe que la calificacion de la naturaleza juridica de un contrato parte del
andlisis de su contenido, derechos y obligaciones y no de la denominacién
manifestada por los contratantes. Los rasgos de la esencia de un contrato
provienen, en el caso de los contratos tipicos, de una norma positiva, y, por ende,
la calificacion de su naturaleza esta determinada mas por ella que por la voluntad
de las partes, quienes son libres de definir el objeto y contenido prestacional de su
convencion mas no de disponer sobre los rasgos de la esencia de los contratos
tipicos.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 1501

CONVENIO DE’ASOCIACI()N — Regulacion normativa / CONTRATO DE
ADMINISTRACION DE CUOTAS FOMENTO - Inexistencia / INAPLICACION
DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION

La Sala anticipa que, partiendo del contenido del convenio 25 de 2009 y
solamente de él porque en este proceso no obran pruebas que, con certeza,
conduzcan a otras conclusiones, se debe colegir que, al menos formalmente, se
tratdé de un convenio de asociacion de aquellos sefialados en el articulo 96 de la
Ley 489 de 1998 vy, aunque, como se indicar4, no puede definirse como un
contrato de aquellos a los que se refiere el inciso segundo del articulo 355
constitucional —contrato de fomento —, esto impone que deba entenderse que se
rigié por las mismas disposiciones de estos ultimos y no por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 96 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 355

CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO -
Caracteristicas / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE
FOMENTO - Regulacién normativa

Con base en lo previsto en el articulo 355 constitucional y en los Decretos 777 y
1403 de 1992, asi como con fundamento en el contenido del articulo 96 de la Ley
489 de 1998, se han identificado las caracteristicas que identifican y, a la vez,
distinguen a los contratos de fomento a los que hace alusion el referido articulo
355 ibidem de los convenios de asociacion a los que se refiere el mencionado
articulo 96. Con ese propésito se han destacado, principalmente, los siguientes
rasgos caracteristicos de cada uno de estos convenios. Sin perjuicio de esta
circunstancia, y a manera de advertencia para el lector, la Sala precisa que, si bien
los Decretos 777 y 1403 de 1992 fueron derogados por el articulo 11 del Decreto
92 de 2017, los mencionados eran los vigentes al momento de celebracion del
convenio 25 de 1999.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 355 / DECRETO
777 E 1992 / DECRETO 1403 DE 1992 / LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 96 /
DECRETO 92 DE 2017 — ARTICULO 11

CONVENIO / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO —
Objeto / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO -
Finalidad / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO -



Caracteristicas / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE
FOMENTO - Diferencia entre convenio de fomento y convenio de asociacion
/| CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO — Apoyan
actividades que, siendo de un particular, son de interés publico

El objeto de los contratos de fomento esta dirigido al impulso o apoyo de
“programas y actividades de interés publico [...] acordes con el plan nacional o los
planes seccionales de desarrollo” adelantados por entidades privadas sin animo
de lucro y de reconocida idoneidad, mientras que los convenios de asociacion se
celebran “para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos
y funciones” que la ley les asigna a las entidades publicas. En segundo lugar, los
convenios de fomento tienen por finalidad apoyar actividades que, siendo de un
particular, son de interés publico , mientras que en los convenios de asociacion la
colaboracion se da para que las entidades publicas desarrollen actividades, en
asocio con personas juridicas privadas, en procura de lograr el cumplimiento de
sus cometidos y funciones, sin que esto comporte, como se vera, una relacion
conmutativa, ni implique la transferencia de funciones administrativas a los
particulares. Las mencionadas que son, tal vez, sus caracteristicas mas distintivas,
encuentran su razon de ser en la motivacion que dio origen a la creacion de
ambos negocios juridicos. Los contratos de fomento fueron creados por la
Asamblea Nacional Constituyente con el animo de erradicar los denominados
“auxilios parlamentarios”, sin que ello comportara eliminar o impedir el desarrollo
de la funcion benéfica que le es propia a un Estado Social de Derecho. De ahi que
se entienda que su objeto consiste en apoyar programas y actividades que, aun
cuando son de iniciativa privada, se ejecutan en beneficio del interés publico, bajo
las condiciones que quedaron definidas en el ya mencionado articulo 355
constitucional. En cambio, Los convenios de asociacion creados por el legislador,
no tienen por propdsito cumplir una funciéon benéfica del Estado Social de
Derecho, sino que su objetivo, como ya se vio, esté dirigido a que las entidades
publicas puedan desarrollar las actividades que especificamente la ley les ha
asignado, con la colaboracion de los particulares.

CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO -
Competencia para celebrar el convenio de fomento / CONTRATO DE
ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO - El convenio de asociacion
pueden ser celebrados por las entidades estatales, cualquiera sea su
naturaleza y orden administrativo, con personas juridicas particulares, es
decir, la norma no califica que esa persona deba ser una entidad con o sin
animo de lucro

El articulo 355 establece que los convenios de fomento los pueden celebrar el
“[globierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal” —el
Decreto 777 de 1992 sehalaba que también los podian celebrar “la Nacion, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o
las sociedades de economia mixta sujetas al régimen de dichas empresa”, previa
autorizacion expresa del representante legal de la Nacion o de la entidad territorial
correspondiente —, con “entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad” . El inciso 1° del articulo 96 dispone que los convenios de asociacion
pueden ser celebrados por las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y
orden administrativo, con “personas juridicas particulares”, es decir, la norma no
califica que esa persona deba ser una entidad sin animo de lucro y, a su vez,
descarta que se celebren con personas naturales o personas juridicas de derecho
publico. Si el legislador hubiera querido que los referidos convenios se celebraran
solo con personas juridicas sin &nimo de lucro, asi lo habria sefialado
expresamente. En ese sentido, es pertinente mencionar que la remision que el



referido articulo 96 de la Ley 489 de 1998 hace al articulo 355 Constitucional no
puede interpretarse de una forma que niegue las caracteristicas que el legislador
expresamente asigné a los convenios de asociacion, entre ellas, las personas con
las que pueden celebrarse. Una interpretacion distinta conduciria a una
contradiccion, puesto que no podria el mencionado articulo 96 sefalar
expresamente que ese tipo de convenios pueden celebrarse con “personas
juridicas privadas”, sin distinguirlas entre aquéllas que tienen animo de lucro de las
que no, para, al mismo tiempo, por via de dicha remisién, imponer una restriccion
para su celebracidon Unicamente con personas juridicas sin animo de lucro. En
soporte de esta posicion también vale destacar que cuando lo que se conviene
para lograr los fines a los que se refiere el inciso primero del articulo 96 de la Ley
489 de 1998 es la creacion de una persona juridica —incisos 1 y 3—, no se
discute que los contratantes puedan ser entidades privadas con o sin animo de
lucro, de lo que se sigue que, de una interpretacion sistemética del articulo 96 en
comento, ambos tipos de negocios —convenios de asociacién y creacion de
persona juridica- pueden celebrarse con independencia de si la persona juridica
particular que participe en ellos tiene o no animo de lucro, pues esto, como se vera
mas adelante, esto no se opone, per se, a las finalidades de este tipo de negocios
juridicos.

FUENTE FORMAL: DECRETO 777 DE 1992

CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO -
Presupuestos de la participacion de la entidad publica en la ejecucion de los
convenios y la autonomia del particular

Por su objeto y finalidad, en los convenios de fomento el particular desarrolla el
objeto convenido y conserva la autonomia en su ejecucidén, mientras que la
participacion de la entidad publica se circunscribe a aportar unos recursos, cuya
ejecucion e inversion debe vigilar. En los convenios de asociacion, como se trata
de la ejecucién de actividades que la ley ha asignado a la entidad estatal, pero que
se desarrollan en colaboracién con un particular, ésta normalmente es la que
detenta la direccién y seguimiento del objeto e imparte instrucciones para lograr
dicho fin, por lo que la autonomia del particular puede verse limitada; no obstante,
como se busca su colaboracion, se deben establecer mecanismos de coordinacion
en la ejecucion de las actividades de cada uno de los cooperantes. Cabe
mencionar que, si bien en vigencia de los Decretos 777 y 1403 de 1992 surgieron
discrepancias en cuanto a si, en verdad los contratos de fomento y los convenios
de asociacion son negocios juridicos distintos o si, en realidad, los segundos no
son Mas que una reiteracion de los primeros , lo cierto es que en la actualidad esta
discusion vino a ser zanjada con la expedicion del Decreto 92 de 2017 —que
aungue resulte inaplicable para la solucion de este caso, resulta relevante para dar
cuenta de la situacion normativa actual de este tipo de convenios— toda vez que
en el inciso final del articulo 5° dispuso expresamente que los convenios de
asociacion a los que se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 “son distintos a
los contratos a los que hace referencia el articulo 2°” de ese mismo decreto, el
cual, a su vez, se remite al inciso 2° del articulo 355 Constitucional.

CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO - Régimen
juridico aplicable es distinto al régimen aplicable a los convenios de
asociacion / CONVENIO DE ASOCIACION - En lo no regulado se rige por lo
gue se estipula para los contratos de fomento que son, en principio, las
normas de derecho privado / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS
DE FOMENTO - Formalidades / CONVENIO DE ASOCIACION - Formalidades



/| CONTRATO DE ADMINISTRACIC’)I\J DE CUOTAS DE FOMENTO - Naturaleza
juridica / CONVENIO DE ASOCIACION - Naturaleza juridica

Ahora, en lo que concierne al régimen juridico aplicable a unos y otros, se debe
sefalar que, aunque los contratos de fomento son diferentes a los convenios de
asociacién en cuanto a sus objetos, finalidades, sujetos contratantes, entre otros
aspectos; por disposicion del legislador, los segundos se rigen —en lo que no esté
expresamente definido por él—, por las mismas disposiciones que gobiernan a los
primeros que son, en principio, las normas de derecho privado, segun pasa a
verse. Al desarrollar el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del
articulo 355 constitucional, el Gobierno Nacional, a través de los Decretos 777 y
1403 de 1992 —vigentes para la fecha de celebracion del convenio 25 de 2009—
dispuso, entre otras cosas, que deben constar por escrito y que estan sujetos “a
los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion entre los
particulares, salvo lo previsto en el presente Decreto y sin perjuicio de que puedan
incluirse las clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983” (articulo
1°, Decreto 777 de 1992). Por su parte, el inciso segundo del articulo 96 de la Ley
489 de 1998 dispone que “[llos convenios de asociacion a que se refiere el
presente articulo se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355
de la Constitucion Politica, en ellos se determinard con precision su obijeto,
término, obligaciones de las partes, aportes, coordinaciéon y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes [...]" (énfasis agregado). Dicha remisién
conduce necesariamente a concluir que, pese a las diferencias que existen entre
unos y otros, los asuntos relativos a la formacién de los convenios de asociaciéon
se rigen por las mismas normas aplicables a los contratos de fomento —es decir,
el articulo 355 constitucional y, por ser desarrollos de aquél, los Decretos 777 y
1403 de 1992, actualmente, el Decreto 92 de 2017 que los derogdé—; sin embargo,
y como se anticipé en precedencia, debe precisarse que dicha remision debe
entenderse hecha respecto de los asuntos que no fueron expresamente definidos
por el legislador al determinar los rasgos caracteristicos de los convenios de
asociacion, entre ellos, los sujetos que pueden celebrarlos, su objeto y finalidad. A
juicio de la Sala, el mencionado es el entendimiento que debe darsele a la
remision normativa que el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 hace al articulo 355
constitucional, en tanto en cuanto una lectura contraria restaria todo efecto util al
contenido del inciso primero del articulo 96 y, por esa via, desnaturalizaria el
instrumento que fue creado por el legislador con un objeto claro y especifico: que
las entidades publicas de cualquier naturaleza y orden administrativo en asocio
con los particulares —en una relacién que no impligue la conmutatividad de las
obligaciones— puedan cumplir los cometidos y funciones que la ley les ha
asignado. De esta manera, con esta lectura de la norma no se desnaturalizan las
caracteristicas propias que distinguen a los contratos de fomento de los convenios
de asociacion como instrumentos adecuados para lograr finalidades comunes al
Estado Social de Derecho, pero distintas entre si, pues reconoce tales
singularidades y, a la vez, admite que el legislador, en el marco de su
configuracion legislativa, decidio crear un instrumento diferente al instituido por el
constituyente en el articulo 355 constitucional, pero sujeto, en lo pertinente, a su
mismo régimen juridico, por lo cual el juez no puede asignarles un régimen
distinto. Se observa, ademas, que este entendimiento garantiza la efectividad de la
finalidad que se pretende lograr con los convenios de asociacion, que consiste,
como se indico, en la ejecucién conjunta entre una entidad publica y un particular
de un cometido o funcion asignada por la ley a la primera. EI cumplimiento de
dichas funciones y cometidos no participa de la nocion de conmutatividad y, por
tanto, de la necesidad de establecer el valor objetivo en el mercado por la
prestacion de un servicio o la obtencion de un bien, sino que consiste en la
colaboracion de un particular que, dadas sus condiciones profesionales y su



trayectoria, aportara, bajo la direccion y seguimiento de la entidad publica, a la
consecucién de tales cometidos y funciones.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 96 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 355 / DECRETO 777 DE 1992 / DECRETO 1403 DE
1992 / DECRETO 222 1983

CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE FOMENTO — Comparte
con los convenios de asociacién la caracteristica esencial de ser negocios
juridicos que no generan una relacion conmutativa, en la forma que se
entiende bajo el derecho comin / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE
CUOTAS DE FOMENTO - Al igual que el convenio de asociacion, es un
negocio en el cual la entidad estatal contrata un bien o la prestacion de un
servicio a cambio de un precio / CONVENIO DE ASOCIACION - Diferencia
con el contrato de fomento en el fin que persigue / CONVENIO DE
ASOCIACION - Finalidad / CONTRATO DE ASOCIACION - Finalidad /
CONVENIO DE ASOCIACION - Puede celebrarse con personas juridicas con
animo de lucro / CONTRATO DE ADMINISTRACION DE CUOTAS DE
FOMENTO - Si genera relacion conmutativa de tipo patrimonial, no puede
ser calificado como contrato de fomento o convenio de asociacion

[E]s pertinente destacar que, si bien existen diferencias que permiten distinguir a
los contratos de fomento de los convenios de asociacion, éstos también
comparten, entre otras, una caracteristica esencial: se trata de negocios juridicos
gue no generan una relacion conmutativa, en la forma que se entiende bajo el
derecho comun. En efecto, no son negocios en los cuales la entidad estatal
contrata un bien o la prestacion de un servicio a cambio de un precio , pues
persiguen un fin distinto: en el contrato de fomento, el impulso de programas que,
aunque tienen origen en la iniciativa privada, redundan en el beneficio del interés
publico, donde radica la contraprestacion; en el convenio de asociacién, la union
de esfuerzos encaminados a lograr un mismo fin que, aunque es compartido por
las partes, esta determinado principalmente por el cumplimiento de los cometidos
y finalidades asignadas por la ley a la entidad publica. No hay, por ello, una
relacion patrimonial de orden conmutativo, porque el particular no obra con el
animo de obtener una remuneracién, sino, estrictamente, con el propésito de
juntar sus esfuerzos con los de la administracion para el desarrollo de las
actividades que a ella corresponden, que es, como se ha indicado, el lugar donde
se explica la ausencia de contraprestacion. Lo anterior no es un obstaculo para
que los convenios de asociacién puedan ser celebrados con personas juridicas
con animo de lucro porque la motivacion econdémica de un particular no niega que
pueda apoyar a una entidad estatal a lograr los cometidos o funciones asignadas
por la ley a esta. Lo que realmente excluye la posibilidad de celebrar convenios de
asociacion es, como se anotd, que exista una relacion conmutativa en la que
exista un claro intercambio de prestaciones que se miran como equivalentes. Sin
embargo, un convenio de asociacion no es sinonimo de filantropia: si un
contratante quiere apoyar a la entidad en el cumplimiento de sus funciones o
cometidos —finalidad determinante del convenio— y, al mismo tiempo, obtener un
beneficio con la celebracion de un convenio de asociacion —por ejemplo, ahondar
en su politica de responsabilidad corporativa—, no existe un fundamento legal que
permita excluir esa posibilidad. Concluir lo contrario seria socavar la eficacia de
este tipo de instrumentos que pretenden concitar esfuerzos en beneficio del
cumplimiento de la funcién publica. Por lo anterior, si un contrato genera una
relacion conmutativa de tipo patrimonial, no podra ser calificado como un contrato
de fomento o como un convenio de asociacién, sino que se debera analizar su
naturaleza en otra figura contractual, ain en las hipotesis en que las partes hagan



aportes, pues los mismos no tienen por fin satisfacer una necesidad patrimonial o
presupuestal de una de las partes, sino de redundar en beneficio del objeto del
convenio. De hecho, de conformidad con lo dispuesto en el hoy derogado Decreto
777 de 1992 (articulo 2°), estaban excluidos de su aplicacién, entre otros, los
contratos que celebraran las entidades publicas con personas privadas sin animo
de lucro, cuando implicaran una contraprestacion directa a favor de la entidad
publica y que, por tanto, podian ser celebrados con personas naturales o juridicas
con animo de lucro, de acuerdo con las normas generales de contratacion. Agrega
la Sala que tal entendimiento impide que se anule o desconozca el efecto Gtil de
dicha remisién normativa, puesto que, si se estimara que se refiere solamente a la
prohibiciéon de conferir “auxilios parlamentarios” a los particulares, el envio
normativo quedaria vacio de contenido porque solo reiteraria una disposicion de
rango constitucional que ya esta implicita en toda norma en atencién al principio
de supremacia de la Constitucién (art. 4°). Este entendimiento, ademas, supondria
limitar el envio normativo al primero inciso del referido articulo 355, pese a que la
norma asi no lo dispone.

CONVENIO DE ASOCIACION - Se rigen por las mismas normas que
gobiernan los contratos de fomento, pero no son el mismo negocio juridico /
CONVENIO DE ASOCIACION - No deben usarse para evadir las normas
imperativas que rigen la funciona administrativa

Se encuentra, ademas, que la remision normativa a la que se refiere el articulo 96
de la Ley 489 de 1998 supone que los convenios de asociacion se rigen por las
mismas normas que gobiernan los contratos de fomento, pero no los equipara
como si se tratara del mismo tipo de negocio juridico, este es un entendimiento
que también ha sido acogido por la doctrina. En ese sentido, el autor Augusto
Ramén Chavez Marin destaca que los convenios de asociacion y los contratos de
fomento se distinguen entre ellos, entre otros aspectos, en razén de sus
finalidades, su objeto y los sujetos que los celebran, pero advierte que, por virtud
de la remision que el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 hace al articulo 355
constitucional, el régimen juridico es, para ambos, el que se establece en el
articulo 355 de la Constitucion Politica y se desarrolla en los Decretos 777 y 1403
de 1992, hoy Decreto 92 de 2017 , que es su Unico punto de encuentro. En ese
sentido, expresa que el precitado articulo 96 contiene un “reenvio tacito” a las
normas que desarrollan el articulo 355 constitucional y, por tanto, “todos los
convenios de asociacion que las entidades estatales celebren con personas
juridicas particulares para los efectos previstos por el primer inciso del articulo 96
[...] se sujetan no solo al articulo 355, sino también a las reglas que conforme al
ordenamiento juridico desarrollan esa disposicion contractual. La aplicacion —por
una suerte de mecanismo de reenvio tacito— de las normas que desarrolla el
articulo 355 a los convenios de asociacion se deduce claramente del sentido del 2°
inciso del articulo 96, en cuanto este remite a esa norma constitucional y ella
integra un bloque, una unidad normativa, con sus reglamentos”. El entendimiento
referido al régimen juridico aplicable a los convenios de asociacion a los que se
refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 ha sido acogido también por esta
Subseccion que en anteriores oportunidades ha sefialado que la referencia
expresa que el articulo 96 hace al articulo 355 de la Constitucion conduce a que el
analisis del régimen de tales convenios debe partir del referido articulo
constitucional junto con sus desarrollos normativos. La Sala debe ser enféatica en
afirmar que lo dicho en precedencia no significa, de modo alguno, que los
convenios de asociacién sean una carta blanca para que las entidades publicas
eludan las normas imperativas que rigen la funcién administrativa segun el articulo
209 de la Constitucion pues, por el contrario, estos deben ser un instrumento para
reafirmarlas. Las entidades publicas soOlo pueden acudir a este tipo de



instrumentos cuando se reunan todos los elementos que la ley establece en el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y cuando su finalidad sea la ejecucion conjunta
con un particular de una funcion propia de la entidad sin que ello implique una
relacion conmutativa; en los demas casos debera acudir a celebrar un contrato de
conformidad con las normas generales de la Ley 80 de 1993, de la Ley 1150 de
2007 y demas disposiciones que resulten aplicables.

CONVENIO DE ASOCIACION / REQUISITOS DE LA DECLARACION DE
OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL -
Incumplimiento por que el negocio juridico se rige por las normas de
contratacion entre particulares

Descendiendo ya al caso concreto y de cara, exclusivamente, al contenido del
convenio 25 de 2009, porque, se insiste, en el expediente no hay otras pruebas
gue conduzcan a determinar las circunstancias y/o motivaciones que rodearon su
celebracion, la Sala concluye que en este caso no estaban dados los elementos
para declarar oficiosamente la nulidad de ese negocio juridico, toda vez que,
segun indica su contenido, al menos, formalmente, correspondié a un convenio de
aguéllos a los que se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y, por tanto, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 777 de 1992, ademas
de constar por escrito, su celebracion estaba sometida a los requisitos y
formalidades que exige la ley para la contratacién entre los particulares y no, como
concluy6é el a quo, a las reglas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, por lo mismo que, segun el Tribunal, estuviera acreditado
que previo a su celebracion no se hicieron estudios previos ni se adelant6
licitacidn publica, no conducia, con los elementos de prueba que obran en este
proceso, a su nulidad.

DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA / CONSTRUCCION DE VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL - Presupuestos para el acceso / CONSTRUCCION DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL - Procedencia de la contratacion de terceros
de la cofinanciacién y construccion de viviendas de interés social /
REITERACION JURISPRUDENCIAL

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 constitucional, para
encaminarse en el proposito de lograr el cometido de que todos los colombianos
tengan una vivienda digna, el Estado debe establecer “las condiciones necesarias
para hacer efectivo este derecho y promoveréa planes de vivienda de interés social,
sistemas adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de
ejecucion de estos programas de vivienda” [...] Cabe mencionar que para ampliar
el acceso y desarrollar vivienda de interés social se han creado subsidios ,
mecanismos de financiacién y politicas publicas encaminadas ; sin embargo, aln
persisten barreras para hacerlo, tales como el acceso al suelo —que puede
frustrar el desarrollo de un proyecto de interés social por ser muy costoso —, o la
financiacion de la construccion. De manera que, un mecanismo, avalado por el
propio constituyente, para lograr ese cometido consiste, justamente, en la
posibilidad de aunar esfuerzos (incluidos recursos) de distintas fuentes que
permitan desagregar los costos de ese tipo de proyectos para que sean viables
como producto inmobiliario y asi garantizar el derecho a una vivienda digna. En
ese sentido, es oportuno mencionar que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 91 de la Ley 388 de 1997, por definicion, las viviendas de interés social se
desarrollan para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares menos
favorecidos, para lo cual corresponde al Gobierno Nacional en cada Plan Nacional
de Desarrollo establecer el tipo y precio maximo de soluciones destinadas a estos
hogares teniendo en cuenta, entre otros factores “las caracteristicas del déficit



habitacional, las posibilidades de acceso al crédito de los hogares, las condiciones
de la oferta, el monto de recursos de crédito disponibles por parte del sector
financiero y la suma de fondos del Estado destinados a los programas de
vivienda”. El articulo 85 de la Ley 1955 de 2019 dispone que ‘[...] la vivienda de
interés social es aquella que se desarrolla para garantizar el derecho a la vivienda
de los hogares de menores ingresos, que cumple con los estandares de calidad en
disefio urbanistico, arquitectonico y de construccion sostenible, y cuyo valor no
exceda ciento treinta y cinco salarios minimos mensuales legales vigentes (135
smmlv).” Asi las cosas, nada obsta para que, en desarrollo del mandato
constitucional del articulo 51, las entidades territoriales puedan acudir a contratar
con terceros la cofinanciacion y construccion de viviendas de interés social, a
través de distintos instrumentos y formas juridicas. Dichas cofinanciacion y
construccion pueden, por ejemplo, instrumentarse a través de la celebracion de
convenios de asociacion. De manera que, no solo no existe una prohibicion en la
ley para que se acuda a estos mecanismos, sino que el propio marco juridico que
desarrolla el acceso a la vivienda digna incentiva la posibilidad de que se aldnen
esfuerzos entre los particulares y el Estado para lograr desarrollar soluciones de
vivienda de interés social. NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, cita Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia de 15 de febrero de 2018, exp. 55147.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 51

REQUISITOS DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA
DEL CONTRATO ESTATAL - Incumplimiento / DECLARACION DE OFICIO DE
LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL - Improcedencia por no
existir pruebas que conduzcan a advertir de forma palmaria y ostensible que
se hubiere suscrito para disfrazar un negocio juridico distinto del que las
partes dijeron celebrar y que, en consecuencia, debiera estar sujeto al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica

[E]s pertinente mencionar que, si bien en la parte considerativa del Convenio 25
de 2009 se indicé que, ademas de lo dispuesto en el articulo 355 constitucional y
sus decretos reglamentarios, el negocio juridico se celebr6 en desarrollo de lo
establecido en el Decreto 393 de 1991 “[plor el cual se dictan normas sobre
asociacion para actividades cientificas y tecnolégicas, proyectos de investigacion y
creacion de tecnologias”, esta normativa no era la aplicable, dado que, de
conformidad con su objeto, en el convenio no se buscé el desarrollo de actividades
cientificas o tecnoldgicas; sin embargo, esta mencion no lleva a concluir acerca de
un motivo que active la facultad oficiosa para declarar su nulidad. Colige entonces
la Sala que en este caso no estaban dados los elementos de juicio necesarios
para declarar de oficio la nulidad absoluta del convenio 25 de 2009,
fundamentalmente, porque, en contra de su contenido, no hay pruebas que
conduzcan a advertir de forma palmaria y ostensible que se hubiere suscrito para
disfrazar un negocio juridico distinto del que las partes dijeron celebrar y que, en
consecuencia, debiera estar sujeto al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica. Esto, se insiste, no supone que la Sala defina en este
proceso la legalidad del convenio, sino tan solo, que no encuentra acreditados los
elementos que, de conformidad con la ley, activan la facultad-deber del juez de
declarar oficiosamente la nulidad de cualquier negocio juridico.

DEBER DE COLABORAR CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - El
incumplimiento no acredita fehacientemente los elementos estructurales
para la declaracion de oficio de la nulidad absoluta del contrato / DEBER DE
COLABORAR CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA — El incumplimiento
es un indicio en contra de la parte que no coopera con lo requerido /



DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO
ESTATAL - Improcedencia

A pesar de que, a la luz de lo dispuesto en los articulos 29 del CCA y 39 del CPC,
es reprochable que el Departamento haya omitido su deber de expedir copias
auténticas de toda la informacion del expediente contractual —que, de
conformidad con el oficio remisorio de la Oficina de Asesoria Juridica del 27 de
abril de 2011 estaba compuesto por 2 carpetas con 471 folios , y no solo del
convenio y las constancias de notificacion y ejecutoria de las resoluciones
demandadas que fue los documentos que aporto—, lo cierto es que, de cara a la
informacion que obra en el expediente y a la que acaba de hacerse referencia,
esta sola circunstancia no era suficiente para que el Tribunal hiciera las inferencias
gue desembocaron en la conclusion de que estaban acreditados fehacientemente
los elementos estructurales que, de conformidad con la ley, habilitan al juez para
declarar de oficio la nulidad de un negocio juridico, pues, en el contexto
previamente referenciado, lo Unico que prueba la conducta del demandado es su
incumplimiento del deber de acatar un requerimiento judicial. Cabe destacar que
aun si se considerara que el incumplimiento de la orden impartida por el Tribunal
de aportar la documentacion requerida a la parte demandada debe apreciarse
como un indicio en su contra, lo cierto es que, en todo caso, no seria suficiente
para tener por acreditados los elementos estructurales que habilitan al juez a
ejercer la facultad-deber de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato.
Como ya se menciond, la posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta de
un negocio juridico requiere que aparezca probado, de manera palmaria, el vicio
que se depreca como fundamento de la sancién de nulidad. Este umbral de
prueba excluye la posibilidad, de manera general, de que los indicios, que son
ejercicios légicos de inferencia para determinar la existencia de un hecho
desconocido —en este caso la inexistencia de un proceso licitatorio y de la falta de
elaboracion de estudios previos—, sustenten el ejercicio de tal facultad-deber. Aun
pasando por alto lo anterior, tendria que sefialarse que ese solo indicio no seria
suficiente para concluir que en este caso se reunieron los requisitos exigidos por la
ley para declarar de oficio la nulidad absoluta del Convenio 25 de 2009, toda vez
que, ademas de que no hay otros elementos de juicio que conduzcan con certeza
a la conclusion a la que se arrib6 el a quo con fundamento en el incumplimiento de
la orden que emitio, esto es, que no se realizaron estudios previos ni se adelant6
licitacidn publica, lo cierto es que, en relacion con lo primero, existen otros medios
de prueba que conducen a sefialar que tales estudios si se elaboraron y, en
relacion con lo segundo, porque, segun se analizd, a partir de las pruebas que
obra en el plenario, no es posible concluir que el agotamiento de dicho
procedimiento de seleccién fuera obligatorio. Por lo anteriormente expuesto, la
Sala debe concluir que en este caso no se reunen las condiciones a las que se
refieren los articulos 1742 del Cddigo Civil y 87 del CCA —inciso tercero— para
declarar oficiosamente la nulidad absoluta del convenio, pues, por las razones que
acaban de expresarse, los vicios a los que aludié el Tribunal no estan plenamente
acreditados en el proceso y, por tanto, mucho menos puede decirse que sean
palmarios.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
29 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 39 / CODIGO CIVIL —
1742 /| CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - 87

FALTA DE COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — Para conocer de las sanciones por incumplimiento en
exponer en el contrato la forma y el tiempo en los que la Asociacién debia
invertir los recursos a los que se comprometio



[S]i se debe advertir que llama poderosamente la atencion de la Sala el hecho de
gue en el convenio no se hubiere definido expresamente la forma y el tiempo en
los que la Asociacién debia invertir los recursos a los que se comprometio,
aspecto que, en todo caso, como se sefialard en la parte resolutiva de esta
providencia, sera de la competencia y verificacion de otras instancias
disciplinarias, fiscales y penales correspondientes. En esas condiciones, es
menester sefialar que el hecho de que, segin quedo consignado en la Resolucion
541 del 21 de mayo de 2010 a través de la cual se declaré la caducidad del
contrato —confirmada por la 873 del 13 de agosto de 2010—, la Asociacion no
acredito haber hecho los aportes a los que se comprometio no prueba, per se, que
la intencion de los contratantes al sefialar que la demandante aportaria al proyecto
la suma de $1.992°000.000 hubiere sido dar al negocio juridico la apariencia de
uno que, en realidad, no quisieron pactar, pues se insiste en que, en contra de lo
expresamente contenido en €l, en este proceso no obra ninguna prueba que asi
permita establecerlo con certeza; de manera que, con lo que se logro acreditar en
este juicio, y en el marco del articulo 83 constitucional, a la Unica conclusion que
puede llegar la Sala es que ese hecho constituyéo un incumplimiento de las
obligaciones que la Asociacion asumio en el marco del Convenio 25 de 2009. De
todas maneras, este hecho y las irregularidades que pudieron haberse presentado
en la celebracion del convenio deben ser objeto de investigacion por los 6rganos
competentes, tal y como lo estimé el Tribunal al ordenar que se actualice “la
noticia en la misma forma como se indico en el auto de fecha 30 de marzo de
2012 a los drganos de control, para propiciar su oportuna intervencién y que se
investigue la conducta de los servidores publicos de Casanare y de la Asociacion
Luna Roja, conforme a sus competencias”. Hechas las anteriores precisiones, la
Sala revocara la sentencia de primera instancia en tanto declaré la nulidad
absoluta del Convenio 25 de 2009 por haberse celebrado contra expresa
prohibicion legal y se procede a analizar las pretensiones de la demanda
formuladas por la Asociacion en contra del Departamento mediante la cuales
solicito la nulidad de las Resoluciones 541 del 21 de mayo y 873 del 13 de agosto,
ambas de 2010, que declararon la caducidad del referido convenio.

INTERVENTORIA — Requerimientos / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL -
Presentacion de informes para determinar la destinacidén e inversién de los
recursos / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Caracteristicas de los
informes

Por lo anterior, encuentra la Sala que los medios documentales de prueba son
convincentes para concluir que la Asociacibn no atendié los multiples
requerimientos de informacion que le hizo el interventor en el sentido de que
precisara con claridad y suficiencia cual fue la destinacion e inversion de los
$2.988°000.000 entregados por el Departamento, sin que se advierta una
justificacion admisible para desatender esos requerimientos; también permiten
concluir, de manera razonada, que los dos informes presentados por la Asociacion
no fueron suficientes para dar cuenta de las inversiones con cargo a la ejecuciéon
del objeto del convenio. En el recurso de reposicion que presento la Asociacion
contra la Resolucion 541 del 21 de mayo de 2010 esgrimié que si cumplié con su
obligacion de presentar los dos informes financieros que ordenaba el convenio,
uno con corte al 28 de febrero y otro al 10 de marzo, con lo que entendid
satisfecho su compromiso pues “conforme a la clausula anotada [el numeral 13 de
la clausula tercera], debemos precisar que en la misma ni en ninguna parte del
convenio se establecio la forma o condicion o aspecto en el que se deberia rendir
el mismo”. La Sala encuentra que la posicion de la Asociacion es inadmisible
porque su interpretacion del convenio es abusiva y contraviene la naturaleza y



finalidad de la obligacion de presentar informes que es, justamente, la de servir de
soporte para la correcta supervision y vigilancia de la destinacién de los recursos
aportados por el Departamento, que son de caracter publicos. No es cierto que la
obligacion de rendir informes pueda cumplirse de cualquier manera, sin precisar
de forma clara y fundada su contenido porque estos deben proveer informacion
suficiente para dar cuenta de que la Asociacion estaba destinando los recursos
exclusivamente al cumplimiento del objeto del convenio. Por ende, la presentacion
de cualquier informe financiero no es suficiente para entender satisfecha esa
obligacion, pues para que se cumpla su cometido natural y obvio, tales informes
debian contener datos claros, suficientes, precisos y soportados, lo que, segun se
reportd en los actos administrativos demandados y que no se desvirtué en este
proceso, no ocurrié. Agrega la Sala que, de conformidad con lo pactado en el
numeral 8° de la clausula tercera, la Asociacion se obligd a “atender las
observaciones que [sic] quien ejercer la supervision del convenio”. Como se anoto,
esta probado que la interventoria le formulé varias observaciones y requerimientos
respecto de la informacion financiera presentada; sin embargo, no fueron
atendidas por la accionante, sin que hubiere al menos alegado en este proceso
una causa justificativa de su proceder. Por ende, la Sala concluye que la
Asociacion no logré desvirtuar uno de los supuestos de los actos administrativos
demandados en cuanto a que incumpli6 su obligacién de rendir informes
financieros que dieran cabal cuenta, de manera clara y precisa, de cuél fue la
destinacion que le dio a los $2.988°000.000 entregados por el Departamento,
segun lo estipulado en el numeral 13 de la clausula tercera del convenio.

DESTINACION DE RECURSOS PUBLICOS - Obligacion de presentacién de
informes financieros / SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL CONTRATO -
La suspension de un negocio juridico no supone su extincion / CADUCIDAD
DEL CONTRATO ESTATAL — Puede declararse la caducidad del convenio asi
esté suspendido / CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - No puede
declararse con base en obligaciones suspendidas, pero esto no supone que
no pueda adoptarse esa medida respecto de obligaciones que, pese a la
suspensién, si sean exigibles, hayan sido inobservadas y que, afecten de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que pueden
conducir a su paralizacion / SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL
CONTRATO - No suspende el deber de custodia, dar buen manejo y destinar
los recursos publicos

La Asociacion pretendié usar a favor de sus argumentos la referida suspension
pues, en su opinién, estando esta medida vigente el Departamento no podia
declarar la caducidad del convenio. Al respecto debe decirse, de una parte, que la
suspensién de un negocio juridico no supone su extincién, por lo cual, mientras
esté vigente, la Administracion conserva la facultad para hacer uso de esa
prerrogativa publica, por supuesto, bajo los supuestos que determina la ley ; y, de
otra, que, si bien la caducidad no podria declararse con base en unas obligaciones
que se encuentran suspendidas, basicamente, porque en estas condiciones no
podria predicarse su incumplimiento , esto no supone que no pueda adoptarse esa
medida respecto de obligaciones que, pese a la suspension, si sean exigibles,
hayan sido inobservadas y que, en los términos del articulo 18 de la Ley 80 de
1993, afecten de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que
pueden conducir a su paralizacién, caso en el cual la Administraciébn debe hacer
uso de tal facultad en pro de la proteccion del interés publico que se persigue
satisfacer. La Sala debe ser enfatica en sefialar que la suspension del convenio no
podia significar, en manera alguna, que la obligacion del cooperante de custodiar,
dar buen manejo y destinar los recursos publicos que le fueron entregados para la
ejecucion del convenio, estuviera suspendida y que, por tanto, no fuera exigible,



pues esta obligacion debia cumplirse durante todo el tiempo que la Asociacion
tuviera bajo su responsabilidad tales recursos. Asi, cuando la Asociacion acordo
con el Departamento la suspension del convenio, no se suspendio con ello el
deber que tenia de custodiar y manejar debidamente los recursos que la entidad
territorial ya habia aportado; pese a ello, de lo que da cuenta el proceso es de que
entre el 26 de febrero de 2010 —12 dias antes de la suspension— y el 31 de
marzo de 2010 —21 dias después— la Asociacion retird de la cuenta del Banco
de Occidente la suma de $1.113’472.963, dejando apenas un saldo de $967.392
sin que, como ya se Vio, justificara su destinacion.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 18

CONVENIO DE ASOCIACION / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - No probado

[E]n relacién con la pretension de que se declare el rompimiento del equilibrio
econdémico del convenio, contenida en ese mismo numeral, la Sala anota que no
es claro si esta pretension se plante6 como principal o consecuencial de otras. En
todo caso, cualquiera sea la forma en que se lea, tampoco esta llamada a
prosperar. Si fuera lo primero, porque, incluso al margen de la discusion que
pudiera darse respecto de la procedencia de esa figura en el marco de un
convenio de asociacion a los que se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, lo
cierto es que no se demando la nulidad el acto de liquidacion unilateral adoptado a
través de la Resoluciones 92 del 16 de noviembre de 2010 y 290 del 15 de febrero
de 2011; si fuera lo segundo, porque esa pretension debe correr la misma suerte
de las principales.

NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Cuando se pretende la nulidad de
actos administrativos de naturaleza contractual no es necesario demandar el
acto administrativo de liquidacion unilateral / ACTO ADMINISTRATIVO DE
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL - Contenido
sustancial y autonomo / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Cuando el
negocio juridico ha sido objeto de liquidaciéon unilateral no es posible que
prosperen pretensiones que pretendan alterar su contenido sin antes
derribar los efectos vinculantes de dicho acto, en virtud del caracter
ejecutivo y ejecutorio que se predica respecto de los actos administrativos
cuya presuncion de legalidad no ha sido desvirtuada

En este punto es pertinente mencionar que, segun la jurisprudencia reiterada de
esta Corporacion, cuando se pretende la nulidad de actos administrativos de
naturaleza contractual no es necesario demandar el acto administrativo de
liquidacion unilateral, en tanto se entiende que, aunque unos y otro estan
relacionados entre si, cada uno tiene un contenido sustancial y autbnomo. Esto,
sin embargo, no aplica para otra clase de pretensiones que puedan llegar a alterar
el balance final del contrato, pues en relacion con éstas esta Corporacion ha sido
enfatica en sefalar que cuando el negocio juridico ha sido objeto de liquidacién
unilateral no es posible que prosperen pretensiones que pretendan alterar su
contenido sin antes derribar los efectos vinculantes de dicho acto, en virtud del
caracter ejecutivo y ejecutorio que se predica respecto de los actos administrativos
cuya presuncion de legalidad no ha sido desvirtuada .

COMPULSA DE COPIAS - Procedencia porque no es posible determinar cudl
fue la destinacion que se le dio a los recursos publicos



Por ultimo, dado que de las pruebas que obran en el expediente no es posible
determinar cual fue la destinacién que se le dio a los recursos publicos aportados
por el Departamento para la ejecucion del Convenio 25 de 2009, la Sala
confirmard la decisién del Tribunal de compulsar copias a la Contraloria General
de la Republica, a la Procuraduria General de la Nacion y a la Fiscalia General de
la Nacion para que, en el marco de sus respectivas competencias, investiguen las
conductas y omisiones de los funcionarios del Departamento de Casanare y de los
empleados o directivos de la Asociacion Luna Roja en relacion con la celebracion,
ejecucion, terminacion y liquidacion del Convenio 25 del 30 de junio de 2009.

CONDENA EN COSTAS - Procedencia / CONDUCTA DE LAS PARTES -
Presupuestos de existencia de temeridad o mala fe / TEMERIDAD -
Configurada por que la demanda carecia absolutamente de fundamento
legal, tanto que, para sustentar sus pretensiones, aleg0, a sabiendas, hechos
contrarios a la realidad y, aun asi, insistio en ello en la apelacion / MALA FE
— Configurada / AGENCIAS EN DERECHO - Liquidacion

El articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
55 de la Ley 446 de 1998, establece que “[e]n todos los procesos, con excepcion
de las acciones publicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes, podra condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso,
en los términos del Codigo de Procedimiento Civil” [énfasis agregado]. De manera
gue, en materia contencioso administrativa y en los procesos que, como este, se
rigen por ese codigo por haber iniciado su curso bajo su vigencia, la condena en
costas procede mediante un andlisis subjetivo de la conducta observada por las
partes y no con fundamento en los factores objetivos establecidos en los articulos
392 y 393 del Cadigo de Procedimiento Civil, normas a las que remite el citado
articulo 55 unicamente para efectos de determinar la forma de su liquidacion. Para
formular un juicio de reproche sobre la conducta de las partes dentro del proceso a
efectos de determinar la procedencia de la condena en costas, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha hecho alusion a lo previsto en el articulo 74 del C.P.C que
senala que hay temeridad o mala fe cuando, entre otros eventos, “1. [...] sea
manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso,
oposicion, incidente o tramite especial que haya sustituido a éste [o] “2. Cuando a
sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad”; de manera concordante, ha
analizado el cumplimiento de los deberes que la ley les impone a ellas y a sus
apoderados (art. 71 del C.P.C), entre ellos: “1. Proceder con lealtad y buena fe en
todos sus actos. 2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensas y en el
ejercicio de sus derechos procesales”. De conformidad con las pruebas que obran
en el expediente y a las que la Sala hizo alusion previamente, se concluye que la
Asociacion Luna Roja actué con temeridad y mala fe, toda vez que es palmario
gue su demanda carecia absolutamente de fundamento legal, tanto que, para
sustentar sus pretensiones, aleg0, a sabiendas, hechos contrarios a la realidad vy,
aun asi, insistio en ello en la apelacion. [...] Asi, entonces, resulta evidente que la
Asociacion actudé con temeridad y mala fe porque, “a sabiendas de su falta de
razon”, ejercié de manera abusiva su derecho de accidn. Por ende, se condenara
en costas a la demandante, las cuales seran liquidadas por Secretaria en los
términos del articulo 393 ibidem. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
392 del C.P.C., en esta misma providencia se fijaran las agencias en derecho.
Segun lo previsto en el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura, teniendo en cuenta que se trata de un proceso declarativo en segunda
instancia, se fijaran en la suma de $201°132.182,62 que corresponden al 3% del
valor de las pretensiones a favor de la demandada.



FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
171/ LEY 446 DE 1998 — ARTICULO 55 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
— ARTICULO 392 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 393 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 71

NOTA DE RELATORIA: Providencia con aclaracién de voto de la magistrada
Maria Adriana Marin.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Bogota, D.C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion nimero: 85001-23-31-000-2011-10099-01(48957)
Actor: ASOCIACION LUNA ROJA

Demandado: DEPARTAMENTO DE CASANARE

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
Asociacion Luna Roja en contra de la sentencia que profiri6 el Tribunal
Administrativo de Casanare.

La controversia versa sobre la legalidad de unos actos administrativos por medio
de los cuales el Departamento de Casanare: (i) declar6 la caducidad del Convenio
25 del 30 de junio de 2009 celebrado entre esta entidad territorial y la Asociacion
Luna Roja; (ii) ordend el reintegro de la suma de $2.988°000.000 correspondiente
al aporte del Departamento para desarrollar el objeto del convenio; (iii) declar6 la
ocurrencia del siniestro amparado por la péliza 300028484 expedida por Seguros
Condor S.A. y, (iv) ordeno hacerla efectiva.

El Tribunal Administrativo de Casanare declard la nulidad absoluta del convenio
por considerar que se celebré contra expresa prohibicion legal (numeral 2° del



articulo 44 de la Ley 80 de 1993) porque no se elaboraron estudios previos y se
eludieron los procedimientos de seleccion aplicables. Consecuencialmente,
ordend la restitucion de la totalidad del valor del aporte entregado por el
Departamento para la ejecucion del convenio y denego las demas pretensiones de
la demanda. La parte recurrente sefiala que no estaban dados los supuestos para
gue se declarara oficiosamente la nulidad e insiste en la ilegalidad de los actos
demandados.

. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decisién referida, adoptada el 29 de agosto de 2013, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Casanare dispuso:

‘PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD ABSOLUTA del convenio 025
celebrado el 30 de junio de 2009, entre el departamento de Casanare y la
Asociacién Luna Roja representada por el sefior Rubén Pérez Romero [sic],
cuyo objeto consistia en un ‘convenio de cooperacion para cofinanciar la
construcciéon de 332 unidades de vivienda social correspondientes a la
construccién de vivienda en sitio propio o vivienda nucleada o dispersa
distribuida asi: 2 nucleos familiares en zona urbana del municipio de Yopal, 60
nucleos familiares ubicados en zona urbana del centro poblado de ElI Morro
del municipio de Yopal, 100 nucleos familiares ubicados en zona urbana del
municipio de Trinidad, 15 ndcleos familiares ubicados en zona urbana del
municipio de Monterrey, 50 nucleos familiares ubicados en zona urbana del
municipio de Orocué, 60 nucleos familiares ubicados en zona urbana del
municipio de Aguazul y 45 nucleos familiares ubicados en zona urbana del
municipio de Nunchia, departamento de Casanare’, por las razones indicadas
en la motivacion.

En consecuencia, se ORDENA a la Asociacién Luna Roja, representada
legalmente por el sefior Andrés Velasco Apraez, el REEMBOLSO de los
$2.988.000.000 entregados por el departamento de Casanare, valor que
debera ser reintegrado a valor presente a la fecha del pago, conforme a la
ecuacion Ra=Vh*If/li, teniendo en cuenta para el If la fecha de pago; para li el
del mes en que la Administracion lo entregd al ‘cooperante’. Todo ello, sin
perjuicio del reintegro de la totalidad de los rendimientos financieros que esos
dineros hayan producido en poder del particular, conforme al Estatuto
Organico de Presupuesto.

SEGUNDO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda; y sin lugar a
restituciones a favor de la parte actora, por no haberse causado y probado.

TERCERO: Aceptar la coadyuvancia de Céondor S.A. Compafia de Seguros
Generales, con las precisiones indicadas en la motivacion.

CUARTO: Sin esperar a ejecutoria, actualicese la noticia en la misma forma
como se indicé en el auto de fecha 30 de marzo de 2012 a los érganos de
control, para propiciar su oportuna intervencion y que se investigue la
conducta de los servidores publicos de Casanare y de la Asociacion Luna
Roja, conforme a sus competencias.

QUINTO: Reconocer personeria juridica al Dr. Juan Carlos Morales
identificado con la C.C. nim. 1.049.604.676 y T.P. 180.742 del C.S. de la J.
En los términos y para los efectos del poder conferidos en el presente
proceso, como apoderado de Condor S.A. Companiia de Seguros Generales.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.



SEPTIMO: en firme lo resuelto, por la Secretaria librense las comunicaciones
gue dispone el art. 173 del C.C.A.; devuélvase el excedente del depdsito de
gastos procesales, si lo hubiere y archivese el expediente™.

2. El anterior proveido decidié la demanda presentada el 24 de junio de 2011
por la Asociacién Luna Roja (en adelante, la Asociacién)?, cuyas pretensiones,
hechos principales y fundamentos juridicos se enuncian a continuacion:

Pretensiones
3. La Asociacién formulé las siguientes pretensiones®:

“1. Que son nulas las resoluciones numeros 541del [sic] 21 de Mayo [sic] de
2010, expedida por la Gobernacion del Casanare y la No. 873 del 13 de
Agosto [sic] de 2010, mediante las cuales, respectivamente, se declaré la
caducidad del Convenio 25 de 2009, celebrado entre la entidad demandada y
mi representada, y se resuelve el recurso de reposicion, confirmandose la
primera de las decisiones citadas.

2. Condenase [sic] & [sic] la NACION, GOBERNACION DEL CASANARE, a
pagar a la ASOCIACION LUNA ROJA, el valor de los perjuicios de orden
material, dafio emergente y lucro cesante que le fueron de ocasionados [sic],
los cuales ascienden, aproximadamente, a la suma de NUEVE MIL
QUINIENTOS DOS MILLONES CUATROSCIENTNTOS [sic] SEIS MIL
OCHENTA Y SIETE PESOS (($9.502.406.087)monto [sic] que ha de ser
actualizado en su valor conforme a lo previsto en el articulo 178 del cédigo
contencioso administrativo, asi como el reconocimiento del equilibrio
financiero, una vez se reanude la ejecucion del contrato, en un término igual al
inicialmente pactado- [sic]

3. A la sentencia que le ponga fin al proceso se le dara cumplimiento en los
términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

4. Que se declare la existencia y vigencia del convenio No. 25 de 2009, de
cooperacion, suscrito entre las partes y como consecuencia se declare el
reconocimiento del equilibrio financiero a favor de la accionante. En caso que
el objeto contractual ya haya sido ejecutado con otro contratista, ordenar el
pago total del convenio en cuestion.™

Hechos

4. En apoyo de sus peticiones, la demandante relato los siguientes hechos:

1 Folio 257, cuaderno del Consejo de Estado.

2 Folios 1 a 20, cuaderno 1. La fecha de presentacion de la demanda consta en el reverso del folio 20. Segun
certificado de existencia y representacion, la demandante se constituyd como una asociacion sin animo de
lucro mediante documento privado de 20 de diciembre de 1996 Inscrito en la Camara de Comercio de Bogota
el 7 de febrero de 1997 bajo el nimero 00001895 del Libro I. La Asociacion estd domiciliada en Bogota D.C. y
su objeto social contempla la posibilidad de ejecutar proyectos de vivienda, folio 32, cuaderno 1.

3 Folios 229 y 230, cuaderno 1.

4 Folios 2 y 3, cuaderno 1. A renglén seguido de las pretensiones transcritas, la Asociacion incluy6 lo que
denomind “pretensiones especiales”, una, consistente en una solicitud de suspension provisional de los actos
administrativos demandados, medida cautelar que fue negada por el Tribunal mediante auto del 20 de octubre
de 2011 (folios 153 y 154, cuaderno 1), la otra, en realidad, se refiere a una alegacién de la demandante que
sustenta sus pretensiones de nulidad, en tanto sefiala que la causal para declarar la caducidad es cualificada,
pero que en este caso no se configuré porque la parte que incumplio el convenio fue el Departamento. Previa
inadmisién de la demanda, la cuantia se corrigio y se determiné en la suma de $6.704'406.087 (folios 102 y
104 a 106, cuaderno 1).



4.1. Sefalé que el Departamento de Casanare celebr6 con la Asociacion el
Convenio 25 de 30 de junio de 2009, cuyo objeto consisti6 en cofinanciar la
construccion de 332 viviendas en sitio propio o vivienda nucleada dispersa en los
municipios de Yopal, Trinidad, Monterrey, Orocué, Aguazul y Nunchia.

4.2. Indicé que, segun la clausula quinta, el valor del convenio ascendi6 a
$5.976°000.000 resultante de sumar los siguientes aportes: (i) $3.320°000.000 del
Departamento, (ii) $664°'000.000 de los municipios en los que se construirian las
respectivas viviendas, y (i) $1.992’000.000 “como aporte de cooperacién por
parte de una entidad de naturaleza privada y sin animo de lucro”. Agregé que los
aportes se manejaron en la cuenta de ahorros 80785-9 del Banco de Occidente.

4.3. Manifest6 que, segun lo estipulado en la clausula sexta del convenio, el 90%
del valor del aporte del Departamento se desembolsaria una vez suscrita el acta
de inicio y el 10% restante una vez recibida la obra a satisfaccién por cada hogar
beneficiario y por la Gobernacion de Casanare.

4.4. Afirmd que el acta de inicio se suscribio el 24 de agosto de 2009, por tanto,
mediante orden de pago 01-1CA9 4913, el Departamento de Casanare (en
adelante, el Departamento) consigné la suma de $2.988’000.000 en la cuenta de
ahorros asociada al convenio; sin embargo, no se pudo iniciar la ejecucién dado
que no se entregaron las resoluciones de adjudicacion de beneficiarios, las
licencias de construccion, los planos y estudios técnicos de los proyectos ni los
lotes adecuados para poder construir las viviendas, de lo cual se dej6 constancia
en comunicacioén del 15 de diciembre de 2009.

4.5. Asevero gque el 10 de marzo de 2010, a escasos 13 dias de la finalizacién del
plazo pactado para la ejecucion del convenio, por solicitud del Departamento, las
partes suscribieron un acta de suspension, con fundamento en que las obras de
construccion no podian adelantarse hasta que el Departamento entregara “las
obras de urbanismo, licencias de construccion y la adecuacion de terrenos”. En
dicha acta se sefial6 que las actividades se reiniciarian el 24 de mayo de 2010. La
demandante consider6 que se debié prorrogar el plazo de ejecucion por un
término igual o superior al originalmente convenido en atencion al escaso tiempo
gue restaba para finalizar la ejecucion del convenio y porque las causas que
justificaron la suspensién eran atribuibles al Departamento.

4.6. Dijo que el 13 de mayo de 2010, el Director Administrativo de Planeacion del
Departamento y la interventoria suscribieron el acta de comité técnico-
administrativo 128 en la que se dejo constancia que a esa fecha la ejecucion del
convenio se encontraba en “ceros” por lo que la interventoria recomendo declarar
la ocurrencia del siniestro de indebido manejo del anticipo. La Asociacién asevero
gue dicha recomendaciéon no tenia fundamento porque se presentaron dos
informes financieros sobre el manejo de los recursos aportados por el
Departamento, ademas de que la falta de ejecucion de las obras era atribuible
exclusivamente a la entidad publica.



4.7. Manifesté que el Departamento declard la caducidad del convenio a través
de la Resolucion 541 el 21 de mayo de 2010 —cuando aun estaba vigente su
suspension—, con fundamento en unos incumplimientos de la Asociacién que no
existieron. Afirmé que nunca se le impusieron multas, que el valor aportado por el
Departamento se destiné para la adquisicion de los materiales necesarios para
ejecutar las obras, de lo cual daban fe las facturas de venta 546, 547, 548, 549 y
550 del 27 de julio de 2009 expedidas por la sociedad Ferre H. Sanchez y
suscritas por su representante legal y que resultaba improcedente declarar la
caducidad de un negocio juridico que estaba suspendido.

4.8. Finalmente, asever6 que la declaratoria de caducidad del convenio le causé
graves perjuicios, los cuales deben ser indemnizados por el Departamento.

Los fundamentos de derecho de la demanda

5. En el acapite de fundamentos de derecho, la demandante sefiald6 que los
actos administrativos impugnados violaron las siguientes normas: articulos 2, 6,
25, 83, 50, 51, 90 y 124 de la Constitucién Politica; los articulos 1, 2, 4, 9, 18, 23,
28, 50 y 51 de la Ley 80 de 1993; y los articulos 1602, 1603 y 1613 del Codigo
Civil. El concepto de violacion de estas disposiciones lo concretd en los siguientes
cargos:

5.1. Manifestdé que el Departamento, a sabiendas de sus incumplimientos,
resolvié caducar el Convenio 25 de 2009 sin fundamento alguno, evadiendo sus
propias responsabilidades y atentando directamente contra el principio de
imparcialidad y el mandato de garantizar la efectividad de los derechos de la
Asociacion. Afadio que dicha decision atentd contra el orden social justo, la buena
fe y los fines del Estado Social de Derecho. Agreg6 que la expedicion arbitraria de
los actos administrativos impugnados vulneré el derecho al trabajo de la
Asociacion.

5.2. Consideré que la decision de declarar la caducidad del contrato no se
encuadré en las causales previstas en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en
particular porque la demandada incumplié gravemente el convenio, lo que fue la
causa eficiente que impidio ejecutar las obras. Asever6 que la facultad de declarar
la caducidad del convenio fue ejercida mediante “acomodadas interpretaciones” de
la realidad motivo por el cual se vulneré el principio de legalidad. Agregé que el
Departamento nunca le entregd a la Asociacién las areas a intervenir pues, al
momento de suscribir el acta de inicio, escasamente entreg6 el 10% de los lotes y,
un mes después, tan solo el 30%, por lo cual no podia exigirle a la Asociacién la
entrega de la obra en el plazo originalmente estipulado. Afirmé que con esa
interpretacion el Departamento vulneré el Estatuto General de Contratacion,
comprometiendo su responsabilidad y el equilibrio entre las prestaciones de los
contratantes.

5.3. Sefal6 que el ejercicio de las facultades exorbitantes de la administracion
no se ajusto al principio de normatividad de los contratos consagrado en el articulo
1602 del Cddigo Civil porque el Departamento se extralimitd al ejercerlas. Esto,



dijo, gener6 desequilibrios injustificados entre los contratantes que comprometen
la responsabilidad del Departamento.

Los argumentos de defensa de la parte demandada

6. El Departamento contesté la demanda para oponerse a sus pretensiones.
Plante6 las excepciones de “mala fe y dolo en la demandante”, “legalidad de los
actos demandados”y “la genérica”, cuyos fundamentos facticos y juridicos fueron

los siguientes:

6.1. Asevero6 que, si bien el acta de suspension se suscribié con fundamento en la
imposibilidad de que el Departamento entregara los lotes y las licencias citadas
por la demandante, lo cierto es que, de una parte, esas circunstancias eran de
conocimiento de la Asociacion desde el principio; y, de otra, segun el estado de
cuenta del 12 de mayo de 2010 la Asociacion, inconsulta e inexplicablemente, y a
sabiendas de que para ese momento no podia ejecutarse el objeto del convenio,
retird la totalidad del aporte realizado por el Departamento y dejé un saldo de
apenas $967.392,72, correspondiente a rendimientos financieros.

6.2. Manifest6 que la caducidad del convenio no se sustenté en aspectos
relacionados con la entrega de las obras, como parece entender la demandante,
sino que se fundamentd en que, pese a los varios requerimientos del interventor y
de estar suspendida la ejecucién del convenio, la Asociacion nunca explicé con
suficiencia cual fue la destinacion que le dio a los recursos aportados por el
Departamento.

6.3. Indicé que la Asociacion nunca justificé el uso de los recursos girados por el
Departamento y dijo que era sorprendente que aportara al proceso las facturas de
venta 546, 547, 548, 549 y 550 del 27 de julio de 2009 expedidas por la sociedad
Ferre H. Sanchez, puesto que no fueron allegadas como soportes de las
respuestas a las comunicaciones de la interventoria y del Departamento, pese a
su constante insistencia para que se justificara el destino del aporte del ente
territorial, por lo cual, cuando menos, era “extrafio que teniendo las pruebas en su
poder solo se vengan a exhibir en el juicio”.

6.4. Afirm6 que la suspension del plazo de ejecucion del convenio no le daba
derecho a la Asociacion de “apropiarse” de los recursos sin demostrar gestion
alguna y que, antes bien, esa sustraccién de recursos daba cuenta de su mala fe y
de su conducta dolosa. Sefalé que la interventoria del convenio le solicitd a la
Asociacion, en repetidas ocasiones, que justificara la destinacion de los dineros
entregados por el Departamento, pero que “jamas se obtuvo respuesta’.

6.5. Sefialé que las Resoluciones 541 de 21 de mayo 2010y 873 de 13 de agosto
de 2010 se ajustan a derecho, que la declaratoria de caducidad y sus
consecuenciales estan mas que justificadas y documentadas y que, por ende, no
es procedente declararlas nulas.



6.6. Agrego que, de conformidad con lo resuelto en dichos actos administrativos,
el Convenio 25 de 30 de junio de 2009 se liquidé unilateralmente por el
Departamento mediante Resolucion 92 del 16 de noviembre de 2010, confirmada
mediante Resolucion 290 del 15 de febrero de 2011.

6.7. La demandada invocé como fundamentos juridicos las clausulas primera,
quinta, sexta y séptima del Convenio 25 de 2009.

La coadyuvancia de Seguros Condor S.A.

7. El 28 de mayo de 2013, Seguros Coéndor S.A. presentd escrito de
coadyuvancia® a través del cual solicit6 al Tribunal que declarara la nulidad de las
resoluciones impugnadas por las mismas razones esgrimidas por la Asociacion.
Manifesto que tiene interés para hacerse parte en el proceso debido a que expidio
la pdéliza de cumplimiento 300028484 que amparo el riesgo de buen manejo del
anticipo y cuyo pago fue ordenado en la Resolucién 541 del 21 de mayo de 20106.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

8. El Tribunal Administrativo de Casanare declar6 oficiosamente la nulidad
absoluta del Convenio 25 de 30 de junio de 2009, ordend a la Asociacion restituir
al Departamento la suma de $2.988’000.000 y negd las pretensiones de la
demanda, con base en los siguientes fundamentos:

8.1. Sefaldo que en el expediente estan probados los supuestos que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, en el
articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y en el articulo 1742 del Codigo
Civil, en concordancia con lo desarrollado en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, habilitan la declaratoria de oficio de la nulidad absoluta del Convenio 25
de 30 de junio de 2009.

8.2. Cuestiondé que la naturaleza del convenio fuera la de un contrato de
fomento porque pese a que en ese negocio juridico se citaron como fundamentos
normativos el articulo 355 de la Constitucion (considerando 1), asi como los
decretos 393 de 1991, 777 de 1992 y 1403 de 1992 (considerandos 2 y 3), el
objeto de la prestacion a cargo de la Asociaciéon era la construccion de viviendas
de interés social, o cual no se encuadraba en lo dispuesto en los mencionados
decretos, especialmente en el 3937. Consideré que el interés de sujetar el contrato
a dicho régimen de excepcion daba fe de la intencion de eludir las normas de
derecho publico sobre seleccion objetiva®.

8.3. Indic6 que esté acreditado que el Departamento no adelantd el proceso de
licitacibn que era obligatorio, porque, pese a haber sido requerido para que
aportara “los documentos auténticos que conforman la carpeta del convenio en

5 Ver folio 13, cuaderno 1.

6 La Sala observa que esta fue la Gnica actuacion de Seguros Céndor S.A. en el proceso.
7 Folio 253 (reverso), cuaderno del Consejo de Estado.

8 Folio 254 (reverso), cuaderno del Consejo de Estado.



cuestion”, ninguno de los que allegd dieron cuenta de la existencia de
convocatoria, estudios previos, criterios para seleccion del contratista y, en fin, los
referidos a los antecedentes que llevaron a la celebracion del convenio. Por ende,
concluyo que el Departamento “no realiz6 estudio previo alguno para establecer la
necesidad de las obras y la conveniencia de la contratacion, ni definié pliegos de
condiciones ni procedimientos de evaluacion, requisitos indispensables para dar
validez al contrato que resulte ser suscrito como resultado del proceso de
seleccion™.

8.4. EIl Tribunal consider6 que ademas de la ausencia de estudios previos, el
Departamento vulneré el Decreto 2170 de 2002 que reglamento los articulos 6, 9y
24 de la Ley 80 de 1993 y que exigia que “las entidades publicaran los proyectos
de pliegos de condiciones o términos de referencia de los procesos licitatorios o
concurso publico™9,

8.5. En este orden de ideas, ante el incumplimiento de los requisitos exigidos en
la ley —estudios previos, publicacibn de pliegos de condiciones, aviso de
convocatoria, etc.— y en vista de la elusion de los procesos de seleccion objetiva
—especificamente la licitacibn—, el Tribunal concluyé que las partes celebraron el
convenio contra expresa prohibicién legal contenida en el numeral 8 del articulo 24
de la Ley 80 de 1993 y que, por ello, el negocio juridico vulneré los principios de
transparencia e imparcialidad.

8.6. Enrelacién con los efectos del fallo, el Tribunal sefialé que en el proceso se
probdé que la Asociacion no ejecutd ninguna parte del objeto contractual, por lo que
no habia lugar a realizar reconocimiento alguno a su favor a titulo de restitucion
mutua.

8.7. Sefal6 que, después de 4 meses de iniciada la ejecucién del convenio, en
enero de 2010, por intermedio de la interventoria, el Departamento empez6 a
exigir el cumplimiento de lo convenido; sin embargo, pese a los requerimientos, ni
una sola vivienda fue construida por la Asociacién al momento de declararse la
caducidad del Convenio 25 de 2009 mediante Resolucién 541 del 21 de mayo de
2010.

8.8. En punto a las facturas 546, 547, 548, 549 y 550 del 27 de julio de 2009
expedidas por la sociedad Ferre H. Sanchez que la Asociacion aportd al proceso
para soportar la compra de materiales para la construccién de las viviendas, el
Tribunal concluyé que “cuando mucho probarian que la demandante hizo algunos
negocios con Ferre H. Sanchez™!, pero que existian fundadas dudas sobre su
veracidad.

8.9. Al respecto, expresd que, segun el informe de visita del 1° de agosto de
2013 presentado por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), el
propietario del establecimiento de comercio Ferre H. Sanchez, Héctor Armando

9 Folio 255, cuaderno del Consejo de Estado.
10 Folio 255 (reverso), cuaderno 1.
11 Folio 250 (reverso), cuaderno 1.



Sanchez Larrota, manifesto que las facturas fueron expedidas el 27 de septiembre
de 2009 y que las declar6 en julio de 2009, lo cual era contradictorio. Ademas,
segun ese mismo informe, las facturas no fueron canceladas por la Asociacion, lo
que siembra serias dudas sobre su veracidad, pues no se entiende por qué el
valor de los materiales nunca fue pagado por la Asociacion pese a contar con los
fondos.

8.10. En todo caso, el Tribunal expres6 que el Departamento incumplid
sistematicamente el convenio pues lo “suscribié [...] sin tener la documentacion
necesaria y sin el lleno de los requisitos minimos exigidos, brilla por su ausencia
gue el Departamento de Planeacion, encabezado por el sefior Luis Carlos Aponte
Pérez, no realiz6 estudio previo, al menos, para establecer la necesidad o
conveniencia de suscribir el convenio; tampoco elabor6 documento alguno que
indicara las bases y requisitos para participar en la convocatoria; la fijacion de los
criterios para la escogencia, evaluacion y ponderacion de los mismos, exigencias
minimas que son propias de una seleccion objetiva” 2. Agregd que el
Departamento no presentd planos, estudios, disefios, permisos de urbanismo ni
las licencias de construccion que resultaban necesarias para la construccion de
las viviendas.

ll. EL RECURSO DE APELACION

9. El 11 de septiembre de 2013, la Asociacion interpuso!® recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque
en su integridad y, en su lugar, se declare la nulidad de las Resoluciones 541 del
21 de mayo y 873 del 13 de agosto de 2010 y se le indemnicen los perjuicios
causados. Para sustentar su inconformidad en relaciéon con la declaracion de
nulidad absoluta del convenio, expuso los siguientes argumentos:

9.1. Afirmé que la nulidad absoluta puede decretarse cuando “no se tienen mas
[sic] opciones, cuando el acto es carente de requisitos esenciales™4, pero que este
no era el caso porque, ademas de que se decretd una nulidad que no fue pedida,
la decision del a quo se fundd en razonamientos equivocados que no se ajustan a
la ley, y al basar sus conclusiones en la ausencia de unos documentos, premio la
desidia de la administracion?®.

9.2. Manifesté que los “planteamientos hechos por el Honorable Tribunal de
manera genérica no permiten colegir la existencia de ninguna de las causales de
nulidad absoluta™® y, por tanto, concluyé que no era procedente declararla
respecto del convenio. Agrego que dicha decision vulnera el principio de legalidad
porque no cumple ninguno de los supuestos del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 y

12 Folio 250 (reverso), cuaderno 1.

13 | a sentencia de primera instancia fue notificada por edicto que se desfijo el 6 de septiembre de 2013 (ver
folio 254, cuaderno Consejo de Estado), por lo que el recurso fue interpuesto y sustentado oportunamente
mediante escrito que obra a folios 260 a 2718 del cuaderno del Consejo de Estado.

14 Folio 270, cuaderno del Consejo de Estado.

15 Folio 270, cuaderno del Consejo de Estado.

16 Folio 278, cuaderno del Consejo de Estado.



viola la garantia de contradiccion porque la Asociacion no pudo manifestarse en
relacion con sus fundamentos.

9.3. Asevero que, en todo caso, a la celebracion del Convenio 25 de 30 de junio
de 2009 si precedi6 la elaboracion de estudios previos en los que se identifico la
necesidad de construir viviendas para 332 familias con base en los lineamientos
del plan de desarrollo departamental. Agregd que “esos estudios previos con la
factibilidad correspondiente dada por la oficina de planeacion departamental, con
analisis de valores unitarios y cantidades de obra fueron colgados en la pagina de
contratacion estatal como puede verificarse™’.

9.4. Anadié también que, si bien el Departamento no entregd la informacion
requerida por el Tribunal, lo cierto es que esa omision no prueba que los estudios
previos no se hubieren realizado —los cuales, afirmo, estdn en el Banco de
Proyectos del Departamento—, sino que de lo que da cuenta es de la falta de
cooperacion de la parte demandada'®. Sefalé que, en varias oportunidades, la
Asociacion le solicitd el expediente completo del convenio al Departamento pero
que no fue posible acceder a él por culpa de la desorganizacion de ese ente
territorial, que alegé que los documentos no estaban en su poder sino en manos
de asesores externos.

9.5. Para la apelante, la discusion debi6é centrarse en los graves y reiterados
incumplimientos en los que incurrio el Departamento y que terminaron por impedir
la construccion de las 332 viviendas. Sin embargo, el Tribunal se apart6 de lo que
se le pidi6 en la demanda. Censuré que a titulo de restituciones mutuas ni siquiera
se le hubiera reconocido a la Asociacidén los gastos en los que incurrid para
celebrar el contrato, como los asociados a la expedicion de la pdliza de
cumplimiento, a los impuestos nacionales y locales, entre otros.

9.6. Adujo que el hecho de que los testigos William Enrique Cortés, Nohora
Shirley Gutiérrez y Luis Herndn Rodriguez Lépez —todos funcionarios de la
interventoria Diarco Ltda.— manifestaran que no conocian las facturas de venta
546, 547, 548, 549 y 550 que soportan la compra de materiales, no prueba su
falsedad. Reiter6 que esas facturas dan fe del buen manejo de los recursos
aportados por el Departamento porque se emplearon en la compra de materiales
para la construccion de las viviendas.

9.7. En lo que concierne a la declaratoria de caducidad del convenio, ratifico los
argumentos planteados en su demanda sobre la nulidad de los actos
administrativos'®. Agregd que el Departamento vulneré el debido proceso de la
Asociacion porque no le dio la oportunidad de debatir los motivos que dieron lugar
a la declaratoria de caducidad, en tanto no rindié6 descargos ni participé en las

17 Folio 271, cuaderno del Consejo de Estado.

18 Folio 275, cuaderno del Consejo de Estado.

19 Lo afirmé sobre la base de resefiar gran parte del material probatorio recabado en el expediente. Ver folios
262 a 269, cuaderno Consejo de Estado. El apelante se refirio: (i) al objeto y clausulas del Convenio 25 de 30
de junio de 2009; (ii) al acta de inicio del convenio de 24 de agosto de 2009; (iii) al acta de suspension del
convenio del 10 de marzo de 2010; (iv) al acta de comité técnico administrativo del 13 de mayo de 2010; (v) a
distintos oficios de Diarco Ltda. remitidos a Asociacion Luna Roja; (vi) a las Resoluciones 541 de 21 de mayo
y 873 de 13 de agosto de 2010; entre otras.



visitas que la interventoria Diarco Ltda. llevo a cabo en los frentes de obra y en los
lugares donde debian construirse las viviendas objeto del convenio.

9.8. Insistié en que transcurrieron mas de 6 meses —de los 7 pactados— antes
de que el Departamento reconociera en el acta de suspension del 10 de marzo de
2010 que era necesario suspender la ejecucion del convenio por falta de licencias
de construccion, de obras de urbanismo, de estudios y planos técnicos para la
construccion de las viviendas, entre otros requisitos indispensables.

9.9. Afirmé que resulta ilegal que el Departamento suspendiera el término de
ejecucion del Convenio 25 de 2009 y que luego de reanudarse pretendiera que en
15 dias se construyeran todas las viviendas. Agregd que es irregular que el acto
de caducidad se hubiere proferido después de vencido el término de ejecucion
pactado.

9.10. Concluy6 que la decision del Tribunal no se ajusta a derecho y que los
actos administrativos demandados le contindan causando graves perjuicios
econdémicos y morales.

10. Mediante auto del 26 de septiembre de 2013, el Tribunal Administrativo de
Casanare concedié el recurso de apelacion?®. Admitido el recurso, se le dio el
trAmite procesal de rigor, agotado el cual se les corrié traslado a las partes y al
Ministerio Pablico para alegar de conclusion, por el término de 10 dias. No se hizo
ningln pronunciamiento en esta etapa procesal®..

[ll. CONSIDERACIONES

Jurisdiccion y competencia

11. Segun el articulo 82 del Cdodigo Contencioso Administrativo (en adelante,
CCA), la jurisdiccion contenciosa administrativa esta instituida para juzgar las
controversias originadas en la actividad de las entidades publicas. De otro lado, el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993 establece que el juez competente para conocer
de las controversias derivadas de los contratos estatales es la jurisdiccion
contencioso administrativaz. Las Resoluciones 541 del 21 de mayo y 873 del 13
de agosto de 2010 cuya nulidad se pretende se expidieron con ocasion de un
negocio juridico que se califica como estatal, pues fue celebrado por una entidad
publica: el Departamento de Casanare. Por lo tanto, esta jurisdiccién es la llamada
a resolver la controversia.

12. Por otra parte, de acuerdo con el articulo 129 del CCA, el Consejo de
Estado es competente para conocer en segunda instancia las apelaciones de las

20 Folios 280 y 281, cuaderno del Consejo de Estado.

21 Constancia secretarial que obra a folio 287, cuaderno del Consejo de Estado.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de febrero de 2018, C.P. Marta Nubia Velasquez
(Exp. 55.147), seccién 1. En este caso, la Subseccién A estimd en una controversia contractual de un
convenio de cooperacion pretendidamente sujeto al régimen del articulo 355, reglamentado por el Decreto 777
de 1992, que la Ley 80 de 1993 era aplicable para efectos de determinar la competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa.



sentencias dictadas por los tribunales administrativos. EI numeral 5° del articulo
132 del mismo estatuto establece que los tribunales administrativos conocen en
primera instancia de los asuntos referentes a los contratos de las entidades
estatales, cuando la cuantia exceda los 500 SMMLV. En la fecha de presentacion
de la demanda, 24 de junio de 2011%3, esta cuantia equivalia a $267°800.000. EI
valor de la pretensién mayor se estimé en una suma superior, $5.976’000.0002%;
en consecuencia, la Sala es competente para resolver el recurso, pues el proceso
tiene vocacion de doble instancia.

Consideraciones previas a la fijacion del objeto de la apelacion - La variaciéon
de la causa petendi en el recurso de apelacion

13. Antes de delimitar el objet