CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Procedencia y oportunidad

El presente debate versa sobre la nulidad de los actos administrativos proferidos por el
municipio de Apartadd, por medio de los cuales termind y liquido unilateralmente el
convenio de 2003, asi como su supuesto incumplimiento por el ente territorial, aspectos
que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A., corresponden ventilarse a través
del cauce de la accion contractual impetrada...Ahora bien, como se anticip6, la anterior
norma, relativa al computo inicial de la caducidad desde la fecha de la liquidacion del
contrato o de aquella en que debid liquidarse, resulta de plena aplicaciéon al caso concreto,
debido a que el Convenio fue regido por las normas de la Ley 80 de 1993, por las
consideraciones que se profundizaran mas adelante. En consonancia con lo expuesto,
resulta pertinente destacar que en este caso se somete a examen la legalidad del acto
que liquidé unilateralmente el Convenio de 2002, el cual se encuentra contenido en la
Resolucion No. 576 de 7 de septiembre de 2004. Milita en el expediente la constancia de
notificacion de dicho acto, suscrita por la Oficina Juridica del municipio de Apartado, en
la que consigno que el respectivo edicto se desfijé el 4 de octubre de 2004. De ahi que el
computo del término inicial se ubicaba en el 5 de octubre de 2004. De otro lado, se agrega
que el 14 de diciembre de 2004, la parte actora presentd solicitud de conciliacién
extrajudicial ante la Procuraduria 31 Judicial Administrativa, tramite que se extendio hasta
el 18 de marzo de 2005, cuando el Ministerio Publico expidio la constancia en la cual puso
de manifiesto que la audiencia se declar6 fallida por falta de animo conciliatorio. No
obstante, debe ponerse de manifiesto que dicha etapa interrumpi6 la caducidad hasta por
tres meses, que se cumplieron el 14 de marzo de 2005, y a partir del dia siguiente se
reanudod el término que se habria de cumplir el 11 de enero de 2007, por cuanto el 5 de
ese mes se encontraba dentro del periodo de vacancia judicial. Se concluye asi que al
haberse interpuesto la demanda el 15 de diciembre de 2006, la accion se ejercié dentro
del término legalmente establecido.

NULIDAD DEL CONVENIO - Declaratoria - Improcedencia

Al respecto, se rememora que no obstante no ser pretendida en la demanda la nulidad
absoluta del convenio celebrado entre el municipio de Apartado, a través del Fosiva, y la
sociedad Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda., el Tribunal administrativo procedi6 a
declararla oficiosamente, por considerar que se celebrd contra expresa prohibicion legal
y constitucional, debido a que en su etapa de formacion se desconocieron los principios
de transparencia, economia, responsabilidad y seleccion objetiva. Sin embargo, sin entrar
a cuestionar la coincidencia con la realidad de los argumentos expuestos por el a quo en
punto al desconocimiento de los principios que regentan la contratacién del Estado, la
Sala advierte de antemano que tal declaratoria resultaba improcedente en consideracion
a gque para la fecha en la cual se profirié la sentencia apelada -14 de noviembre de 2014-
, cualquier vicio que hubiere afectado la validez del convenio de la referencia se
encontraba saneado, por haber operado el fendmeno de la prescripcion. Acontece que,
en voces del articulo 1742 del C. C., la nulidad absoluta se sanea en todo caso por
prescripcion extraordinaria...Siguiendo este orden, se tiene que el término de prescripcion
extraordinaria, con sujecién a los dictados del articulo 2532 del Cédigo Civil, en la forma
en gue fue modificado originalmente por la Ley 50 de 1936, era de 20 afos. Pese a lo
indicado, el término contemplado primigeniamente se redujo a 10 afios por mérito de la
reforma introducida a través de la Ley 791 de 2002 que entr6 a regir el 27 de diciembre
de 2002. Asi, en consideracion a que el convenio que ocupa la atencién de la Sala se
celebré el 2 de octubre de 2003, esto es, bajo la regencia de la reforma introducida por la
Ley 791 de 2002, imperativo resulta sefialar que el plazo de prescripcién era aquel
previsto en esta norma, esto es, el de 10 afios, por ser la ley vigente al tiempo de
celebracién del acuerdo. Lo dicho conduce a sefialar que el vencimiento de los 10 afios,
contados desde la celebracién del Convenio de 2003 y, con ello, el lindero temporal para
la procedencia de su declaratoria de nulidad se produjo el 2 de octubre de 2013, fecha
anterior a aquella en la que se dict6 la sentencia de primera instancia -14 de noviembre
de 2014-, cuya apelacion se resuelve. Se sigue de lo advertido que cualquier nulidad que
eventualmente hubiera pesado sobre este contrato, desde el 2 de octubre de 2013 y a la



fecha se encuentra saneada por prescripcion extraordinaria, situacion que de suyo y
contrario a lo considerado por la primera instancia, se oponia a su declaratoria. Ello
comporta, por supuesto, la inviabilidad de pronunciarse sobre el vicio de incompetencia
funcional que, segun aleg6 el municipio, afecto la celebracién del convenio, al haberse
suscrito en nombre del ente territorial por un funcionario que no se encontraba facultado
para ese cometido. En ese sentido, para efectos del analisis de fondo que se abordara,
se valorara el hecho de que los actos acusados de nulidad, en este caso los de
terminacion y liquidacion unilateral, si fueron suscritos por el alcalde del municipio
contratante y a la postre demandado en esta causa, cuestion que abre paso al estudio de
su contenido, a la luz de los cargos de nulidad que contra los mismos elevo el censor.

CONTRATOS PROYECTOS DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL - Régimen juridico

De antafio, la solucion de vivienda de interés social ha sido considerada como parte de
las politicas publicas que han integrado los Planes Nacionales de Desarrollo y que
encuentra su fundamento constitucional en el articulo 51 de la Carta Superior, de
conformidad con el cual “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El
Estado fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera
planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y
formas asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda”. De manera articulada,
el 6rgano legislativo expidio la Ley 3 de 1991, mediante la cual se cred el Sistema
Nacional de Vivienda de Interés Social y se establecio el subsidio familiar de viviendas,
entre otras disposiciones. En su articulo primero consagré que el sistema de vivienda
estaria integrado por las entidades publicas y privadas que cumplan funciones
conducentes a la financiacion, construccion, mejoramiento, reubicacién, habilitacion y
legalizacién de titulos de viviendas de esta naturaleza. Seguidamente, en su articulo 4
estatuyd que las administraciones municipales y distritales, entre otras, coordinarian en
su respectivo territorio el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social, a través de las
entidades especializadas encargadas de adelantar las politicas y planes de vivienda
social en la localidad o a través de los Fondos de Vivienda de Interés Social y reforma
urbana. Al tiempo, establecié el Subsidio Familiar de Vivienda como un aporte estatal en
dinero o en especie, otorgado por una sola vez al beneficiario, con el objeto de facilitarle
una solucion de vivienda de interés social, sin cargo de restitucion, siempre que el
beneficiario cumpliera con las condiciones que estableciera esa ley. A su turno, podrian
recibir el subsidio quienes se postularan por carecer de recursos suficientes para obtener
una vivienda, mejorarla o habilitar legalmente los titulos de la misma. Con arreglo al
articulo 19 del mencionado compendio legal, los Fondos de Vivienda de Interés Social y
Reforma Urbana tendran como objeto desarrollar las politicas de vivienda de interés social
en las areas urbanas y rurales y dentro de sus funciones se consagré la de desarrollar
directamente o en asocio con entidades autorizadas, dentro de las cuales se encuentran
las empresas privadas que tenga por objeto el desarrollo de esas actividades, programas
de construccion, adquisicién, mejoramiento, reubicacion, rehabilitacién y legalizacion de
titulos de soluciones de vivienda de interés social. En esta normativa no se hizo referencia
al régimen juridico de los contratos celebrados para desarrollar los proyectos de vivienda
de interés social. A los dos afos, se expidi6 la Ley 80 de 1993, en cuyo articulado no se
aludioé a los contratos cuyo objeto correspondiera a la ejecucion de proyectos de vivienda
de interés social. Posteriormente, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 388 de 1997,
la cual tuvo como propdsito armonizar y actualizar las disposiciones contenidas en la Ley
9 de 1989 con las nuevas normas establecidas en la Constitucién Politica, la Ley Organica
del Plan de Desarrollo, la Ley Organica de Areas Metropolitanas y la Ley por la que se
crea el Sistema Nacional Ambiental. En el articulo 36 de ese compendio se previoé que
las actuaciones urbanisticas, dentro de la cuales se encontraba la edificacién de
inmuebles, podrian ser desarrolladas por propietarios individuales en forma aislada por
grupos de propietarios asociados voluntariamente o de manera obligatoria a través de
unidades de actuacién urbanistica, directamente por entidades publicas o mediante
formas mixtas de asociacién entre el sector publico y el sector privado. En el Ultimo inciso
de ese mismo estatuto se consagré que las entidades municipales y distritales y las areas
metropolitanas podrian participar en la ejecucion de proyectos de urbanizacion y



programas de vivienda de interés social, mediante la celebracion, entre otros, de contratos
de fiducia con sujecion a las reglas generales y del derecho comercial, sin las limitaciones
y restricciones previstas en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993...Ahora bien,
de lo dicho hasta aqui surge con claridad que los contratos celebrados por las entidades
municipales, distritales y las areas metropolitanas para desarrollar proyectos de interés
social no se encuentran exceptuados de la aplicacion del Estatuto de Contratacion
Estatal, en tanto no existe norma que asi lo indique. La Unica excepcion expresa que se
concibio frente a su ambito de cobertura correspondié a la tipologia de fiducia, en cuyo
caso el negocio juridico que encuadrara en ese tipo negocial se gobernaria por las normas
del estatuto mercantil.

CONVENIOS DE ASOCIACION - Régimen juridico

Otra de las formas a las que, a la luz de los antecedentes legislativos plasmados, podrian
acudir las entidades estatales con el fin de llevar a cabo las soluciones de vivienda de
interés social, sin perjuicio de las demas modalidades contractuales que a través de su
celebracién tengan vocacion para satisfacer ese preciso objeto, habrian de corresponder
a las distintas clases de asociacion entre entidades publicas y personas de derecho
privado. Esta precision conduce a la necesidad de referirse a la forma de asociacion
consagrada constitucionalmente en el articulo 355...La celebracion de esos acuerdos fue
reglamentado por el Decreto 777 de 1992...De alli se desprende que otro de los eventos
en que la contratacion para la ejecucion actividades de interés publico, dentro de los
cuales podria hallarse los proyectos de vivienda de interés social, se encuentra
exceptuado de aplicacion de la Ley 80 de 1993. Con todo, la norma precisa que el acuerdo
respecto del cual opera la excepcibn deberda ser celebrado entre Nacion, los
Departamentos, Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad. En este punto ha de sefialarse que la importancia de referirse a
estos dictados especificos estriba, ademas, en el hecho de que estas dos normas
juridicas -articulo 355 de la Constitucion Politica y Decreto 777 de 1992-, fueron las
normas invocadas en el contenido del contrato que ocupa la atencién de la Sala, como
sustento juridico de su celebracion. Adicionalmente, el postulado contenido en el articulo
355 superior fue desarrollado a través del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, y en su
contenido, a) Abri6 el campo de cobertura de este figura a los sujetos que podian concurrir
a su utilizacién y en ese sentido prescribié que las entidades estatales, cualquiera sea su
naturaleza y orden administrativo podran, con la observacion de los principios sefialados
en el articulo 209 de la Constitucién, asociarse. b) Amplié su dmbito de aplicacién en
funcién de los sujetos con quienes podria asociarse el Estado y al efecto dispuso que
podria hacerlo con personas juridicas particulares. ¢) Abarcé un espectro funcional
mayor, por cuanto se previé que podria utilizarse este instrumento para el desarrollo
conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asignara la ley
a las entidades estatales. d) Asi mismo, consagré que cuando en virtud de lo dispuesto
en ese articulo, surgieran personas juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetarian a las
disposiciones previstas en el Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.
Con todo, de esa legislacién igualmente ha de destacarse como conclusion esencial de
cuanto viene de exponerse gue los convenios de asociacion a que se refiere el presente
articulo se celebrarian de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucién Palitica, en tanto fue ese el marco normativo Superior en el que se apoyo6 su
expedicion, de manera que no resultaba acertada interpretar la normativa legal expedida
atendiendo a un contexto distinto al que impuso la Carta Superior...En la actualidad, el
Decreto 777 de 1992 se encuentra derogado por virtud del Decreto 092 de 2017 a partir
del cual se introdujeron nuevas disposiciones en torno a los convenios de asociacion,
pero que para el caso no resultan de aplicacién en tanto el contrato sobre el cual recae el
andlisis data de 2003.

CONTRATOS PROYECTOS DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL - Régimen juridico -
Conclusiones
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Del recorrido que se ha emprendido emergen varias conclusiones: - Las entidades
distritales, municipales y las areas metropolitanas pueden acudir a distintos tipos de
contratos en el marco de la ejecucion de proyectos de viviendas de interés social, cuyo
régimen juridico, por regla general correspondera a aquél que gobierna la actividad
contractual de las entidades estatales, esto es, las normas recogidas en la Ley 80 de
1993, como en las que la modifiquen y reglamenten. - De esa premisa se exceptian los
contratos de fiducia, caso en el cual dichos negocios se someteran a las reglas generales
y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones previstas en el numeral 5 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993. - También se exceptuaron de la sujecion al Estatuto de
Contratacion Estatal los convenios de asociacion fundamentados en el articulo 355 de la
Constitucion Politica y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, que en veces se utilizan como
herramientas para contratar proyectos de vivienda interés social. La exclusion de la
regencia de la Ley 80 en esos casos tendra lugar: a) En los términos del articulo primero
del Decreto 777 de 1992, cuando el convenio se celebre por la Nacién, los
Departamentos, Distritos y Municipios con entidades privadas sin &nimo de lucro y de
reconocida idoneidad, con el propésito de impulsar programas y actividades de interés
publico. En ese caso el convenio se informara por las normas del derecho coman, sin
perjuicio de que se puedan pactar clausulas excepcionales. b) Al tenor del articulo 96 de
la Ley 489 de 1998, cuando alguna entidad estatal, cualquiera sea su naturaleza y orden
administrativo se asocie con personas juridicas particulares, y de esa asociacién surja
una persona juridica sin animo de lucro, esta se sujetara a las disposiciones previstas en
el Cadigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

CONTRATO DE FIDUCIA - Inexistencia

La primera alude al hecho de que su celebracion en modo alguno involucré aspectos
relativos a la tipologia contractual de fiducia, empezando porque ninguno de los extremos
ostentaba la condicion de fiduciaria, ni se aludid a transferencia de bienes para
administracion o enajenacion, como tampoco a la conformacién de algin patrimonio
autonomo.

CONVENIO DE ASOCIACION - Inexistencia

En segundo término, se aprecia que tampoco se identificé con un convenio de asociacion
como el previsto en el articulo 355 de la Constitucion Politica y desarrollado por el articulo
96 de la Ley 489 de 1998, en tanto que para que asi fuese resultaba indispensable que
el extremo de derecho privado lo conformara una entidad sin animo de lucro, lo cual en
el caso no ocurrid, habida consideracion de que la demandante no ostentaba esa
naturaleza. Igualmente se desconoce si el objeto del proyecto a ejecutar hacia parte del
plan de desarrollo municipal de Apartadé.

CONTRATO DE OBRA - Inexistencia

Igualmente en el caso habria que descartarse la configuracién de un contrato de obra
publica. Se tiene que la Ley 80 de 1993 prescribe esta tipologia como “los que celebren
las entidades estatales para la construccidon, mantenimiento, instalacién y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera
gue sea la modalidad de ejecucion y pago". Para la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado el concepto de obra publica no se limita por su destinaciéon a la
prestacion de un servicio publico, o por la naturaleza de los recursos empleados en su
ejecucion “sino por razon de su afectacion a fines de utilidad general y la titularidad del
dominio de quien la emprende o a cuyo nombre se ejecuta”. Con todo, en el sublite no se
evidencia que la prestacion a cargo del constructor se hubiera dirigido directamente hacia
la entidad publica contratante o hubiera recaido en ella su titularidad al obtener el producto
de la misma. Por el contrario, la ejecucion de las obras, en este caso de unidades de
vivienda de interés social, se haria en favor de los particulares que resultaran beneficiados
con el subsidio en especie otorgado por el municipio de Apartadd, y estos, a su vez,
pagarian directamente al constructor el valor acordado para adquirir cada una de las



viviendas. En esa medida, no se observa una relacion directa sinalagmética de
conmutatividad prestacional entre el Municipio contratante y la sociedad demandante. Es
un hecho que el municipio no se obligd a desembolsar dinero alguno en favor del
contratista como pago de la obra ejecutada, bajo la comprensién de que su aporte al
proyecto fue en especie y se cifié a la entrega de los inmuebles en donde se construirian
las obras. Continuando con la labor de identificacion de la tipologia contractual sometida
a andlisis, la Sala estima necesario sefialar que a pesar de que en su contenido se indicé
que el constructor construiria bajo su responsabilidad con recursos propios y los de las
170 familias beneficiarias de las obras, lo que podria dejar entrever, en principio, un
elemento analogo a la cuenta y riesgo con se asume un contrato de concesion de obra
publica, manifiesto es que, se reitera, la titularidad de la obra no descenderia en el ente
territorial, de tal suerte que al no ser procedente el ejercicio de su reversion, se
desnaturalizaria la configuracion del mencionado tipo contractual. En el mismo sentido,
se destaca la ausencia de su vocacion de permanencia en el tiempo para estructurar un
modelo financiero que permitiera recuperar la inversion y derivar provecho de su
explotacion.

CONVENIO DE PROYECTOS DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL - Acta - Contrato
atipico

Al no encajar en alguna de las tipologias analizadas propio es concluir que el acuerdo
obedece a un contrato innominado o atipico, en cuya virtud el municipio de Apartadd y la
Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda. se unieron para brindar a terceros beneficiarios
una solucion de vivienda de interés social. En desarrollo del mismo, el ente territorial se
obligé a entregar a los beneficiarios un subsidio en especie, consistente en los inmuebles
sobre los cuales se construirian las casas y el demandante se obligd a ejecutar bajo su
responsabilidad y con recursos propios la construccién pero como contraprestacion
recibiria el valor que por cada de las viviendas pagara cada uno de los beneficiarios de la
obra. Con todo, el municipio mantendria a su cargo la supervision del proyecto y
procuraria que los recursos aportados por los beneficiarios se destinaran a la construccion
de las casas. Asi pues, teniendo en cuenta que el contrato sefialado fue suscrito por el
municipio de Apartad6é y que sus elementos no encuadran dentro de aquellos tipos
negociales que en materia de proyectos de vivienda de interés social se encuentran
excluidos de la aplicacién del Estatuto de Contratacion Estatal, se concluye que su
régimen juridico corresponde a las normas de la Ley 80 de 1993. Al respecto, se pone de
presente que su cobertura no se restringe a los tipos contractuales enunciados en el
articulo 32, dado que se extiende a los actos juridicos generadores de obligaciones,
previstos en el derecho privado, en disposiciones especiales o derivados de la autonomia
de la voluntad.

TERMINACION DEL CONTRATO - Terminacién unilateral del contrato - Contrato
consagrado en los articulos 17 y 45 Ley 80 de 1993 - Analisis comparativo

La facultad consagrada en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 ha sido concebida de
manera expresa por el legislador como una potestad excepcional asignada a la entidad
estatal para evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo
y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, y en esa medida, impedir que
se frustre el fin perseguido. Por oposicion, su naturaleza en modo alguno se identifica
como un acto represivo que pueda ejercerse en contra del contratista, menos aln si se
tiene en consideracion que dicha declaratoria, eventualmente podria dar lugar al derecho
indemnizatorio en favor de aquel, siempre que se demuestre la causacién de perjuicios
por cuenta de su implementacién y principalmente cuando su ejercicio se fundamente en
la causal prevista en el numeral 1) del articulo 17 de la Ley 80, con arreglo a la cual la
terminacion procede cuando las razones del servicio lo requieran o la situacion de orden
publico lo imponga. Igualmente, ha de advertirse que su procedencia se halla sujeta a la
constatacion de unos supuestos establecidos por la ley y a la observancia previa de un
procedimiento reglado para su declaratoria. Ademas, su ejercicio se encuentra restringido
a determinados tipos contractuales. De otro lado, la facultad de terminacién unilateral del



contrato consignada en el inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, al igual
gue en el evento anterior, constituye una facultad deber conferida exclusivamente a la
Administracion. Con todo, a diferencia de la figura precedente, su finalidad se dirige a la
conservacion del orden juridico, en cuanto apunta a culminar un contrato viciado de
nulidad absoluta, por haber incurrido en alguna de las causales taxativamente
consagradas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 del mismo Estatuto. Es claro asi
gue esta facultad no se erige como un mecanismo orientado a evitar la pardlisis en la
prestacion del servicio que se pretende satisfacer con el contrato, en tanto lo que persigue
es poner fin anticipadamente a una relacion obligacional inmersa en un negocio juridico
invalidamente celebrado y asi impedir que continle produciendo efectos, en todo caso
nocivos, hasta la terminacion del plazo estipulado. De cualquier modo, la utilizaciéon de
esta herramienta debe cefiirse a la ocurrencia de los vicios de nulidad absoluta que sefala
la norma, sin que resulte factible hacer extensiva su implementacion a la configuracion
de vicios distintos a los contemplados en los tres citados numerales del articulo 44 en
referencia. En secuencia con lo anotado, la norma sefiala que habiendo evidenciado la
configuracidon de cualquiera de esas tres causales, el jefe o representante legal de la
entidad, mediante acto administrativo motivado deberé declarar la terminacion unilateral
del negocio juridico y debera ordenar su liquidacion en el estado en que se encuentre. En
relacion con los efectos econémicos de esta declaratoria, cabe precisar que su ejercicio
no conduce al reconocimiento de derechos indemnizatorios en favor del contratista, como
si puede ocurrir en el caso de la terminacion prevista en el articulo 17 del Estatuto de
Contratacion Estatal. Sucede, sin embargo, que en caso de reunirse los supuestos del
articulo 45 para proceder a su declaratoria se debera reconocer al contratista lo que ha
ejecutado hasta ese momento. Continuando con el andlisis comparativo, conviene anotar
gue el ejercicio de esta facultad-deber de terminacién unilateral no se encuentra limitado
a que su procedencia opere Unicamente respecto de determinados tipos contractuales,
como acontece en el caso de la prerrogativa consagrada en el articulo 17, de tal suerte
gue su utilizacién resulta juridicamente ajustada en relaciébn con cualquier tipologia
contractual, siempre que para acudir a la misma se retinan los supuestos normativos que
la regulan, sin perjuicio de que se pueda acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo para solicitar la nulidad del acto administrativo y para demandar la nulidad
absoluta del contrato.

NULIDAD DEL CONTRATO - Celebracion con expresa prohibicidon constitucional o
legal - Procedencia

La Sala considera que la calificacion juridica de los motivos que fungieron como génesis
de la expedicion el acto de terminacion unilateral sometido analisis no estarian llamados a
encuadrarse en la mencionada causal, en atencion a que, aunado a que no fue invocada
expresamente, en su contenido no se establecié de manera concreta la norma de contenido
prohibitivo que permitiera ubicar el supuesto hipotético consistente en la inobservancia de
los principios de transparencia, economia, responsabilidad y seleccién objetiva dentro de
la causal prevista en el numeral 2) del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, consistente en la
celebracioén de contratos “contra expresa prohibicion constitucional o legal”. En relacion con
este topico, ademas, resulta necesario observar que no reposan en el expediente los
antecedentes administrativos que precedieron la celebracion del convenio, de tal suerte
gue no es posible establecer las supuestas falencias presentadas durante esa fase. Asi, la
Sala concluye que aunque en este caso particular se aleg6 la vulneracion a los principios
de contratacion consignados en la Ley 80, tal acontecer no resulta suficiente para configurar
la causal de nulidad de que trata el numeral 2 del articulo 44 del referido cuerpo normativo,
en atencion a que se echa de menos la mencion de la expresa prohibicion legal en el caso
sometido a examen. Es asi como no fue invocado, ni se acredité que el contrato se hubiera
suscrito en oposicién a alguna norma constitucional o legal de contenido prohibitivo. De
conformidad con el orden trazado, la Sala observa que en el caso de que el municipio de
Apartadd hubiese expedido el acto administrativo acusado al amparo del inciso segundo
del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, con sustento en la transgresion de algunos de los
principios orientadores de la Contratacion Estatal, como se colige de su intencion, habria
de concluirse que la decision que en ese sentido se hubiere proferido estaria viciada de




nulidad por falta de competencia, aunque por distintas causas a las anunciadas por el
impugnante. Al respecto, no puede soslayarse el hecho de que dicho articulo otorgé
facultad al jefe o representante legal de la entidad para terminar unilateralmente el contrato
cuando evidenciara, entre otras, la causal de nulidad consistente en haberlo celebrado
“contra expresa prohibicion legal”, la cual en el caso no se configurd; de ahi que si la causal
de nulidad del negocio juridico que se vislumbré correspondia a una distinta a las
consagradas de forma taxativa en los numerales 1, 2 y 4 del citado articulo 44, el jefe de la
entidad carecia de competencia para terminar unilateralmente el contrato, debiendo en este
evento acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en procura de su
declaratoria de nulidad.

NULIDAD DEL CONTRATO - Falta de competencia - Procedencia

Siguiendo el orden argumentativo trazado, no desconoce la Sala que simultdneamente y
de manera genérica y abstracta se expuso en el acto que los supuestos descritos en su
motivacion encajaban en la disposicion legal del articulo 17 con arreglo a la cual la
terminacion unilateral procedia “cuando las exigencias del servicio lo requirieran”, a lo
cual se afiadi6 que se habia presentado perturbaciéon del orden publico. Acerca de este
punto se anticipd en precedencia que las potestades excepcionales consagradas en el
articulo 14 del Estatuto de Contratacion Estatal deben ejercerse de manera restringida,
atendiendo a que su implementacion tiene cabida en los tipos contractuales en los que
su incorporacion es obligatoria, incluso si no se pacta expresamente, y en aquellos en los
cuales se autoriza su inclusién. Consecuencialmente, no sera validamente admisible su
pacto en las tipologias contractuales en las que se prohiba de forma manifiesta su
introduccién, como tampoco, segun lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo de
Estado, en los cuales el legislador hubiere guardado silencio sobre la procedibilidad de
su instrumentacién. Continuando con esta linea argumentativa, de cara a la atipicidad del
convenio de 2003 y por no identificarse su objeto con alguno de los tipos contractuales
en los cuales la norma prescribié la viabilidad de su utilizacién, ha de concluirse que el
municipio carecia de competencia para ejercer la potestad excepcional de terminacién
unilateral del contrato, pues no obstante no haberse convenido su ejercicio en el texto
contractual, incluso en el evento de que asi se hubiere procedido, tampoco en ese caso
habria sido valido juridicamente su ejercicio, en la medida en que no existia autorizacién
expresa del legislador que viabilizara la incorporacion de esta potestad al negocio juridico
y dotara de competencia al contratante para dar uso legitimo a ese instrumento. Con
apego a lo expuesto, al ser dictado el acto de terminacién acusado con fundamento en la
potestad excepcional contemplada en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, forzoso resulta
concluir que esa decision se encuentra viciada de nulidad absoluta por falta de
competencia. Al margen de lo expuesto y si en gracia de discusién se aceptara que el
tipo contractual con el que se identificé el contrato en estudio habria correspondido a
alguno de aquellos en los cuales la Ley 80 expresamente autorizd la inclusién de esta
potestad excepcional, en todo caso la Sala advierte que las piezas probatorias obrantes
en el expediente, lejos de dotar de vigor acreditativo las aseveraciones que apuntan a
gue su expedicion se fundamentd en que las exigencias del servicio lo requerian y que
se presenté perturbacion de orden publico, en realidad las desvirtdan.

INTERESES MORATORIOS - Consecuencia - Nulidad - Acto administrativo -
Improcedencia - Reconocimiento

Sobre la suma obtenida, la Sala se abstendra de reconocer intereses moratorios, con
arreglo a la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta Corporacién, de conformidad
con la cual en los eventos en que la condena es consecuencia directa de la nulidad de un
acto administrativo expedido por la entidad estatal contratante, resulta improcedente el
reconocimiento de intereses moratorios, en cuanto ha de tenerse en cuenta que hasta
antes del momento en que la decision es anulada por la autoridad judicial competente, no
podria predicarse la mora de la entidad, en atencién a que la decision se hallaba revestida
de la presuncién de legalidad.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2006-03836-01(53390)
Actor: CONSTRUCTORA MEDINA PALACIO Y CIA LTDA.

Demandado: MUNICIPIO DE APARTADO

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Temas: IMPROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA OFICIOSA DE NULIDAD
DEL CONTRATO / saneamiento por prescripcion — REGIMEN JURIDICO DE LOS
PROYECTOS DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL — existen algunos casos de
excepcion a la aplicacion del Estatuto de Contratacion Estatal / TIPOLOGIA
CONTRACTUAL PARA LA EJECUCION DEL PROYECTO DE VIS - contrato
atipico e innominado / TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO /
diferencias entre las facultades previstas en los articulos 17 y 45 de la Ley 80 /
DECAIMIENTO DEL ACTO DE LIQUIDACION - NULIDAD PARCIAL DEL ACTO
DE LIQUIDACION UNILATERAL — orden de reconocimiento de costos en favor
del contratista.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia el catorce (14) de noviembre de dos mil catorce (2014), mediante la cual

se dispuso (se transcribe incluso con errores):

“PRIMERO. Declarar de oficio la NULIDAD ABSOLUTA del Acta Convenio,
firmada el 2 de octubre de 2003, por las razones antes expuestas.

“SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por los argumentos
dados en la parte motiva del presente proveido.

“SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.



“TERCER. Ejecutoriada esta decision, archivese el expediente”.

. ANTECEDENTES

1. Lademanda

La demanda con la que se inici6 este litigio fue presentada el 15 de diciembre de
2006, por la sociedad Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda., en ejercicio de la
accion contractual impetrada contra el municipio de Apartadd con el fin de que: i)
se declarara la nulidad de la Resolucion 071 del 2004, por la cual el municipio de
Apartado declaro la terminacion unilateral del Convenio suscrito el 2 de octubre
de 2003 con la sociedad demandante; ii) se declarara la nulidad de la Resolucion
0576 de 2004, por la cual el ente territorial liquidd unilateralmente el convenio
antes mencionado e impuso al contratista la obligacion de devolver la suma de
$89'900.000; iii) que se declarara que el municipio de Apartad6 incurrié en
incumplimiento contractual, lo cual llevo al contratista a asumir sobrecostos en la
ejecucion del acuerdo; iv) que como consecuencia, se condenara a la demandada
a reconocer y pagar al demandante los perjuicios derivados de las circunstancias

narradas, los cuales concret6 en los siguientes conceptos:

e $160°058.400 por concepto de costo de las obras ejecutadas antes de la
suspension ordenada por la jurisdiccion ordinaria como medida provisional.

e $38'950.000 por concepto de sobrecostos administrativos por suspension
de la obra.

e $539'701.125 equivalente al AlU pactado en el convenio celebrado con el

ente territorial.

2. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narro los siguientes hechos

relevantes:



2.1. El 3 de octubre de 2003, el municipio de Apartadd, a través del Fondo de
Interés Social — Fovisa, y la sociedad Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda.
celebraron un convenio, cuyo objeto consisti6 en construir 170 viviendas de
interés social en terrazas desenglobadas, situadas en un predio de propiedad del

ente municipal, por un plazo de 120 dias calendario.

2.2. El 6 de noviembre de 2003 se paraliz6 la ejecucion de la obra contratada,
como consecuencia de la orden judicial proferida en el marco de una demanda de
tutela promovida por algunos de los supuestos propietarios de las terrazas sobre

las cuales se construirian las viviendas.

2.3. EI 6y el 11 de febrero de 2004 fueron revocados por la segunda instancia los
fallos de tutela proferidos en contra del municipio y se ordené dejar sin efecto la

orden de suspension de la obra, dictada por el juez constitucional.

2.4. El 20 de febrero de 2004, el municipio de Apartadd mediante Resolucién No.
071 declaro la terminacion del convenio, por lo cual adujo que con su celebracion
se vulneraron los principios de economia y responsabilidad, debido a que no se

contaba con la disponibilidad de las terrazas entregadas a los beneficiarios.

2.5. Mediante Resolucion No. 0576 del 7 de septiembre de 2004, el municipio
liquidd unilateralmente el convenio y en ese acto impuso al contratista la obligacion

de devolver a la comunidad la suma de $89'900.000,00.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

El actor sostuvo que la expedicion del acto administrativo transgredié las
disposiciones contenidas en los articulos 1, 2, 3, 6, 13, 25 y 29 de la Constitucion
Politica; los articulos 2, 9, 44, 50, 59, 60, 87 y 131 del Codigo Contencioso
Administrativo; los articulos 5, 6, 14, 17, 27 y 28 de la Ley 80 de 1993; y el articulo
1546 del Cédigo Civil.

Alegd que el ejercicio de las potestades excepcionales, como la de terminacién

unilateral del contrato, demandaba el reconocimiento y pago de las prestaciones



e indemnizaciones a que hubiera lugar en favor del contratista, exigencia que no

fue cumplida por la entidad contratante al expedir el acto demandado.

Sostuvo que la motivacion del acto de terminacién acusado no se encontraba
ajustada a la realidad debido a que, paraddjicamente, la misma obedecié a

idénticas razones que en un principio impulsaron la celebracién del contrato.

Formul6é igualmente los cargos de incompetencia funcional y temporal del
funcionario para proferir los actos acusados, falsa motivacion y desviacién de

poder.

4. Actuacion procesal

4.1. Por auto de 6 de febrero de 2007, el Tribunal Administrativo de Antioquia

admiti6 la demanda y ordend la notificacion al municipio demandado.

4.2. En providencia del 21 de junio de 2010 se abrio el debate probatorio.

4.2. Contestacion de la demanda — municipio de Apartado

El ente territorial contesto la demanda y frente a los hechos indicé que para la
fecha en la cual se celebré el convenio no existia reglamento de propiedad
horizontal y no se habia establecido si la propiedad de las terrazas en donde se

pretendian construir las viviendas era del municipio.

Afadié que el Fondo de Vivienda de Interés Social -FOVISA- del municipio de
Apartadd fue creado como una cuenta especial adscrita a la Direccion de
Planeacion Municipal, pero el Secretario de Planeacién no se encontraba
delegado para la suscripcion del convenio. A lo dicho sumé que, a pesar de la
cuantia, no se realizé licitacion publica para la escogencia del contratista

designado para la ejecucion de la obra.

Indicd que la celebracion del convenio no estuvo antecedida de la elaboracion de

los estudios técnicos y de conveniencia.



Sefialo que la paralisis de la obra resultaba previsible, en la medida en que las
condiciones existentes para la época en que se inicio revelaban la falta de claridad
acerca de la propiedad de las terrazas encima de las cuales se construirian las
viviendas, asi como el descontento de los propietarios de los primeros pisos, cuya
titularidad desconocio6 el municipio cuando realizé la planeacién del proyecto.

Finalmente, formul6 las siguientes excepciones: caducidad de la accion, culpa del
contratista, inexistencia de obligacion del municipio por incongruencia del
contrato, inexistencia del perjuicio, legalidad de los actos de terminacion vy

liquidacién del convenio, pago y compensacion.

4.3. La sentencia de primera instancia

El a quo resolvio el litigio en la forma transcrita en la primera parte de esta

providencia.

Al inicio, se refirio al medio exceptivo de caducidad de la accidon, aspecto en
relacion con el cual estimdé que no estaba llamado a prosperar, habida
consideracion de que el coOmputo empez6 a correr desde el 5 de octubre de 2004,
dia siguiente al de la notificacion del acto por el cual se liquidé unilateralmente el
contrato. Como consecuencia, preciso que al haberse interpuesto la demanda el
15 de diciembre de 2006 y luego de descontar el término de suspension que durd
el trdmite conciliatorio (14 de diciembre de 2004 al 18 de marzo de 2005), concluyo

gue su interposicion fue oportuna.

Seguidamente, advirtid que el régimen juridico del contrato en cuyo marco se
produjeron los actos acusados fue el contenido en las normas del Estatuto de
Contratacion Estatal. Asi mismo, se refirié a la facultad de liquidacion unilateral de

la entidad y a la competencia temporal para efectuarla.

Luego de revisar la motivacion del acto de terminacién unilateral del convenio,
advirtié que las razones aducidas para fundamentar su culminacion estribaron en
la inobservancia de los procedimientos precontractuales para llevar a cabo la
seleccién de contratista. En ese sentido, sostuvo que, pese ala cuantia del asunto,

la escogencia del constructor no fue precedida de licitacion publica, como tampoco



fueron realizados los estudios técnicos y de conveniencia del proyecto que

indicaran la necesidad de su ejecucion.

A renglon seguido, se refirié al tratamiento jurisprudencial dispensado a distintos
principios que informaban la contratacion estatal, tales como el de transparencia,
economia, responsabilidad y seleccion objetiva, todos los cuales, en su criterio,
fueron desconocidos por el municipio de Apartadd en el procedimiento de

contratacion que dio origen al convenio suscrito con el demandante.

Como consecuencia de lo expuesto, procedié a declarar la nulidad absoluta del
convenio suscrito el 2 de octubre de 2003, por considerar que se celebré
contra expresa prohibicion legal y constitucional, siendo esta la misma causal con
cuyo sustento la entidad publica, en aplicacion del articulo 45 de la Ley 80 de
1993, lo terminG unilateralmente. Con base en este mismo planteamiento,
considerd ajustado a la legalidad el acto que dispuso la culminacion del vinculo

negocial.

En orden a disponer lo relacionado con las restituciones mutuas, analizo el
clausulado contractual y concluyé que el municipio se habia obligado a reconocer
en favor del contratista los sobrecostos en que incurrio6 como consecuencia de la
suspension de la obra, siempre que la misma se generara por causas ajenas a la

voluntad del demandante.

Al examinar las causas que ocasionaron la suspension de la obra, sefialé que el
contratista no podia relevarse de responsabilidad en el sublite, en cuanto era de
su resorte igualmente observar el principio de buena fe que imponia la sujeciéon

de su actuacioén a los principios que informaban la contratacion del Estado.

Por efecto de lo anterior, resolvio que no existia saldo en favor del contratista,
como tampoco incumplimiento imputable al ente territorial, debido a que la
obligacion adquirida se contrajo a la entrega de unos subsidios en favor de los

beneficiarios de la obra.

4.4. El recurso de apelacién



La parte actora, por conducto de su apoderado, interpuso y sustento el recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia. La alzada se apoy6 en los

siguientes argumentos:

En primer término, insistié en que se declarara la nulidad de las resoluciones por
medio de las cuales se termind y se liquid6 unilateralmente el convenio, asi como
el incumplimiento contractual del municipio y se condenara al pago de los
perjuicios causados al contratista.

Para fundamentar su afirmacion, sefial6 que el convenio se ajusté a derecho, por
cuanto se cumplieron los presupuestos legales para su validez; al tiempo asegurd
gue no se desconocieron los procedimientos contractuales, ni el proceso de
seleccion del contratista. Afirmé que lo anterior no fue objeto del debate probatorio,
de tal suerte que la demandante no tuvo la oportunidad legal de controvertir los
hechos en los cuales el a quo sustentd la declaratoria de nulidad oficiosa del

contrato.

Agreg6 que el contratista cumplio todo lo pactado en virtud de la celebracion del
convenio y que la paralisis que se produjo en medio de su ejecucién, de la cual
hace derivar los pretendidos perjuicios, no se origind por causas imputables a su
voluntad. Sobre este aspecto, replicé que los perjuicios sufridos y estimados en
cuantia de $209'260.970 se encontraban debidamente demostrados en el

plenario.

Aleg6 que en la terminacion unilateral del convenio se limitd a ordenar que se
efectuara su liquidacion del mismo. Sin embargo, ni el acto de terminacién ni el de
liquidacion se efectuaron los reconocimientos indemnizatorios y compensatorios
por los dafos y perjuicios sufridos durante la ejecucion de la obra por motivos
ajenos a la voluntad y a los que tenia derecho el contratista de conformidad con

la clausula octava del convenio.

Por ultimo, sostuvo que aun cuando el convenio se habia celebrado por el Fovisa,
fondo creado como una cuenta especial del presupuesto con caracter rotatorio y

adscrito a la direccion de planeacién municipal, el acto que lo termind



unilateralmente lo profirié el alcalde de Apartadd sin que dicha entidad tuviera a

su cargo dicha funcion.

5. Actuacién en segunda instancia

5.1. Mediante providencia del 16 de abril de 2015, la Seccion Tercera de esta

Corporacién admitié el recurso de alzada.

5.2. En proveido del 14 de mayo de 2015, se corri6 traslado a las partes para que
presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su
concepto. En el término otorgado, la parte actora presentd escrito en el cual, en

esencia, reiterd los argumentos en que cimento la alzada.

La entidad demandada guardo silencio.

El Ministerio Publico rindié concepto, de conformidad con el cual considerd que la
sentencia impugnada merecia ser confirmada, toda vez que se presentaron
causales de nulidad del convenio en su etapa de formacion, que conducian a su

invalidacion.

I.L.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio de la accidén contractual; 3) legitimacion en la causa; 4) analisis del
recurso: 4.1) laimprocedencia de la declarar oficiosamente la nulidad del convenio
celebrado el 2 de octubre de 2003; 4.2) régimen juridico para la contratacion de
proyectos de vivienda de interés social; 4.3) de la tipologia del negocio
denominado acta convenio — proyecto de vivienda de interés social; 4.4) de la
nulidad de la Resolucion No. 071 de 2004 que termind unilateralmente el convenio
de 2003; 4.5) de la pérdida de fuerza ejecutoria del acto que liquido
unilateralmente el Convenio de 2003 como consecuencia de la nulidad del acto
gue lo termind unilateralmente; 4.6) de la nulidad de la Resolucién No. 0576 del 7
de septiembre de 2004 por la cual el municipio de Apartado liquidé unilateralmente

el convenio y 5) costas.



1.- Competencia del Consejo de Estado

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en mérito
de lo dispuesto por el articulo 75* de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1
de la Ley 1107 de 2006, consagraron que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es la competente para decidir las controversias y litigios originados

en la actividad de las entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes a la
nulidad de la Resolucion No. 071 de 2004, por medio de la cual el municipio de
Apartadé termind unilateralmente el Convenio de 2003, celebrado con la sociedad
Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda. y de la Resolucion No. 0576 de 2004,
por la cual dicha entidad liquido unilateralmente el acuerdo, asi como su presunto

incumplimiento contractual por parte del municipio.

Asi las cosas, se precisa que la entidad demandada, municipio de Apartadd, de
conformidad con lo dispuesto en la letra a) del ordinal primero del articulo 2° de la
Ley 80 de 19932, es un ente territorial y, por tanto, tiene el caracter de entidad

estatal.

1 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccidn contencioso administrativa”.

2 Segun el articulo 32 del Estatuto de Contratacion Estatal, son contratos estatales aquellos
celebrados por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:

“10. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las



Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta Jurisdiccion la

competente para conocer de la presente controversia.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en
segunda instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido
econémico se estimd en la suma de $539'701.125, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($204°000.000)3, exigida en la Ley 954,
promulgada el 28 de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocaciéon de doble

instancia.

2.- Procedenciay oportunidad para el ejercicio de la accidon contractual

El presente debate versa sobre la nulidad de los actos administrativos proferidos
por el municipio de Apartadd, por medio de los cuales termind y liquido
unilateralmente el convenio de 2003, asi como su supuesto incumplimiento por el
ente territorial, aspectos que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A.,

corresponden ventilarse a través del cauce de la accion contractual impetrada.

La Sala advierte que, de conformidad con el numeral 10 del articulo 136 del
Caodigo Contencioso Administrativo, el computo del término de caducidad de la

accion contractual seguia las siguientes reglas:

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios
gue se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

“En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

“...).

sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas
en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

“.)

3 El salario minimo legal para la fecha de presentacién de la demanda, 22 de septiembre de 2005,
correspondio6 a $408.000.



“d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente
por la administracién, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde
la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracion no lo liquidare
durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por
las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra
acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar
dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de
liquidar, (...)"

Ahora bien, como se anticip0, la anterior norma, relativa al computo inicial de la
caducidad desde la fecha de la liquidacion del contrato o de aquella en que debio
liquidarse, resulta de plena aplicacion al caso concreto, debido a que el Convenio
fue regido por las normas de la Ley 80 de 1993, por las consideraciones que se

profundizaran mas adelante.

En consonancia con lo expuesto, resulta pertinente destacar que en este caso se
somete a examen la legalidad del acto que liquidé unilateralmente el Convenio de
2002, el cual se encuentra contenido en la Resolucion No. 576 de 7 de septiembre
de 2004.

Milita en el expediente* la constancia de notificacion de dicho acto, suscrita por la
Oficina Juridica del municipio de Apartadd, en la que consignd que el respectivo
edicto se desfijo el 4 de octubre de 2004. De ahi que el computo del término inicial

se ubicaba en el 5 de octubre de 2004

De otro lado, se agrega que el 14 de diciembre de 2004, |la parte actora presento
solicitud de conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria 31 Judicial
Administrativa, tramite que se extendié hasta el 18 de marzo de 2005, cuando el
Ministerio Publico expidié la constancia en la cual puso de manifiesto que la
audiencia se declar¢ fallida por falta de animo conciliatorio. No obstante, debe
ponerse de manifiesto que dicha etapa interrumpi6 la caducidad hasta por tres
meses, que se cumplieron el 14 de marzo de 2005, y a partir del dia siguiente se
reanudo el término que se habria de cumplir el 11 de enero de 2007, por cuanto

el 5 de ese mes se encontraba dentro del periodo de vacancia judicial.

Se concluye asi que al haberse interpuesto la demanda el 15 de diciembre de

4 Folio 4309 c1.



2006, la accion se ejercio dentro del término legalmente establecido.

3.- Legitimacion en la causa

La Sala encuentra que le asiste legitimacién en la causa por activa a la sociedad
Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda. para integrar el extremo demandante,
en su condicion de contratista dentro del convenio de 2003, con ocasion del cual

se profirieron los actos que lo terminaron y liquidaron unilateralmente.

Igualmente, halla la Sala legitimado en la causa por pasiva al municipio de
Apartadd, dada su condicién de entidad contratante del convenio presuntamente

incumplido y por ser la que expidio las decisiones demandadas.

4.- Analisis del recurso

Como punto de partida, el recurrente basd su alzada en el hecho de que el
convenio celebrado el 2 de octubre de 2003, entre el municipio de Apartado, a
través del Fovisa, y la sociedad Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda., para
desarrollar el proyecto de vivienda “Serrania Etapa V ciento setenta soluciones de
vivienda”, se encontraba revestido de legalidad y, por contera, no procedia su
declaratoria de nulidad, entre otras cosas razones, debido a que tal circunstancia

no fue materia de debate probatorio en el curso de la primera instancia.

En orden a resolver el argumento de la apelacion, la Sala se referira a:

4.1. Laimprocedencia de declarar oficiosamente la nulidad del convenio celebrado
el 2 de octubre de 2003

Al respecto, se rememora que no obstante no ser pretendida en la demanda la
nulidad absoluta del convenio celebrado entre el municipio de Apartadd, a través
del Fosiva, y la sociedad Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda., el Tribunal
administrativo procedio a declararla oficiosamente, por considerar que se celebré
contra expresa prohibicion legal y constitucional, debido a que en su etapa de
formacion se desconocieron los principios de transparencia, economia,

responsabilidad y seleccion objetiva.



Sin embargo, sin entrar a cuestionar la coincidencia con la realidad de los
argumentos expuestos por el a quo en punto al desconocimiento de los principios
gue regentan la contratacion del Estado, la Sala advierte de antemano que tal
declaratoria resultaba improcedente en consideracion a que para la fecha en la
cual se profirié la sentencia apelada -14 de noviembre de 2014-, cualquier vicio
gue hubiere afectado la validez del convenio de la referencia se encontraba
saneado, por haber operado el fenédmeno de la prescripcion.

Acontece que, en voces del articulo 1742 del C. C., la nulidad absoluta se sanea

en todo caso por prescripcién extraordinaria.

A proposito de esta normativa, la jurisprudencia de esta Seccion ha considerado
qgue “cualquiera que sea la causa que da origen a la nulidad absoluta, transcurrido
el término de la prescripcion extraordinaria ya no podra ella pedirse ni decretarse,
no porque el solo transcurso del tiempo torne licito lo ilicito, sino porque el orden
juridico, en aras de la paz social y la seguridad juridica, estima que es conveniente

poner un limite temporal a la posibilidad de cuestionar los negocios juridicos™.

Siguiendo este orden, se tiene que el término de prescripcidon extraordinaria, con
sujecion a los dictados del articulo 2532 del Codigo Civil, en la forma en que fue

modificado originalmente por la Ley 50 de 1936, era de 20 afios.

Pese a lo indicado, el término contemplado primigeniamente se redujo a 10 afios
por mérito de la reforma introducida a través de la Ley 791 de 2002 que entr6 a
regir el 27 de diciembre de 2002.

Asi, en consideracion a que el convenio que ocupa la atencion de la Sala se
celebro el 2 de octubre de 2003, esto es, bajo la regencia de la reforma introducida
por la Ley 791 de 2002, imperativo resulta sefialar que el plazo de prescripcion
era aquel previsto en esta norma, esto es, el de 10 afos, por ser la ley vigente al

tiempo de celebracion del acuerdo.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp: 22.471, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



Lo dicho conduce a sefialar que el vencimiento de los 10 afios, contados desde la
celebracion del Convenio de 2003 y, con ello, el lindero temporal para la
procedencia de su declaratoria de nulidad se produjo el 2 de octubre de 2013,
fecha anterior a aquella en la que se dict6 la sentencia de primera instancia -14
de noviembre de 2014-, cuya apelacion se resuelve.

Se sigue de lo advertido que cualquier nulidad que eventualmente hubiera pesado
sobre este contrato, desde el 2 de octubre de 2013 y a la fecha se encuentra
saneada por prescripcion extraordinaria, situaciéon que de suyo y contrario a lo

considerado por la primera instancia, se oponia a su declaratoria.

Ello comporta, por supuesto, la inviabilidad de pronunciarse sobre el vicio de
incompetencia funcional que, segun alegé el municipio, afecté la celebracion del
convenio, al haberse suscrito en nombre del ente territorial por un funcionario que

no se encontraba facultado para ese cometido.

En ese sentido, para efectos del analisis de fondo que se abordara, se valorara el
hecho de que los actos acusados de nulidad, en este caso los de terminacion y
liquidacion unilateral, si fueron suscritos por el alcalde del municipio contratante y
a la postre demandado en esta causa, cuestion que abre paso al estudio de su

contenido, a la luz de los cargos de nulidad que contra los mismos elevo el censor.
Con todo, conviene seguidamente referirse al régimen juridico para la contratacion
de proyectos de vivienda de interés social en tanto el convenio en cuyo desarrollo

se produjeron los actos acusados de nulidad se identifica con ese objeto.

4.2. Régimen juridico para la contratacion de proyectos de vivienda de interés

social

De antafio, la solucidén de vivienda de interés social ha sido considerada como
parte de las politicas publicas que han integrado los Planes Nacionales de
Desarrollo y que encuentra su fundamento constitucional en el articulo 51 de la
Carta Superior, de conformidad con el cual “Todos los colombianos tienen derecho
a vivienda digna. El Estado fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo

este derecho y promovera planes de vivienda de interés social, sistemas



adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de

estos programas de vivienda”.

De manera articulada, el 6rgano legislativo expidio la Ley 3 de 1991, mediante la
cual se cred el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social y se establecio el
subsidio familiar de viviendas, entre otras disposiciones. En su articulo primero
consagroé que el sistema de vivienda estaria integrado por las entidades publicas
y privadas que cumplan funciones conducentes a la financiacion, construccion,
mejoramiento, reubicacion, habilitacion y legalizacién de titulos de viviendas de

esta naturaleza.

Seguidamente, en su articulo 4 estatuyo que las administraciones municipales y
distritales, entre otras, coordinarian en su respectivo territorio el Sistema Nacional
de Vivienda de Interés Social, a través de las entidades especializadas
encargadas de adelantar las politicas y planes de vivienda social en la localidad o
a través de los Fondos de Vivienda de Interés Social y reforma urbana.

Al tiempo, establecio el Subsidio Familiar de Vivienda como un aporte estatal en
dinero o en especie, otorgado por una sola vez al beneficiario, con el objeto de
facilitarle una solucion de vivienda de interés social, sin cargo de restitucion,
siempre que el beneficiario cumpliera con las condiciones que estableciera esa
ley. A su turno, podrian recibir el subsidio quienes se postularan por carecer de
recursos suficientes para obtener una vivienda, mejorarla o habilitar legalmente

los titulos de la misma.

Con arreglo al articulo 19 del mencionado compendio legal, los Fondos de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana tendran como objeto desarrollar las
politicas de vivienda de interés social en las areas urbanas y rurales y dentro de
sus funciones se consagré la de desarrollar directamente 0 _en _asocio con
entidades autorizadas, dentro de las cuales se encuentran las empresas privadas
gue tenga por objeto el desarrollo de esas actividades, programas de
construccion, adquisicién, mejoramiento, reubicacion, rehabilitacion y legalizaciéon

de titulos de soluciones de vivienda de interés social.

En esta normativa no se hizo referencia al régimen juridico de los contratos

celebrados para desarrollar los proyectos de vivienda de interés social.



A los dos afos, se expidio la Ley 80 de 1993, en cuyo articulado no se aludio a
los contratos cuyo objeto correspondiera a la ejecucion de proyectos de vivienda

de interés social.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidié la Ley 388 de 1997, la cual
tuvo como propdsito armonizar y actualizar las disposiciones contenidas en la Ley
9 de 1989 con las nuevas normas establecidas en la Constitucion Politica, la Ley
Organica del Plan de Desarrollo, la Ley Organica de Areas Metropolitanas y la Ley

por la que se crea el Sistema Nacional Ambiental.

En el articulo 36 de ese compendio se previd que las actuaciones urbanisticas,
dentro de la cuales se encontraba la edificacion de inmuebles, podrian ser
desarrolladas por propietarios individuales en forma aislada por grupos de
propietarios asociados voluntariamente o de manera obligatoria a través de
unidades de actuacion urbanistica, directamente por entidades publicas o

mediante formas mixtas de asociacion entre el sector publico y el sector privado.

En el Ultimo inciso de ese mismo estatuto se consagré que las entidades
municipales y distritales y las areas metropolitanas podrian participar en la
ejecucion de proyectos de urbanizacion y programas de vivienda de interés social,

mediante la celebracion, entre otros, de contratos de fiducia con sujecion a las

reglas generales y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones

previstas en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Sobre el alcance interpretativo de este precepto legal, la Sala de Consulta y del
Servicio Civil del Consejo de Estado, a través del Concepto No. 1503 de 2003

sostuvo:

“Ahora bien, resulta claro que el inciso final del articulo 36 de la Ley 388 de
1997 establecio una excepcion al régimen de contratacion estatal de fiducia,
y por lo mismo, es de interpretacion restrictiva, lo cual trae como consecuencia
gue esta norma es aplicable Unicamente para los fines expresados en la
misma, vale decir, la ejecucién de proyectos de urbanizacion y programas de
vivienda de interés social. Las entidades municipales y distritales y las areas
metropolitanas que persigan tales fines, se encuentran habilitadas para
celebrar los contratos de fiducia que autoriza la mencionada norma, los cuales
han de entenderse de fiducia mercantil, puesto que la norma expresa que se
celebraran con sujecion a las reglas generales y ‘del derecho comercial’, 10

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 4 de julio de 2003, C. P. César
Hoyos Salazar, Radicacién: 1502.



cual se reafirma con la expresion siguiente de la norma, ‘sin las limitaciones y
las restricciones previstas en el numeral 5° del articulo 32 de la ley 80 de
1993™ (subraya la Sala).

Ahora bien, de lo dicho hasta aqui surge con claridad que los contratos celebrados
por las entidades municipales, distritales y las &areas metropolitanas para
desarrollar proyectos de interés social no se encuentran exceptuados de la
aplicacion del Estatuto de Contratacion Estatal, en tanto no existe norma que asi
lo indique. La Unica excepcién expresa que se concibié frente a su ambito de
cobertura correspondié a la tipologia de fiducia, en cuyo caso el negocio juridico
gue encuadrara en ese tipo negocial se gobernaria por las normas del estatuto

mercantil.

De los convenios de asociacion

Otra de las formas a las que, a la luz de los antecedentes legislativos plasmados,
podrian acudir las entidades estatales con el fin de llevar a cabo las soluciones de
vivienda de interés social, sin perjuicio de las demas modalidades contractuales
gue através de su celebracidn tengan vocacion para satisfacer ese preciso objeto,
habrian de corresponder a las distintas clases de asociacion entre entidades

publicas y personas de derecho privado.

Esta precision conduce a la necesidad de referirse a la forma de asociacion
consagrada constitucionalmente en el articulo 355, al tenor del cual “El Gobierno,

en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de

los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo

de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades

de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de

Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia”.

La celebracion de esos acuerdos fue reglamentado por el Decreto 777 de 1992,
en cuya virtud dispuso que aquellos negocios que en desarrollo de lo dispuesto
en el segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica celebrara “la

Nacién, los Departamentos, Distritos y Municipios con entidades privadas sin

animo de lucro v de reconocida idoneidad, con el propdsito de impulsar programas

y actividades de interés publico, deberan constar por escrito y se sujetaran a los




requisitos vy 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 777 de 1992”.

De alli se desprende que otro de los eventos en que la contratacion para la
ejecucion actividades de interés publico, dentro de los cuales podria hallarse los
proyectos de vivienda de interés social, se encuentra exceptuado de aplicacion de
la Ley 80 de 1993. Con todo, la norma precisa que el acuerdo respecto del cual
opera la excepcién debera ser celebrado entre Nacion, los Departamentos,

Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida

idoneidad.

En este punto ha de sefalarse que la importancia de referirse a estos dictados
especificos estriba, ademas, en el hecho de que estas dos normas juridicas
- articulo 355 de la Constitucion Politica y Decreto 777 de 1992-, fueron las normas
invocadas en el contenido del contrato que ocupa la atencion de la Sala, como

sustento juridico de su celebracion.

Adicionalmente, el postulado contenido en el articulo 355 superior fue desarrollado

a través del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, y en su contenido,

a) Abrio el campo de cobertura de este figura a los sujetos que podian

concurrir a su utilizacion y en ese sentido prescribié que las_entidades

estatales, cualquiera sea su nhaturaleza y orden administrativo podran, con

la observacion de los principios sefialados en el articulo 209 de la
Constitucion, asociarse.

b) Amplié su dmbito de aplicacidn en funcion de los sujetos con quienes podria
asociarse el Estado y al efecto dispuso que podria hacerlo con personas
juridicas particulares.

c) Abarco un espectro funcional mayor, por cuanto se previé que podria
utilizarse este instrumento para el desarrollo conjunto de actividades en
relacion con los cometidos y funciones que les asignara la ley a las
entidades estatales.

d) Asi mismo, consagré que cuando en virtud de lo dispuesto en ese articulo,

surgieran personas juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetarian a las


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#209

disposiciones previstas en el Cadigo Civil para las asociaciones civiles de

utilidad comun.

Con todo, de esa legislacion igualmente ha de destacarse como conclusion
esencial de cuanto viene de exponerse gque los convenios de asociacion a que se
refiere el presente articulo se celebrarian de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 355 de la Constitucion Politica, en tanto fue ese el marco normativo
Superior en el que se apoy6 su expedicion, de manera que no resultaba acertada
interpretar la normativa legal expedida atendiendo a un contexto distinto al que
impuso la Carta Superior.

La Corte Constitucional en sentencia de septiembre de 1999 declaré la
exequilibidad del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y sobre el asunto, discurrio:

“6.1. En relacion con la norma en mencién, se observa por la Corte que la
autorizacidn que en su inciso primero se otorga a entidades estatales para
gue con observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la
Constitucion pueden celebrar convenios de asociacidn con personas juridicas
de derecho privado o participen en la creacion de personas juridicas de este
caracter para desarrollar actividades propias de ‘los cometidos y funciones’
gue la ley asigna a las entidades estatales, no vulnera en nada la Carta
Politica, por cuanto se trata simplemente de un instrumento que el legislador
autoriza utilizar para el beneficio colectivo, es decir, en interés general y, en
todo caso, con acatamiento a los principios que rigen la actividad
administrativa del Estado.

“6.2. De la misma manera, si el legislador autoriza la asociacion de entidades
estatales con personas juridicas particulares con las finalidades ya
mencionadas, establecid, en defensa de la transparencia del manejo de los
dineros publicos, que los convenios de asociacion a gue se hace referencia
seran celebrados ‘de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica’, 1o _que_significa que no podra, en ningdn caso
pretextarse la celebracién de los mismos para otorgar o decretar auxilios o
donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, de
una parte; y, de otra, el acatamiento a la disposicién constitucional
mencionada, impone la celebracién de contratos con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad, pero ‘con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los
Planes Seccionales de Desarrollo’, tal cual lo ordena el citado articulo 355 de
la Carta Politica™.

7 Corte Constitucional, sentencia C-671 de 1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra.



Una interpretacion similar a esa normativa ha sido la dispensada por la Sala del

Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, al sostener:

“No obstante que la consulta inquiere sobre la posibilidad de celebracién de
convenios para la construccién de obras de infraestructura al amparo del
articulo 355 de la Carta, debe sefialarse adicionalmente que el articulo 968
de la Ley 489 de 1998, dispone que, de conformidad con lo estatuido por el
articulo 355 de la Constitucion Politica, las entidades estatales pueden
asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de
convenios de asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones que la ley
le asigna a aquellas, por lo cual dichos convenios y su ejecucion
necesariamente han de realizarse dentro del contexto de la disposicion
constitucional a la que se remite y las restricciones del Decreto 777 de 1992
y normas exceptivas concordantes’.

Sobre la justificacion de la necesidad de que dichos convenios se celebraran con

entidades sin animo de lucro, la misma Sala indico:

“Asi, no podria darse un contrato conmutativo, en el cual se advierta un
intercambio o venta de bienes y servicios, sino un convenio para colaborarse
en el cumplimiento de sus misiones, lo que se permite al coincidir el objeto
social del privado que actue sin &nimo de lucro con la actividad que el Estado
quiere impulsar™.

ARos mas tarde, la Sala de Consulta y Servicio Civil mantuvo su posicidn anterior

al sostener:

“Segun indica el articulo 96 en cita, en el caso de que el Estado se vincule
con particulares, debera suscribir un convenio en el que se establezca con
precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion
y demas aspectos que sean relevantes. Por virtud del articulo 355 de la
Constitucién, el convenio debera, ademas, celebrarse con personas sin &nimo
de lucro de reconocida idoneidad, para impulsar un programa o proyecto de
interés publico, y estar acorde con el plan nacional o seccional de
desarrollo™°.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 23 de febrero de 2006, Nro.
Interno 1710, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

%Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 3 de septiembre de 2009,
Interno 1957, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
10 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 12 de septiembre de 2013,

Nro. Interno 2146, C.P. William Zambrano Cetina.



A su turno, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
reflexionada sobre el concepto y los elementos que conforman el convenio de

asociacion, como sigue:

“La Sala se atreve a definir los convenios de asociacion como aquellos
acuerdos de voluntades reglamentados por el Gobierno en ejercicio de la
facultad que le dio el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion
Politica, suscritos entre una entidad publica con una persona juridica
particular que carezca de animo de lucro, con la idoneidad reconocida, los
cuales tendran como elemento teleoldgico el impulso de programas y labores
gue sean del interés de la colectividad, y que estén en consonancia con el
Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

“La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

- “su competencia regulatoria esta asignada por la Carta Politica al Gobierno
Nacional, excluyendo al legislador.

- “Se considera como entidad publica, aparte de las indicadas en la
Constitucién y la Ley, a las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta cobijadas al régimen de las anteriores.

- “El contratista debe ser una entidad privada sin animo de lucro y que tenga
experiencia con resultados idéneos que soporten la capacidad técnica y
administrativa para desarrollar el objeto contractual.

- “Su finalidad exclusiva es la realizacion de labores de caracter social, y por
tanto, no estd permitida la posibilidad de otorgar contraprestaciones a favor
de la entidad contratante ni de un tercero, sino que los beneficios derivados
del convenio deben ir dirigidos a la poblacion.

- “Es necesario que consten por escrito.

- “La naturaleza del convenio es de derecho privado, salvo las excepciones del
Decreto 777 de 1992, como la posibilidad de acordar clausulas excepcionales
propias de la contratacion estatal.

“El organismo publico contratante tiene la potestad de terminar de manera
unilateral el contrato y exigir el pago de los dafos irrogados, siempre que se
incumpla las obligaciones desprendidas del negocio juridico bilateral****2,

11 QOriginal de la cita. Contratacién Puablica, Andlisis Normativo, Descripcion de Procedimientos,
Sexta Edicion de Carlos Pachon Lucas.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, 3
de diciembre de 2014, Exp. 51.832. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.



En la actualidad, el Decreto 777 de 1992 se encuentra derogado por virtud del

Decreto 092 de 2017 a partir del cual se introdujeron nuevas disposiciones en

torno a los convenios de asociacion, pero que para el caso no resultan de

aplicacion en tanto el contrato sobre el cual recae el andlisis data de 2003.

Conclusiones sobre el régimen juridico para contratar proyectos de vivienda de

interés social:

Del recorrido que se ha emprendido emergen varias conclusiones:

Las entidades distritales, municipales y las areas metropolitanas pueden
acudir a distintos tipos de contratos en el marco de la ejecucion de
proyectos de viviendas de interés social, cuyo régimen juridico, por regla
general correspondera a aquél que gobierna la actividad contractual de las
entidades estatales, esto es, las normas recogidas en la Ley 80 de 1993,

como en las que la modifiquen y reglamenten.

De esa premisa se exceptuan los contratos de fiducia, caso en el cual
dichos negocios se someteran a las reglas generales y del derecho
comercial, sin las limitaciones y restricciones previstas en el numeral 5 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

También se exceptuaron de la sujecion al Estatuto de Contratacion Estatal
los convenios de asociacion fundamentados en el articulo 355 de la
Constitucion Politica y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, que en veces
se utilizan como herramientas para contratar proyectos de vivienda interés

social. La exclusion de la regencia de la Ley 80 en esos casos tendra lugar:

)) En los términos del articulo primero del Decreto 777 de 1992,
cuando el convenio se celebre por la Nacion, los Departamentos,

Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de

reconocida idoneidad, con el propdsito de impulsar programas y

actividades de interés publico. En ese caso el convenio se informara

por las normas del derecho comun, sin perjuicio de gue se puedan

pactar clausulas excepcionales.




i) Al tenor del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, cuando alguna entidad
estatal, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo se

asocie con personas juridicas particulares, y de esa asociacion surja

una persona juridica sin animo de lucro, esta se sujetara a las

disposiciones previstas en el Codigo Civil para las asociaciones

civiles de utilidad comun.

4.3. De la tipologia del negocio denominado acta convenio — proyecto de vivienda

de interés social

Atendiendo al orden propuesto para desatar la presente controversia, en este
fragmento incumbe a la Sala desentrafar la verdadera tipologia contractual del
acuerdo de voluntades al que las partes del litigio denominaron “Acta Convenio
Desarrollo Proyecto de Vivienda Serrania Etapa y Ciento Setenta Soluciones de
Vivienda de Interés Social”, debido a que a partir de su esclarecimiento sera
posible determinar su régimen juridico, asi como el contexto juridico que sirvio de

marco a la expedicion de los actos administrativos impugnados.

Esta Corporacion en sendas ocasiones ha sostenido que al margen de la
denominacion que se le imprima a un determinado negocio juridico, tal
circunstancia no resulta determinante de la tipologia a la que obedece, pues para
tal fin indefectiblemente deben consultarse los elementos de su esencia, sin cuya
concurrencia u observancia el negocio juridico seria inexistente o se convertiria

en otro diferente?3,

Con el propésito anunciado, la Sala analizara el clausulado negocial que informo

el convenio en cuestion.

13 Seccion Tercera del Consejo de Estado, sentencia del 18 de marzo de 2010, Expediente: 14390,
Actor: COINVERPROL LTDA. Vrs. Junta Administradora Seccional de Deportes Bogota D.C., C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.



El objeto se pactd en las clausulas primera y segunda en los siguientes términos
(las transcripciones que en adelante se realicen se efectuardn de manera literal,

incluso con posibles errores):

‘PRIMERA: EI FONDO pretende continuar con el desarrollo del programa
actual de la administracion (Plan de Desarrollo) del proyecto inmobiliario
denominado URBANIZACION LA SERRANIA, sobre 170 terrazas
desenglobadas de sus lotes de mayor extension, de su propiedad, que se
identifican mas adelante, programa de vivienda de interés social, con el &nimo
de suplir en parte el déficit de vivienda en el Municipio. Para construir 170
(ciento setenta) viviendas en total.

“SEGUNDA: Para la ejecucion y desarrollo del proyecto urbanistico,
denominado urbanizacion la SERRANIA, el FONDO y el CONSTRUCTOR
han acordado que el Municipio aporte a titulo de subsidio de vivienda en
especie los lotes sobre los cuales se va realizar el proyecto si los beneficiarios
cumplen los requisitos de ley y el CONSTRUCTOR construye bajo su
responsabilidad con recursos propios y los de las 170 familias beneficiarias
de las viviendas”.

En cuanto valor del contrato se pacto

“TERCERA: El valor de cada una de las viviendas es la suma de DIECISIETE
MILLONES CUATROCIENTOS NUEVE MIL PESOS ($17°409.000), que los
compradores pagaran asi: DOS MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS en
calidad de cuota inicial; UN MILLON QUINIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
PESOS ($1°5636.000) representados en el VALOR PROPORCIONAL DEL
LOTE ENTREGADO POR EL MUNICIPIO a titulo de subsidio en especie, el
saldo restante TRECE MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y TRES MIL
PESOS ($13°'373.000) con recursos propios o con crédito otorgados por
entidades financieras o de economia solidaria, en el plazo y condiciones que
se definiran mas adelante, y se haran constar en el anexo nimero 1, que
hace parte de este acuerdo’.

Las especificaciones de la construccion se fijaron en los siguientes términos:

“CUARTO: las viviendas se construiran sobre terrazas de sesenta y tres (63
M2) metros cuadrados cada una, las que forman parte de 170 bloques de
viviendas ya constituidos, en lotes de seis metros por doce metros (6*12) para
un total de setenta y dos metros cuadrados (72 m2). Las terrazas sobre las
gue se construirdn se encuentran ubicadas en la Urbanizacién la Serrania
etapa Il de la localidad, donde se construyen un apartamento, se integran de
a dos (Lotes) terrazas para conformar bloques de 4 apartamentos, sobre los
primeros pisos construidos. Los apartamentos constan de tres alcobas, salén
comedor, cocina, bafio, un patio de ropas, escaleras y areas comunes y
terraza para futura ampliacion. Las especificaciones de construccién constan
en el anexo No. 2 que hace parte de este acuerdo.



Finalmente, a titulo de obligaciones a cargo del ente contratante se pactaron las

gue siguen:

“QUINTO: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO. - EL MUNICIPIO se obligé en
virtud de este acuerdo a:

“1).-Transferir los lotes a los compradores beneficiarios del proyecto,
otorgandolos como subsidio en especie, mediante escritura definitiva de
propiedad. Vigilara para que todos los ingresos depositados por los
interesados en _adquirir_los _inmuebles que integren el proyecto sean
entregados al CONSTRUCTOR, con destinacidon especifica para cubrir los
gastos y costos del desarrollo y construccién del proyecto y para el pago de
los eventuales beneficios gue pueda obtener con dicho proyecto.

“..).

“6). - Velar por el pago oportuno de las cuotas iniciales de la compra de las
viviendas por parte de los adjudicatarios de estas”.

Una lectura detenida e integrada de las clausulas transcritas permite a la Sala de

entrada extraer dos premisas fundamentales:

La primera alude al hecho de que su celebracibn en modo alguno involucrd

aspectos relativos a la tipologia contractual de fiducia'#, empezando porque

1 La fiducia mercantil se encuentra regulada entre los articulos 1226 y 1244 del Cédigo de
Comercio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1226. CONCEPTO DE LA FIDUCIA MERCANTIL. La fiducia mercantil es un negocio
juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o0 mas
bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario.

“Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

“Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por
la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.

“ARTICULO 1227. OBLIGACIONES GARANTIZADAS CON LOS BIENES ENTREGADOS EN
FIDEICOMISO. Los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la garantia general de los
acreedores del fiduciario y sélo garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la
finalidad perseguida.

“ARTICULO 1228. CONSTITUCION DE LA FIDUCIA. La fiducia constituida entre vivos debera
constar en escritura publica registrada segun la naturaleza de los bienes. La constituida mortis
causa, debera serlo por testamento.



ninguno de los extremos ostentaba la condicion de fiduciaria, ni se aludio a
transferencia de bienes para administracion o enajenacion, como tampoco a la

conformacién de algun patrimonio autbnomo.

En segundo término, se aprecia que tampoco se identific6 con un convenio de
asociacion como el previsto en el articulo 355 de la Constitucién Politica y
desarrollado por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en tanto que para que asi
fuese resultaba indispensable que el extremo de derecho privado lo conformara
una entidad sin animo de lucro, lo cual en el caso no ocurrid, habida consideracion
de que la demandante'® no ostentaba esa naturaleza. Igualmente se desconoce
si el objeto del proyecto a ejecutar hacia parte del plan de desarrollo municipal de

Apartado.

Lo advertido basta para concluir que el convenio bajo estudio no se encuadro en
alguna de las tipologias contractuales que se amparaban en la aplicacién del
régimen normativo exceptuado de la cobertura del Estatuto de Contratacion
Estatal, pues es claro que no se tratd ni de un contrato de fiducia ni de un convenio
de asociacion como el que, segun quedd consignado en la motivacion de ese

acuerdo, se pretendia celebrar.

Sobre la aparicion de esta Ultima figura en la ejecucion de proyectos de vivienda
de interés social, la Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
en pronunciamiento del 2015 se ocup6 de realizar algunas precisiones que ilustran

la materia para efectos de diferenciarla con el contrato de obra publica:

“Para determinar cuando se esta frente a un convenio de asociacion, debe
establecerse en primer lugar si la prestacibn a cargo del contratista se
encuentra encaminada a beneficiar directamente a la comunidad, mas no a la
entidad publica contratante ya sea ésta de orden nacional, departamental o
municipal, pues teniendo en cuenta que el objeto principal de este tipo de

“..).

“ARTICULO 1233. SEPARACION DE BIENES FIDEICOMITIDOS. Para todos los efectos legales,
los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los
gue correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo”.

15 De conformidad con el certificado de existencia y representacién de la Constructora Medina y
Palacio, se observa que es una sociedad creada bajo la forma de compafiia limitada.



convenciones es impulsar programas y actividades de interés publico con
sujecion al plan nacional y a los planes seccionales de desarrollo, es evidente
gue la prestacion a cargo del contratista debe encaminarse directamente al
beneficio de la comunidad.

“Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que un establecimiento
publico de orden municipal celebra un contrato con una sociedad anonima,
bajo la denominacién de un convenio de asociacion por virtud del cual ésta se
obliga en favor de aquél a construir unas viviendas para el desarrollo de un
proyecto de vivienda de interés social, es evidente que éste no se constituye
en un convenio de asociacion sino que su verdadera naturaleza es la de ser
un contrato de obra, pues la prestacion a cargo del contratista consiste en la
construccion de unas viviendas y esa construccion no la hace directamente
en favor de la comunidad sino en favor de la Entidad contratante.

“En efecto, segun lo dispone el Numeral 1° del articulo 32 de la ley 80 de 1993
son contrato de obra aquellos que ‘celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizaciéon de
cualquier otro trabajo material sobre bienes muebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién y pago’.

“‘De otro lado, de acuerdo con el articulo 355 superior los convenios de
asociacion deben ser celebrados con personas juridicas sin animo de lucro y
las sociedades andénimas se caracterizan precisamente por el ‘animo de
lucro’.

“En conclusién, cuando un establecimiento publico celebra un contrato con
una sociedad anénima cuyo objeto consiste en la construccion de un nimero
determinado de viviendas que hacen parte de un proyecto para el desarrollo
y construccion de viviendas de interés social, debe entenderse que se esta
frente a un contrato de obra, mas no frente a un convenio de asociacion y por
ende se rige por las normas previstas en la Ley 80 de 19936,

Siguiendo ese derrotero jurisprudencial, igualmente en el caso habria que

descartarse la configuracion de un contrato de obra publica.

Se tiene que la Ley 80 de 1993 prescribe esta tipologia como “los que celebren
las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en
general, para la realizacibn de cualquier otro trabajo material sobre bienes

inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago".

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 28 de mayo de
2015, Exp. 36881, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



Para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el concepto de
obra publica no se limita por su destinacion a la prestacion de un servicio puablico,
o por la naturaleza de los recursos empleados en su ejecucién “sino por razon de

su afectacion a fines de utilidad general y |a titularidad del dominio de quien la

emprende o0 a cuyo nombre se ejecuta™’.

Con todo, en el sublite no se evidencia que la prestacién a cargo del constructor
se hubiera dirigido directamente hacia la entidad publica contratante o hubiera
recaido en ella su titularidad al obtener el producto de la misma. Por el contrario,
la ejecucidén de las obras, en este caso de unidades de vivienda de interés social,
se haria en favor de los particulares que resultaran beneficiados con el subsidio
en especie otorgado por el municipio de Apartadd, y estos, a su vez, pagarian
directamente al constructor el valor acordado para adquirir cada una de las

viviendas.

En esa medida, no se observa una relacion directa sinalagmatica de
conmutatividad prestacional entre el Municipio contratante y la sociedad
demandante. Es un hecho que el municipio no se obligé a desembolsar dinero
alguno en favor del contratista como pago de la obra ejecutada, bajo la
comprension de que su aporte al proyecto fue en especie y se cifii0 a la entrega

de los inmuebles en donde se construirian las obras.

Continuando con la labor de identificacion de la tipologia contractual sometida a
analisis, la Sala estima necesario sefialar que a pesar de que en su contenido se
indicé que el constructor construiria bajo su responsabilidad con recursos propios
y los de las 170 familias beneficiarias de las obras, lo que podria dejar entrever,
en principio, un elemento analogo a la cuenta y riesgo con se asume un contrato
de concesion de obra publica, manifiesto es que, se reitera, la titularidad de la obra
no descenderia en el ente territorial, de tal suerte que al no ser procedente el
ejercicio de su reversion, se desnaturalizaria la configuracion del mencionado tipo

contractual'®. En el mismo sentido, se destaca la ausencia de su vocacion de

17 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 17 de mayo de 1979, M. P.
Jaime Betancur Cuartas, Radicacion: 1288.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, 1
de agosto de 2016, Exp. 2000-01778, C.P. Danilo Rojas Betancourth. “Un rasgo distintivo de esta
clase de contratos y que lo hace diferente del contrato de obra publica, es su forma de financiacion;
en el contrato de concesion de obra, el concesionario asume por su cuenta y riesgo la construccion



permanencia en el tiempo para estructurar un modelo financiero que permitiera

recuperar la inversion y derivar provecho de su explotacion.

En sintesis, al no encajar en alguna de las tipologias analizadas propio es concluir
que el acuerdo obedece a un contrato innominado o atipico, en cuya virtud el
municipio de Apartado y la Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda. se unieron

para brindar a terceros beneficiarios una solucién de vivienda de interés social.

En desarrollo del mismo, el ente territorial se obligé a entregar a los beneficiarios
un subsidio en especie, consistente en los inmuebles sobre los cuales se
construirian las casas y el demandante se obligb a ejecutar bajo su
responsabilidad y con recursos propios la construccion pero como
contraprestacion recibiria el valor que por cada de las viviendas pagara cada uno
de los beneficiarios de la obra. Con todo, el municipio mantendria a su cargo la
supervision del proyecto y procuraria que los recursos aportados por los

beneficiarios se destinaran a la construcciéon de las casas.

Asi pues, teniendo en cuenta que el contrato sefialado fue suscrito por el municipio
de Apartadd y que sus elementos no encuadran dentro de aquellos tipos
negociales que en materia de proyectos de vivienda de interés social se
encuentran excluidos de la aplicacion del Estatuto de Contratacion Estatal, se
concluye gue su régimen juridico corresponde a las normas de la Ley 80 de 1993.
Al respecto, se pone de presente que su cobertura no se restringe a los tipos
contractuales enunciados en el articulo 32, dado que se extiende a los actos
juridicos generadores de obligaciones, previstos en el derecho privado, en

disposiciones especiales o derivados de la autonomia de la voluntad.

Despejado como esta el terreno normativo en el que descansé el convenio
celebrado entre los extremos del litigio, procede la Sala a pronunciarse sobre la

validez de los actos administrativos proferidos con ocasion del mismo.

de la obra -gue una vez finalizado el contrato pasa a ser de propiedad de la entidad-, lo que quiere
decir que en principio recae sobre él la obligacion de aportar todos los recursos necesarios para
su culminacién, obteniendo como contraprestacion el derecho de explotacion del bien durante un
determinado periodo”.




4.4 - De la nulidad de la Resolucién No. 071 de 2004 gue termind unilateralmente

el convenio de 2003

Para el recurrente, a través de la expedicién de la Resolucion en comento el
municipio de Apartadd transgredié lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, con sujecion al cual, cuando se ejerciera la potestad excepcional de
terminacion unilateral del contrato, la entidad debia proceder al pago de las
compensaciones e indemnizaciones que tuvieran lugar en favor del contratista.

Sin embargo, a su juicio, dicha disposicion fue inobservada por el ente territorial.

Agreg6 que se presentd una falsa motivacién en la produccion del acto, por cuanto

las razones expuestas no se compadecian con la realidad y tampoco se
encuadraban en los supuestos de procedencia regulados en el articulo 17 de la
Ley 80, dado que el interés general que pretendia proteger mediante su
terminacion habia servido de fundamento para la celebracion del convenio, de
acuerdo con los lineamientos trazados en el plan de desarrollo que se proponia
ejecutar la anterior Administracion. Afadié que las supuestas afectaciones a
terceros —quienes se disputaban legalmente la propiedad del lugar- constituian
molestias propias e inherentes a cualquier obra que a lo sumo podrian dar lugar a
las indemnizaciones del caso, pero no a suspender definitivamente la ejecucion

del contrato.

Igualmente, indicd que existia falta de competencia del funcionario, tras advertir

gue si el convenio fue suscrito por el Director de Planeacién Municipal y
Valorizacion que ejercia la representacion legal del FOVISA, ello conducia a que
tanto el acto de terminacion unilateral como el de liquidacién también debian ser

suscritos por ese mismo funcionario y no por el Alcalde Municipal.

Con el propdésito de resolver los argumentos de inconformidad planteados por el

apelante, la Sala examinara el contenido del acto acusado:

El 20 de febrero de 2004, el Alcalde Municipal de Apartado, invocando las
facultades conferidas por los articulos 17 y 44 de la Ley 80 de 1993, expidi6 la
Resolucion No. 071, por medio de la cual termind unilateralmente el acta de

convenio suscrita el 2 de octubre de 2003 entre Fovisa y la sociedad Constructora



Medina Palacio y Cia. Ltda., con fundamento en las siguientes razones (se

transcribe literal, incluso con posibles errores):

“‘Que mediante acta convenio de fecha 02 de octubre de 2003, la
administracién municipal de Apartadd a través del Director Administrativo del
Fondo de Vivienda de Interés Social - Fovisa- suscribi6é acta de convenio con
la constructora Medina Palacio Compafiia Limitada cuyo objeto seria
continuar con el desarrollo del proyecto de vivienda denominado Serrania, en
la construccion de 170 viviendas de Interés Social en la Urbanizacion la
Serrania.

“Que analizando el proyecto de vivienda correspondiente a la Serrania se
observa que el proyecto y su ejecucion se contemplé para 170 familias
Unicamente y que su ejecucién se agoto con la construccion y entrega de las
170 soluciones de vivienda realizada en el afio 2003, proyecto y ejecucion
gue se llevé a cabo con recursos de cofinanciacion a través de los convenios
y mediante las obras contratadas con la empresa Ecovivienda.

“Que la situacion generada con el acta de convenio para la construccion de
170 soluciones de vivienda sobre las terrazas de las viviendas de la
Urbanizacion la Serrania, ha creado malestar en la comunidad, intranquilidad
y ha desatado un conflicto que ha turbado el orden publico en el municipio de
Apartado.

“Que analizados los procesos que conllevaron a la celebracion del acta
convenio se ha podido concluir que no se cumplieron a cabalidad los
presupuestos normativos que impone la Ley 80 de 1993 y que por
consiguiente hay evidencia de la transgresion de los principios de la
contratacion en lo que tiene que ver con la transparencia, economia y
responsabilidad.

“En virtud de lo anterior no hay soporte ni actuaciones que muestren a la
Administracion actual la escogencia de la Constructora Medina Palacio
Compafia Limitada se efectud siguiendo un proceso de seleccion obijetiva,
sin gue existan las situaciones que permitieran la contratacién directa.

“Que al no darse aplicacion a las normas de los procedimientos contractuales
se dio lugar a tramites distintos y a defectos de forma o de inobservancia de
requisitos que conllevaron a violentar la proteccién y garantia debida a los
derechos de los administrados.

“Que en este mismo orden de ideas, se atentd contra el principios de la
economia al permitir la ejecucion de un contrato o convenio, 0 mejor la
suscripcion del mismo, sin haber definido la disponibilidad real de la
administracion de las terrazas ya entregadas a sus beneficiarios.

“Que de acuerdo al seguimiento de todo el proceso se puede concluir que no
se realiz6 con antelacién el proceso de seleccion de la constructora y de la
firma del mismo convenio la conveniencia o inconveniencia del objeto y las
autorizaciones y apropiaciones para ello.

“Que en el cumplimiento y en la ejecucion del convenio se vieron afectados
terceros, por lo que el principio de la responsabilidad obliga a tomar los
correctivos necesarios.



“Que analizados los cometidos estatales en sus proyecciones de bien comun,
que involucra satisfaccion de necesidades colectivas, dentro de la concepcion
de conveniencia y oportunidad, tiene mayor incidencia prioritaria intereses
colectivos como objeto para contratar.

“Que las condiciones técnicas en las que se encuentran las viviendas del
primer piso sobre las cuales se pretende construir el proyecto de vivienda
objeto del contrato no hace posible continuar con la ejecucion del acta de
convenio suscrito con la Constructora Medina Palacio Ltda.

“Por estas razones resulta conveniente y necesario decretar la terminacion
del convenio. Identificada la necesidad social y el sentir de la comunidad en
Su preeminencia y supremacia.

“Que las anteriores circunstancias encajan perfectamente, segun criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, en la causal de terminacion unilateral del
contrato “cuando las exigencias del servicio lo requieran”, que determina el
numeral 17 de la Ley 18 de 1993, en correspondencia con las necesidades o
requerimientos especificos por resolver”.

Como se aprecia, el sustento juridico al que acudié el ente territorial para
fundamentar la decision acusada se afincé, por un lado, en lo dispuesto en el
articulo 17 de la Ley 80 de 1993, mediante el cual se regul6 el ejercicio de la
terminacion unilateral del contrato como potestad excepcional y, de otro lado, en
lo consagrado por el articulo 44 de ese mismo compendio normativo, por cual se
establecieron las causales de nulidad absoluta del contrato, cuya ocurrencia en
los casos alli sefialados, en los términos del articulo 45 daria lugar al surgimiento
del deber de dar por terminado unilateralmente el contrato por parte de la entidad

publica.

Ante la combinacion normativa empleada por el ente territorial para instrumentar
la terminacion unilateral del convenio de 2003, la Sala considera necesario
referirse alas diferencias existentes entre uno y otro tipo de culminacién de vinculo

negocial:

La facultad consagrada en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 ha sido concebida
de manera expresa por el legislador como una potestad excepcional asignada a
la entidad estatal para evitar la paralizacion o la afectacidén grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién, y en

esa medida, impedir que se frustre el fin perseguido.



Por oposicidn, su naturaleza en modo alguno se identifica como un acto represivo
que pueda ejercerse en contra del contratistal®, menos aln si se tiene en
consideracién que dicha declaratoria, eventualmente podria dar lugar al derecho
indemnizatorio en favor de aquel, siempre que se demuestre la causacion de
perjuicios por cuenta de su implementacion y principalmente cuando su ejercicio
se fundamente en la causal prevista en el numeral 1) del articulo 17 de la Ley 80,
con arreglo a la cual la terminacion procede cuando las razones del servicio lo

requieran o la situacion de orden publico lo imponga.

Igualmente, ha de advertirse que su procedencia se halla sujeta a la constatacién
de unos supuestos establecidos por la ley?! y a la observancia previa de un
procedimiento reglado para su declaratoria. Ademas, su ejercicio se encuentra

restringido a determinados tipos contractuales.

19 Seccion Tercera del Consejo de Estado, 18 de marzo de 2010, expediente: 14390, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez.

20 En esa misma providencia se indico: “Si bien es cierto que la configuran cinco causales, es la
primera de ellas la que dio origen y la que le imprime su real dimension y caracteristicas al fundarse
en razones sobrevinientes a la celebracion del contrato que aconsejan, en aras de no afectar el
interés publico, la terminacién inmediata del contrato. No obstante, requerirse inicialmente el objeto
del contrato, motivo por el cual se celebré, durante su ejecucion aparecen circunstancias que
niegan toda necesidad del contrato, de tal manera que la afectacion del mismo se transforma en
atentatorio de las necesidades y fines colectivos.

2L “Articulo  17°.- De la Terminacion Unilateral. La entidad en acto administrativo debidamente
motivado dispondrd la terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos:

“1o. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situaciéon de orden publico lo
imponga.

“20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por
disolucién de la persona juridica del contratista.

“30. Por interdiccion judicial de declaracién de quiebra del contratista.

“4o. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que
afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.

“Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de este articulo podra
continuarse la ejecucion con el garante de la obligacion.

“La iniciacion de tramite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacion unilateral. En
tal evento la ejecucion se hara con sujecién a las normas sobre administracion de negocios del
deudor en concordato. La entidad dispondra las medidas de inspeccién, control y vigilancia
necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacién del
servicio”.



De otro lado, la facultad de terminacién unilateral del contrato consignada en el
inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, al igual que en el evento
anterior, constituye una facultad deber conferida exclusivamente a la
Administracion. Con todo, a diferencia de la figura precedente, su finalidad se
dirige ala conservacion del orden juridico, en cuanto apunta a culminar un contrato
viciado de nulidad absoluta, por haber incurrido en alguna de las causales
taxativamente consagradas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 del mismo
Estatuto??.

Es claro asi que esta facultad no se erige como un mecanismo orientado a evitar
la pardlisis en la prestacion del servicio que se pretende satisfacer con el contrato,
en tanto lo que persigue es poner fin anticipadamente a una relacién obligacional
inmersa en un negocio juridico invalidamente celebrado y asi impedir que continte
produciendo efectos, en todo caso nocivos, hasta la terminacion del plazo

estipulado.

De cualquier modo, la utilizacion de esta herramienta debe ceiiirse a la ocurrencia
de los vicios de nulidad absoluta que sefiala la norma, sin que resulte factible
hacer extensiva su implementacion a la configuracion de vicios distintos a los

contemplados en los tres citados numerales del articulo 44 en referencia.

En secuencia con lo anotado, la norma sefala que habiendo evidenciado la
configuracion de cualquiera de esas tres causales, el jefe o representante legal de
la entidad, mediante acto administrativo motivado debera declarar la terminacion
unilateral del negocio juridico y debera ordenar su liquidacion en el estado en que

se encuentre.

22 “Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comln y ademas cuando:

lo. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en
la Constitucién y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibiciéon constitucional o legal.

“0..).

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten”.



En relacion con los efectos econdmicos de esta declaratoria, cabe precisar que su
ejercicio no conduce al reconocimiento de derechos indemnizatorios en favor del
contratista, como si puede ocurrir en el caso de la terminacion prevista en el
articulo 17 del Estatuto de Contratacion Estatal®®. Sucede, sin embargo, que en
caso de reunirse los supuestos del articulo 45 para proceder a su declaratoria se
deberé& reconocer al contratista lo que ha ejecutado hasta ese momento.
Continuando con el andlisis comparativo, conviene anotar que el ejercicio de esta
facultad-deber de terminacion unilateral no se encuentra limitado a que su
procedencia opere Unicamente respecto de determinados tipos contractuales,
como acontece en el caso de la prerrogativa consagrada en el articulo 17, de tal
suerte que su utilizacion resulta juridicamente ajustada en relacion con cualquier
tipologia contractual, siempre que para acudir a la misma se retnan los supuestos
normativos que la regulan, sin perjuicio de que se pueda acudir ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo para solicitar la nulidad del acto administrativo y
para demandar la nulidad absoluta del contrato.

Descendiendo al estudio del caso concreto, se evidencia que si bien el municipio
de Apartado aludié indistintamente a la aplicacion de ambas figuras como apoyo
juridico del acto, ciertamente la razon factica que, en esencia, impulsé dicha
declaratoria estribé en la supuesta inobservancia de los principios que debieron
informar la etapa de formacion del vinculo contractual, tales como los de

economia, transparencia, seleccion objetiva y responsabilidad.

Todo ello en atencidn a que la administraciéon municipal del periodo anterior, segun
se plasmoé en el acto, no adelant6é el procedimiento de seleccion de licitacion
publica para la escogencia del contratista, debiendo hacerlo; ademas, no se
dispuso previamente la disponibilidad de las terrazas sobre las cuales se
construirian las viviendas contratadas y no se realizaron los estudios y andlisis de

conveniencia sobre el objeto a contratar.

23 Las consecuencias derivadas de la instrumentacién de la potestad excepcional de terminacion
unilateral del contrato, puede dar lugar al reconocimiento y orden de pago de las indemnizaciones
y compensaciones a que tengan derecho las personas, en aquellos eventos en los cuales su
ejercicio se sustenta en la causal prevista en el numeral 1) del articulo 17 de la Ley 80, con arreglo
a la cual la terminacion procede cuando las razones del servicio lo requieran, pero siempre que
los mismos se acrediten.



Asi pues, de lo anotado se desprende que la motivacion expuesta por el ente
territorial dejé entrever que su intencion radicaba en preservar el orden juridico
que habria podido resultar eventualmente alterado con la celebracion de un
contrato en contravia de las normas y principios regentes de la fase precontractual
que antecedié el nacimiento del acuerdo negocial, cuestiéon que sitla el

fundamento de su ejercicio en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

En ese orden, de aceptarse que las razones aducidas en mayor medida se
concretaron en la vulneracion del orden juridico por cuenta de la inobservancia de
los principios que debieron gobernar el nacimiento del vinculo contractual, no
podria concluirse que el municipio de Apartadé acudié validamente al ejercicio de
la potestad reglada en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993.

Aun cuando examinado el acto administrativo acusado no se observa a cual de las
causales de nulidad del articulo 44 de la Ley 80 se refirid6 como cimiento legal para
su declaratoria, incluso en el evento de entender, como lo comprendio el a quo,
ademas porque no cabria invocar una distinta a esa®*, que la causal a la que se
estaba apelando era aquella segun la cual el contrato sera nulo “cuando se celebre
contra expresa prohibicién constitucional o legal”, tal circunstancia, de cara a lo

ocurrido en el caso concreto, tampoco habria viabilizado su decreto.

En cuanto a la vulneracion de los principios de transparencia, economia y
responsabilidad, sostuvo el municipio que su transgresion se concreto en la etapa
precontractual por no haber definido las disponibilidades de los inmuebles en los
cuales se ejecutaria la obra, por no realizar las apropiaciones presupuestales para
el proyecto ni los estudios de conveniencia en que debia soportarse y que en su
ejecucion se afectaron intereses de terceros. Afadié que se habia violentado el

principio de seleccion objetiva, por cuanto no se daban los supuestos para optar

24 Como lo serian las dos causales de nulidad restantes en el articulo 44, cuya configuracion faculta
al representante legal de la entidad a dar por terminado unilateralmente el contrato, consistentes
en lo. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas
en la Constitucion y la ley; (...) 40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten”.



por la contratacién directa del constructor.

Sobre este asunto cabe anotar que en tanto la celebracion de un contrato estatal
se justifica en la necesidad de satisfacer el fin publico, su surgimiento a la vida
juridica debe estar antecedido de un conjunto de pasos y acciones encaminadas a
encauzar de manera eficiente y eficaz los recursos tanto materiales como humanos
dispuestos para lograr el cometido esperado, actuaciones que en todo caso estan
llamadas a realizarse con apego al ordenamiento juridico que regula la materia,
pues no de otra forma es posible cristalizar el catdlogo de reglas y principios que

informan cada una de las etapas de la dinamica contractual.

Con todo, debe tenerse en consideracion que aun cuando la infraccion de los
principios que rigen la contratacion del Estado constituye una conducta del todo
censurable que, de acreditarse la efectiva y constatable ocurrencia de hechos que
se oponen a la concrecion de esos mandatos de optimizacion, asi como de los
perjuicios desencadenados por esa conducta, podria dar lugar eventualmente a la
declaratoria de responsabilidad de quien incurra en ese comportamiento, la Sala
considera que tal acontecimiento por si solo no conlleva automaticamente a la
configuracion de un vicio anulatorio que empafie la legalidad del negocio juridico

celebrado.

En efecto, para establecer la invalidez del acuerdo negocial se impone identificar
con precision el supuesto factico transgresor y merecedor del reproche, verificar su
ocurrencia y una vez determinado aquello debe indagarse acerca de su
correspondencia con el precepto normativo condensando en la causal cuya
aplicacion se invoca, dado que por su caracter sancionatorio dichos supuestos son

taxativos y de interpretacion restrictiva.

En lo que hace a la transgresion de principios, entre ellos de seleccion objetiva por
pretermitir la licitacion publica, entendida como una circunstancia con la virtualidad
de activar la aplicacion de alguna de las causales de nulidad del contrato estatal
previstas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esta Corporacion ha discurrido
acerca de la existencia de multiples hipotesis dirigidas a dar una repuesta acertada

desde la 6ptica juridica.



En pronunciamiento de 2007, en relacién con el principio de seleccion objetiva la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado sostuvo que la prohibicion de eludir los
procedimientos de seleccion comportaba una situacion que se ubicaba en el

supuesto de desviacion de poder, causal a la cual debia darse un efecto Gtil?>.

En providencia posterior, la Subseccién A de la Seccion Tercera advirtio que para
la configuracion de la causal de desviacion de poder en ese mismo contexto no
bastaba con que se esquivara el procedimiento de seleccién aplicable, habida
consideracioén de que resultaba indispensable acreditar que el contrato se celebrd

con una finalidad distinta a aquella que la ley perseguia®®.

Igualmente, en lo atinente a la infraccion de principios en la etapa pre-contractual
esta Subseccidon en sentencia del afio siguiente, concluyé que “si bien en este
caso particular se alega la vulneracion a los principios de contratacion
consignados en la Ley 80, especificamente el principio de planeacion,
transparencia y seleccion objetiva, tal acontecer no resulta suficiente para
configurar la causal de nulidad de que trata el numeral 2 del articulo 44 del referido
cuerpo normativo, pues aun cuando claramente su inobservancia constituiria una
transgresion a las normas de orden publico y, por contera, segun los mandatos
del articulo 1519 del Codigo Civil, ello comportaria un objeto ilicito y en tal virtud
se configuraria una causal de nulidad prevista en el derecho comun, lo cierto es
gue la misma no guarda identidad o correspondencia con aquella consagrada en
el numeral 2 del articulo 44 del Estatuto de Contratacion Estatal, pues esta ultima
supone indefectiblemente que el contrato se celebre contra expresa prohibicion

legal, prohibicién que en el sublite esta del todo ausente™’.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 22
de marzo del 2007, Exp: 28.010, C.P: Alier Eduardo Hernandez.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de octubre del 2013. Exp.21.487. C.P: Hernan Andrade Rincén.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 11 de junio del 2014, Exp. 34.649 C.P.(e) Hernan Andrade Rincén.



En sentencia ulterior, proferida en el 2015 por la Subseccion C de esta Seccion,
se declaré la nulidad absoluta de un contrato de obra por haber sido suscrito con
abierta violacion a los principios de planeacion, transparencia, igualdad y
seleccion objetiva, tras evidenciar que no se adelantd el procedimiento de
licitacion publica. En esa ocasion, se estim6 que el negocio adolecia de nulidad

por celebrarse contra expresa prohibicion legal®.

Como se aprecia, el asunto no ha tenido un tratamiento jurisprudencial uniforme y
pacifico, toda vez que lo que en unos casos ha sido considerado como un hecho
constitutivo de desviacion de poder, en otros ha encajado en “celebracion contra

expresa prohibicién constitucional o legal”.

En esta ocasion, sin embargo, la Sala considera que la calificacion juridica de los
motivos que fungieron como génesis de la expedicion el acto de terminacion
unilateral sometido analisis no estarian llamados a encuadrarse en la mencionada
causal, en atencion a que, aunado a que no fue invocada expresamente, en su
contenido no se establecid de manera concreta la norma de contenido prohibitivo
gue permitiera ubicar el supuesto hipotético consistente en la inobservancia de los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y seleccion objetiva dentro
de la causal prevista en el numeral 2) del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
consistente en la celebracibn de contratos “contra expresa prohibicion

constitucional o legal”.

En relacion con este topico, ademas, resulta necesario observar que no reposan en
el expediente los antecedentes administrativos que precedieron la celebracion del
convenio, de tal suerte que no es posible establecer las supuestas falencias

presentadas durante esa fase.

Asi, la Sala concluye que aunque en este caso particular se alegé la vulneracion
a los principios de contratacion consignados en la Ley 80, tal acontecer no resulta

suficiente para configurar la causal de nulidad de que trata el numeral 22° del

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 9 de abril del 2015, Exp. 28.039. C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
2 La literalidad de la norma ofrece, dos conclusiones: la primera de ellas consiste en que la
prohibicion debe estar consagrada en una norma, ya sea de rango constitucional o legal, sin que
resulte posible hacer extensiva esta causal a una disposicién de inferior rango normativo. La
segunda se refiere al hecho de que la prohibicién debe constar de manera expresa.



articulo 44 del referido cuerpo normativo, en atencion a que se echa de menos la
mencion de la expresa prohibicion legal en el caso sometido a examen. Es asi
como no fue invocado, ni se acreditdé que el contrato se hubiera suscrito en

oposicion a alguna norma constitucional o legal de contenido prohibitivo.

De conformidad con el orden trazado, la Sala observa que en el caso de que el
municipio de Apartad6 hubiese expedido el acto administrativo acusado al amparo
del inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, con sustento en la
transgresion de algunos de los principios orientadores de la Contratacion Estatal,
como se colige de su intencion, habria de concluirse que la decisidon que en ese

sentido se hubiere proferido estaria viciada de nulidad por falta de competencia,

aunque por distintas causas a las anunciadas por el impugnante.

Al respecto, no puede soslayarse el hecho de que dicho articulo otorgo facultad al
jefe o representante legal de la entidad para terminar unilateralmente el contrato
cuando evidenciara, entre otras, la causal de nulidad consistente en haberlo
celebrado “contra expresa prohibicion legal”, la cual en el caso no se configuro;
de ahi que si la causal de nulidad del negocio juridico que se vislumbré
correspondia a una distinta a las consagradas de forma taxativa en los numerales
1, 2 y 4 del citado articulo 44, el jefe de la entidad carecia de competencia para
terminar unilateralmente el contrato, debiendo en este evento acudir ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en procura de su declaratoria de

nulidad.

Siguiendo el orden argumentativo trazado, no desconoce la Sala que

simultAneamente y de manera genérica y abstracta se expuso en el acto que los

Sobre el alcance de la causal de nulidad contenida en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, de tiempo atras la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha considerado que: “De modo
gue no toda irregularidad o violacién a la ley o a la Constituciéon, configura la celebraciéon de un
contrato “... contra expresa prohibicién constitucional o legal.” Es necesario analizar, en cada caso
concreto, el contenido de la norma, para determinar si contempla una prohibicién a la celebracion
de un contrato o si contiene simplemente otro tipo de requisitos, cuya trasgresion o pretermision
pudiera generar la nulidad absoluta del contrato o una consecuencia diferente” Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006;
Consejero Ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Expediente: 31480.



supuestos descritos en su motivacion encajaban en la disposicion legal del articulo
17 con arreglo a la cual la terminacion unilateral procedia “cuando las exigencias
del servicio lo requirieran”, a lo cual se afadié que se habia presentado

perturbacion del orden publico.

Acerca de este punto se anticipd en precedencia que las potestades
excepcionales consagradas en el articulo 14%° del Estatuto de Contratacion Estatal
deben ejercerse de manera restringida, atendiendo a que su implementacion tiene
cabida en los tipos contractuales en los que su incorporacién es obligatoria,
incluso si no se pacta expresamente, y en aquellos en los cuales se autoriza su
inclusion. Consecuencialmente, no sera validamente admisible su pacto en las
tipologias contractuales en las que se prohiba de forma manifiesta su introduccion,

como tampoco, segun lo ha precisado la jurisprudencia®! del Consejo de Estado,

30 “Articulo 14 de la ley 80 de 1993. (...) “20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho
comun de terminacién, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de
bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacién y concesion
de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

“Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

“En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun
cuando no se consignen expresamente.

“Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacién y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de
las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o
gue tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en
los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la utilizacion de las
clausulas o estipulaciones excepcionales’.

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
noviembre 30 de 2006, exp. 30832, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

“En este contexto, y por exclusién, surge un cuarto grupo, constituido por todos aquellos negocios
juridicos que no pertenecen a ninguno de los grupos anteriores. Tal es el caso del contrato de
consultoria, de comodato, de leasing, etc., los cuales no estén incluidos en ninguno de los tres
grupos a que alude expresamente la ley, de manera que, frente a ellos, es menester precisar el
régimen a que deben sujetarse desde el punto de vista de las cldusulas excepcionales.

“Esta situacion genera, necesariamente, el siguiente interrogante: ¢es posible pactar las clausulas
exorbitantes en los contratos que pertenecen a este cuarto grupo? Parala Sala la respuesta debe
ser negativa, por las siguientes razones:



en los cuales el legislador hubiere guardado silencio sobre la procedibilidad de su

instrumentacion.

Continuando con esta linea argumentativa, de cara a la atipicidad del convenio de
2003 y por no identificarse su objeto con alguno de los tipos contractuales en los
cuales la norma prescribi6 la viabilidad de su utilizacion, ha de concluirse que el
municipio carecia de competencia para ejercer la potestad excepcional de
terminacion unilateral del contrato, pues no obstante no haberse convenido su
ejercicio en el texto contractual, incluso en el evento de que asi se hubiere
procedido, tampoco en ese caso habria sido valido juridicamente su ejercicio, en
la medida en que no existia autorizacion expresa del legislador que viabilizara la
incorporacion de esta potestad al negocio juridico y dotara de competencia al

contratante para dar uso legitimo a ese instrumento.

Con apego a lo expuesto, al ser dictado el acto de terminacidon acusado con
fundamento en la potestad excepcional contemplada en el articulo 17 de la Ley

80 de 1993, forzoso resulta concluir que esa decisiOn se_encuentra viciada de

nulidad absoluta por falta de competencia.

Al margen de lo expuesto y si en gracia de discusion se aceptara que el tipo
contractual con el que se identifico el contrato en estudio habria correspondido a
alguno de aquellos en los cuales la Ley 80 expresamente autorizé la inclusion de
esta potestad excepcional, en todo caso la Sala advierte que las piezas
probatorias obrantes en el expediente, lejos de dotar de vigor acreditativo las
aseveraciones que apuntan a que su expedicion se fundamentdé en que las
exigencias del servicio lo requerian y que se presentd perturbacién de orden

publico, en realidad las desvirtaan.

En efecto, de conformidad con los argumentos de la contestacion de la demanda,

se tiene que los propietarios de los pisos sobre los cuales se iniciaria la

“De un lado, porque, como se ha visto, este tipo de poderes requiere, cuando menos, autorizacion
legal para su inclusién y posterior utilizacién, debido a la naturaleza que tienen estas prerrogativas
-por su caracter extraordinario e inusual, en relacién con el derecho comun-, y, de otro, porque el
legislador es el Unico que puede disponer competencias para la expedicion de actos
administrativos en desarrollo de los contratos estatales, actos que, como es sabido, constituyen el
mecanismo de ejercicio de las exorbitancias contractuales.

“De este modo, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada no es posible constituir este
tipo de poderes, en contratos en los que la ley no ha impartido autorizacion expresa, o excluirlos
en los que el legislador los ha previsto como obligatorios”.



construccién de la segunda etapa del proyecto mostraron su malestar acerca de
la obra, lo cual turbé el orden publico y originé la presentacion de varias demandas

de tutela contra el municipio demandante.

Sobre el particular, se encuentra demostrado que al inicio del plazo contractual,
varias personas, actuando en calidad de propietarios de las losas o terrazas
encima de las cuales se habrian de construir las viviendas contratadas,
presentaron multiples demandas, en ejercicio de la accion de tutela, contra el
municipio de Apartadd, con el fin de que se ampararan sus derechos

fundamentales a la propiedad y al debido proceso, entre otros.

Dichos litigios fueron resueltos en primera instancia por los Juzgados Primero y
Segundo Penal Municipal de Apartado, despachos judiciales que protegieron los
derechos invocados y al tiempo ordenaron al alcalde municipal que suspendiera

la ejecucion de las obras.

Sin embargo, luego de que el municipio accionado impugnara las decisiones
adoptadas por los jueces constitucionales, los Juzgados Primero y Segundo Penal
del Circuito de Apartado, en providencias de fecha 6 de febrero y 11 de febrero de
200432, resolvieron revocar el amparo concedido y dejar sin efecto la medida
provisional de suspension de las obras adelantadas en la Urbanizacion Serrania
Il por parte de la administracion municipal de Apartadd, consistentes en la

construccion de la segunda planta en cada una de las viviendas.

Se deriva de lo anotado que para el momento en que se expidio el acto acusado
-20 de febrero de 2004-, ya se habia ordenado reanudar la ejecucion de las obras,
cuestion que pone en evidencia que para entonces ya habia desaparecido el
supuesto de hecho que dio lugar a su suspension que, en este caso, fueron las
ordenes de tutela, por manera que las circunstancias facticas que se oponian a la

satisfaccion del objeto contratado ya se habian superado.

Segun lo expuesto, resulta claro que el fundamento factico que, en parte, fungio

como soporte de la terminacién unilateral del convenio, prevista en el articulo 17,

32 Fls. 44- 51 C1.



no se encuadrd en alguno de los supuestos consagrados para su procedencia,
dado que las razones sobre conveniencia del servicio que impedian el cabal

cumplimiento de su objeto ya no existian.

A lo sefialado se impone agregar que la situacion narrada tampoco implicaba una
perturbacion de orden publico®, o por lo menos no qued6 asi demostrado, que
ameritara la ruptura del vinculo negocial, habida consideracion de que no se
acredité la alteracion de la tranquilidad y seguridad que debe permear la
cotidianeidad de la vida en comunidad.

Lo anotado lleva a que, de convalidar la interpretacién segun la cual la terminacion
unilateral se ejercié con fundamento en la potestad conferida por ese precepto

legal, por las razones expuestas, debe concluirse que el acto se encontraria

viciado de falsa motivacion, en tanto las relatadas razones de orden publico y

conveniencia del servicio, que por demas no se demostraron, no correspondian

con la realidad factica.

Derivase de lo expuesto que, al encontrarse acreditada la falta de competencia y
falsa motivacion del acto administrativo demandado contenido en la Resolucion
No. 071 del 20 de febrero de 2004, por medio del cual la entidad demandada

termind unilateralmente el convenio de 2003, la Sala declarara su nulidad.

4 5.- De la pérdida de fuerza ejecutoria del acto que liquidé unilateralmente el

Convenio de 2003 como consecuencia de la nulidad del acto que lo termind

unilateralmente

Se itera que la presente demanda impetrada en ejercicio de la accion contractual

fue promovida en procura, entre otras pretensiones, de obtener la declaratoria de

33 Frente al concepto de orden publico en el contexto del ejercicio de esta potestad, el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera en fallo del 6 de junio de 2007,
dictado dentro del expediente No. 17.253, con ponencia de la doctora Ruth Stella Correa Palacio
reflexiond: “(..) alude a ese orden material y exterior considerado como una situacion factica que
esta llamada a mantener la autoridad en orden a garantizar las condiciones minimas que permitan
el desarrollo de la vida en comunidad y cuyos elementos constitutivos son la tranquilidad®, la
seguridad y la salubridad publicas y, por lo mismo, més que una facultad de la que puede o0 no
hacer uso a su libre albedrio, es un mandato que impele a la entidad a adoptar esta medida
extrema, como que este imperativo deriva claramente de la preeminencia del interés publico.
Aungue, como ya se advirtié, no se trata de un poder ilimitado en tanto sélo puede invocarse en
casos excepcionales y su uso impone de parte del juez un riguroso contro/ de esta prerrogativa”.



nulidad de la Resolucion No. 0576 del 7 de septiembre de 2004 por la cual el
municipio de Apartado liquido unilateralmente el convenio de 2003, cuestion que
de entrada impone la necesidad de precisar que la declaratoria de nulidad del acto
que lo término unilateralmente, como consecuencia del cual fue expedido el acto

gue ahora se examina, en principio, habria conducido a su decaimiento.

Ha de destacarse que la Resolucion No. 071 de 20 de febrero de 2004, por la cual
el municipio de Apartad6 terminé unilateralmente el convenio celebrado con la
Constructora Medida Palacio y Cia. Ltda., en cuya nulidad se concentré en el
acapite inmediatamente anterior, en el numeral segundo de la parte resolutiva

ordeno la liquidacion del contrato.

Concatenado con lo dicho, al proferirse la Resolucion No. 0576 del 7 de
septiembre de 2004, por la cual el municipio de Apartaddé liquidé unilateralmente
el convenio de 2003, se consigno en su contenido que “que el acto de terminacion
unilateral fue legalmente notificado, sin que se interpusieran recursos por parte de
la firma Constructora, procediendo como consecuencia de ello, la Administracion
a proceder a las negociaciones para la liquidacion de mutuo acuerdo del convenio
en mencion....que agotada la etapa de arreglo directo no se logré acuerdo ninguno

frente a la liquidacion del mencionado convenio”.

Emerge como un hecho indiscutible que la liquidacion del convenio se expidié con
fundamento, tanto factico como juridico, en el acto de que lo termind
unilateralmente, circunstancia que de suyo lleva a sostener que al declarar la
nulidad del acto de terminacion, por contera se desvanece el sustento en cuya

virtud se realiz6 unilateralmente el balance final de cuentas.

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 del Codigo Contencioso
Administrativo, salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria, entre otros
casos, cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho, supuesto
gue bien puede concretarse cuando el acto de terminacién con ocasion del cual

se profiere en secuencia su liquidacion es anulado por la jurisdiccion competente.



Una vez ocurre el decaimiento de un acto administrativo, la consecuencia juridica
que se produce consiste en la pérdida de fuerza ejecutoria, es decir, queda
despojado de su vocacién para hacer exigible los derechos y obligaciones que
constan en su contenido. Sin embargo, dicha consecuencia opera sin que se
requiera un pronunciamiento judicial expreso en ese sentido, dado que la norma
gue regula esta figura no lo contempla, razén por la cual en la parte resolutiva no
se hara alusion explicita a esta circunstancia. Basta con que se anule el acto que
le sirve de fundamento, como en este caso ocurre en relacion con la decision que

termin6 unilateralmente el convenio de 2003.

Con todo, dicha circunstancia no obsta para que se indague acerca de su
legalidad, como en efecto se analizard enseguida a la luz de la pretension de

nulidad invocada en la demanda en contra del acto de liquidacion unilateral.

Se precisa al respecto que aun cuando en algunos pronunciamientos esta
Corporacion ha estimado que en eventos en los que opera el decaimiento del acto
acusado de nulidad no es procedente entrar a dictar fallo de fondo, por considerar
inocuo analizar la legalidad de actos que han perdido su vigor para ser cumplidos,
actualmente el Consejo de Estado®* sostiene que el decaimiento del acto
administrativo no se opone a que se emprenda el juicio de legalidad del mismo,
por cuanto este debe realizarse de acuerdo con las circunstancias que se
encontraban vigentes al momento de la expedicion del acto, sin que impacte
aquello acaecido en el pasado, teniendo en cuenta que el efecto del decaimiento

opera hacia el futuro.

A la par con lo expuesto, debe tenerse en consideracion que el desvanecimiento
de los fundamentos de hecho o de derecho de los actos acusados no comporta
un efecto anulatorio, pues no fue esa la consecuencia concebida por el legislador

al regular ese supuesto.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de julio
5 de 2006. Radicado 21.051. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Sobre el particular, ver también la
sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A, 29 de abril de 2015, Exp. 31.818, C.P: Hernadn Andrade Rincén. Sentencia
proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién B, 26 de noviembre de 2015, Exp. 30.252, C.P: Stella Conto Diaz del Castillo.



En lo pertinente al caso concreto se pone de presente que si bien la nulidad del
acto de terminacion unilateral con fundamento en el cual se expidio la liquidacion
habria desencadenado su pérdida de fuerza ejecutoria, no puede dejarse de lado
el hecho de que el acto que contuvo el balance final de cuentas gener6 un efecto
econdémico autbnomo para la época de su expedicion, en la medida en que alli se
hicieron constar unos saldos en contra del contratista y al tiempo, segun afirma el
demandante, se omitié el reconocimiento de los sobrecostos que se le adeudaban

de conformidad con lo convenido en el contrato.

Esto ultimo fue precisamente lo que dotd de sustento factico a la pretension de
nulidad que se formulé expresamente en contra del acto de liquidacion unilateral
acusado de ilegalidad por falsa motivacion y por violacion del articulo 14 de la Ley
80 de 1993 y en meérito de lo cual igualmente se impone un pronunciamiento

expreso por parte de esta instancia.

Asi pues, con sustento en lo anotado, se concluye que aunque en el sublite habria
operado el decaimiento del acto administrativo por medio del cual se liquidé el
Convenio de 2003, tal situacion no se erige como obstaculo para resolver la
pretension de nulidad elevada expresamente en su contra, con arreglo a las
circunstancias imperantes al momento de la expedicidon de la Resolucion No. 0576
del 7 de septiembre de 2004 y con sujecion a los cargos de nulidad invocados por

el demandante, por lo que a continuacion se procede a indagar sobre su validez.

4 .6.- De la nulidad de la Resolucion No. 0576 del 7 de septiembre de 2004 por la

cual el municipio de Apartadd liquid6 unilateralmente el convenio

La parte demandante esgrimié que al liquidar unilateralmente el convenio, el
municipio de Apartado incurrié en falsa motivacion y se aparté de las normas en
gue debi6 fundarse, concretamente el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, que
ordenaba el pago de las indemnizaciones debidas cuando se ejerciera la potestad

de terminacién unilateral.

Para el libelista, el ente territorial obr6 de manera arbitraria y sin fundamento
factico alguno al imponerle al contratista la obligacién de devolver a la comunidad

la suma de $89°900.000. A la par con lo anotado, afirmé que en el contenido del



acto de liquidacion debieron incluirse los perjuicios causados por el
incumplimiento imputable al municipio, al no honrar la clausula octava que

disponia su procedencia.

En orden a pronunciarse sobre su validez, observa la Sala el contenido de la
Resolucion acusada fue el siguiente (se transcribe literal, incluso con posibles

errores):

“1.- Que el Municipio de Apartad6 suscribi6 el convenio con la Constructora
Medina Palacio para continuar con el desarrollo del programa de la
administracién del proyecto inmobiliario Serrania, en la Construccién de 170
soluciones de vivienda de interés social en la Urbanizacion Serrania
representada legalmente por el sefior Andrés Medina Torres.

“2.- Que el mencionado convenio fue terminado unilateralmente mediante
resolucion No. 071 del 20 de febrero de 2004 por las causas que se enuncian
en la misma.

“3-. Que el acto administrativo de terminaciéon unilateral fue legalmente
notificado, sin que se interpusieran recursos por parte de la firma
Constructora, procediendo como consecuencia de ello, la Administracion a
procedera las negociaciones para la liquidacibn de mutuo acuerdo del
convenio en mencion.

“4.- Que el compromiso del Municipio es de transferir los lotes a los
compradores beneficiarios del proyecto, otorgandoles como subsidio en
especie y por parte del constructor la correspondiente obligacién de velar por
el desarrollo del proyecto en tiempo y demas tal como se desprende del
convenio suscrito.

“5.- Que el plazo previsto para la terminacion de las obras se fijé para el 20
de diciembre del 2003, plazo que no se adicioné y mucho menos se cumplié
por pate del constructor, ademas que se presentaron los defectos
constructivos sefialados en el acta de interventoria suscrita por el entonces
secretario de obras publicas del Municipio, sefior José Luis Aldana Arrieta.
“6.- Que una vez agotada la etapa de arreglo directo no se logré acuerdo
alguno frente a la liquidacion del mencionado convenio, lo que incluia la
devolucion de los dineros a la comunidad por parte de la Constructora Medina
Palacio.

“7.- Que la disponibilidad del municipio solo es hasta el monto de sus aportes,
es decir, otorgar un subsidio en especie, procede la administracion a
responder a los beneficiarios del subsidio a otorgar el mismo en otro proyecto
de vivienda que el municipio desarrolle de iguales caracteristicas.

‘RESUELVE:



‘ARTICULO PRIMERO: Liquidese el convenio celebrado, de conformidad con
los motivos expuestos en la parte considerativa de esta Resolucion.

“‘SALDO A FAVOR DE LA CONSTRUCTORA ...t $0
‘SALDO A DEVOLVER A LA COMUNIDAD POR PARTE DE LA
CONSTRUCTORA MEDINA PALACIO
....................................... $89’900.000.

“PARAGAFO: Estos dineros no incluyen intereses e indemnizaciones a que
haya lugar por parte de la constructora y a favor del Municipio.

“ARTICULO SEGUNDO: La Constructora MEDINA PALACIO, en cabeza de
su representado debera proceder a la devolucién de los dineros consignados
por las personas beneficiarias del proyecto dentro de los (diez) 10 dias habiles
siguientes de ejecutoriado el presente acto administrativo sin perjuicio de la
acciones civiles, penales y fiscales a que haya lugar’.

Los cuestionamientos en los cuales se edifico la discrepancia estribaron en dos
aspectos: i) laimprocedencia de ordenar la devolucién de la suma de $89°900.000
a la comunidad; ii) la no inclusion de los perjuicios causados al contratista durante
la ejecucion, omision con la cual se incumplio el pacto insertado en la clausula

octava del acuerdo.

i). - Para determinar la viabilidad de ordenar al contratista la devolucion de la suma
de $89'900.000 a los beneficiarios del proyecto, la Sala estima necesario analizar
en conjunto el clausulado contractual y las pruebas que militan en el plenario

acerca de la ejecucion del contrato.

En desarrollo del cometido propuesto, la Sala parte de precisar que el objeto del
convenio se pacto en las clausulas primera y segunda en los siguientes términos
(las transcripciones que en adelante se realicen se efectuaran de manera literal,

incluso con posibles errores):

En cuanto valor, del contrato se pact6

“TERCERA: El valor de cada una de las viviendas es la suma de DIECISIETE
MILLONES CUATROCIENTOS NUEVE MIL PESOS ($17°409.000), que los
compradores pagaran asi: DOS MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS en
calidad de cuota inicial; UN MILLON QUINIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
PESOS ($1°5636.000) representados en el VALOR PROPORCIONAL DEL
LOTE ENTREGADO POR EL MUNICIPIO a titulo de subsidio en especie, el
saldo restante TRECE MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y TRES MIL
PESOS ($713°373.000) con recursos propios o con crédito otorgados por
entidades financieras o de economia solidaria, en el plazo y condiciones que



se definiran mas adelante, y se haran constar en el anexo niumero 1, que
hace parte de este acuerdo”.

A titulo de obligaciones a cargo del ente contratante se pactaron las que siguen:

“QUINTO: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO. - EL MUNICIPIO se obligacion
en virtud de este acuerdo a:

“1).-Transferir los lotes a los compradores beneficiarios del proyecto,
otorgandolos como subsidio en especie, mediante escritura definitiva de
propiedad. Vigilara para que todos los ingresos depositados por los
interesados en adquirir_los _inmuebles que integren el proyecto sean
entregados al CONSTRUCTOR, con destinacién especifica para cubrir los
gastos y costos del desarrollo y construccién del proyecto y para el pago de
los eventuales beneficios gue pueda obtener con dicho proyecto.

“..).

“6). - Velar por el pago oportuno de las cuotas iniciales de la compra de las
viviendas por parte de los adjudicatarios de estas” (destaca la Sala).

El clausulado contractual que se deja transcrito muestra que aunque a la
suscripcion del convenio concurrieron dos extremos, a saber, el municipio de
Apartadé en calidad de contratante y la constructora demandante en condicion de
contratista, lo cierto es que es que los beneficiarios de las viviendas de interés
social objeto del contrato serian terceros particulares, quienes, a su turno,

pagarian el valor de la construccion de las obras a la sociedad demandante.

En ese contexto, la gestidon negocial del municipio se ceiiiria, por un lado, a
aportar, a titulo de subsidio de vivienda en especie, los inmuebles sobre los cuales
se realizaria el proyecto y, por otro lado, a vigilar que el pago de las cuotas por
parte de los beneficiarios en favor del constructor para adquirir las viviendas se
realizara en la forma pactada y se destinara a cubrir los gastos y costos del

desarrollo del proyecto.

Subyace a lo dicho que el rol asumido por el municipio, en lo relativo al pago del
valor del contrato, lo situé en una posicion de guardian frente a su correcta
destinacion en la ejecucién de las obras. Este deber, en criterio de la Sala, podria
dar lugar correlativamente a que en caso de que los dineros entregados por los

beneficiarios a la constructora no se reflejasen en la ejecucién de la obra



contratada, procediera la orden de su devolucién, dado que no resultaba

juridicamente ajustado retener el pago de una obra que al cabo no se ejecuto.

En secuencia con lo advertido, no se observa que dentro del expediente repose
prueba alguna dirigida a establecer si la obra contratada se ejecutd y de ser asi
se desconoce qué porcentaje de avance alcanzaron los trabajos realizados. No
se allegaron actas parciales de obra o informes rendidos por la interventoria del
proyecto que dieran cuenta del desarrollo de la construccién de las viviendas.

A lo indicado se suma que, si bien el convenio se celebro el 2 de octubre de 2003
y, de conformidad con la clausula séptima, ese mismo dia iniciaria la construccion
de las viviendas y su ejecucion duraria 120 dias, se tiene que al menos desde el
3 de diciembre® del mismo afio, la ejecucion de las obras se suspendié como
consecuencia de la orden impartida por el Juzgado Penal que conocio de la
demanda de tutela entablada por varios de los supuestos propietarios de las
terrazas sobre las cuales se realizarian las obras, quienes acudieron al
mecanismo constitucional en procura de su proteccion al derecho de propiedad,
suspension que se extendié hasta el 11 de febrero de 2004, cuando el Juez Penal

del Circuito al desatar la segunda instancia levanté la medida provisional.

Asi pues, es claro que por espacio de mas de dos meses la ejecucion de las obras
estuvo paralizada por cuenta de la decision judicial que en ese sentido se profirio,
cuestion que funge como una razon adicional para reforzar el desconocimiento
gue se tiene acerca de la real y efectiva construccion de las viviendas pagadas y
sobre la improcedencia de retener el dinero pagado por su ejecuciéon. Tampoco
se tiene noticia de lo ocurrido entre el 11 y el 20 de febrero de 2004, fecha en que
se profirid el acto de terminacion unilateral del contrato y sobre si dentro de ese

lapso se desplegd alguna actividad por parte del contratista.

Atendiendo a los términos expuestos, no puede dejarse de lado el hecho de que a
instancias del proceso contencioso administrativo, la carga de la prueba se asigna,

en primer lugar, a la demandante, respecto de los hechos que, segun afirmo, se

35 Del contenido de la sentencia proferida el 11 de febrero de 2004 en segunda instancia por el
Juzgado Penal del Circuito de Apartadé se extrae que la primera tutela en decidirse en relacion
con este asunto fue fallada el 3 de diciembre de 2003.



encontraban orientados a desvirtuar las consideraciones del acto administrativo
impugnado, apreciacion que resulta indiscutible con apoyo en lo dispuesto en el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, de conformidad con el cual “incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”. No obstante, esa carga fue desatendida en
consideracién a que no se demostré haber ejecutado la obra pagada en cuantia de
$89'900.000; simplemente se alegd que dicha orden fue arbitraria, sin soportar su

dicho en elementos de prueba que desvirtuaran su legalidad.

Como consecuencia, la decision contenida en el acta de liquidacién concerniente a
la orden de devolucién de la suma de $89900.000 en favor de los beneficiarios del

proyecto se mantendra incélume.

i) En lo atinente a la falta de reconocimiento de los perjuicios causados al
contratista durante la ejecucion de la obra, a cuyo pago, segun la clausula octava

del convenio se obligd el municipio, la Sala evidencia lo siguiente:

De la revision de las estipulaciones contractuales, la Sala advierte que en dos de
sus apartados se insertaron obligaciones a cargo del municipio de Apartado,
consistentes en el reconocimiento de los costos causados al contratista durante
la suspension de la obra, cuando la misma no se hubiere producido por causas

imputables al constructor.

Asi, se observa en el paragrafo de la clausula tercera en el cual se dispuso:

“PARAGRAFO: En caso de incurrir en un sobre costo en el valor de la vivienda
por eventos que no sean responsabilidad del CONSTRUCTOR, este sera
acordado con el MUNICIPIO, el INTERVENTOR, el CONSTRUCTOR vy el
comité de veeduria de los beneficiarios, el cual sera directamente asumido
por los beneficiarios. Los sobrecostos que se generen por _caso fortuito o
fuerza mayor ajena al contratista que dé lugar a suspension de la obra, en
cuyo caso los costos generados por dia de suspensién seran a cargo del

Municipio”.

Similar obligacion se incorpor6 en la clausula octava al estipularse:

“OCTAVO: SUSPENSION TEMPORAL DE LA CONSTRUCCION. Por
Circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito las partes podran de comun
acuerdo, mediante la suscripcién de un acta en la cual conste tal evento



suspender total o parcialmente la ejecucion del proyecto sin que para los
efectos del término de duracion del mismo se compute el tiempo de
suspension cuando cesen los motivos que dieron lugar a la suspension (...).
Si esta suspension es por causa ajena al contratista el Municipio reconocera
el sobrecosto en la ejecucién del proyecto”.

La literalidad de las estipulaciones en comento deja ver que aun cuando existio
un tratamiento ambivalente al concepto de costo y sobrecosto tratado en las dos
clausulas transcritas, lo que resulta indiscutible es que en los eventos en que se
produjera la suspension de la obra por causas no atribuibles al contratista, el
municipio estaria obligado a reconocer en su favor el perjuicio derivado de esa

circunstancia.

Ahora, el entendimiento que, en criterio de esta instancia, merece la naturaleza
del rubro a reconocer a titulo de perjuicio, en los términos de las estipulaciones,
correspondera al concepto de costo en atencidn a que en este caso no se presento
propiamente un sobrecosto entendido como el incremento del monto previsto
inicialmente, en consideracion a que no se demostré que se hubiera ejecutado
obra alguna y menos aun que su valor hubiese superado la cuantia prevista

primigeniamente por unidad de vivienda.

El privilegio de esta interpretacion se justifica igualmente en el hecho de que, a
pesar de no demostrarse la ejecucion de las obras contratadas, si existe en el
plenario evidencia probatoria con apoyo en la cual es posible tener por cierto que
el contratista emprendio la realizacion de actos enderezados a su ejecucion, en la
medida en que incurrié en costos directos asociados al objeto del contrato, tales

como alquiler de equipos, aspecto sobre el cual la Sala volvera ulteriormente.

Es de importancia asi mismo subrayar que, tal cual se evidencié en parrafos
precedentes, en la suspension de la obra no concurrié conducta alguna atribuible
al contratista. La circunstancia que desencadend su paralisis por espacio superior
a dos meses tuvo como génesis la orden emanada de la autoridad judicial como
resultado de varias demandas de tutela formuladas por los supuestos propietarios

de las terrazas donde se realizarian las obras.

A su turno, las razones que originaron esas controversias radicaron en que no

existia claridad acerca de la titularidad de los predios en los cuales se construirian



las viviendas, siendo la determinacion de esta circunstancia una carga del resorte
exclusivo del municipio contratante, en cuanto una de las obligaciones por este
contraidas al celebrar el convenio estribé precisamente en transferir, como aporte

en especie, la propiedad de los lotes a los compradores beneficiarios del proyecto.

Siguiendo ese esquema argumentativo, surge con nitidez que, al haberse
presentado una suspension de la obra por causas no imputables al contratista, se
materializé el supuesto factico en cuya virtud se imponia al municipio de Apartado
la obligacion de honrar el pacto insertado en el contrato y en cumplimiento del
mismo debia reconocer en cabeza del contratista los costos generados durante la
suspension de la obra.

A pesar de existir claridad sobre la existencia de esa obligacion, otra fue la
conducta observada por el ente territorial al suscribir el acto de liquidacion
unilateral, debido a que, lejos de atender el compromiso adquirido en cuanto al
reconocimiento de los costos en que incurrid el contratista durante la suspension
de la obra, ni siquiera hizo mencion a dicho pacto ni motivé las razones en que
soportaba la improcedencia de su reconocimiento; sencillamente decidio registrar

gue el saldo en su favor ascendia a $0.

Ahora bien, para acreditar la efectiva causacion de los costos cuyo reconocimiento
se solicita, la parte actora allegdé al plenario varios documentos probatorios
correspondientes a facturas, recibos de caja, consignaciones, comprobantes de

contabilidad y comprobantes de pago de némina.

Con todo, aun cuando varias de las piezas probatorias aludidas datan del periodo
en que se presentod la suspension de la obra -3 de diciembre de 2003 al 11 de
febrero de 2004-, hacen referencia a la erogacion de costos asociados a la
construccion de obras, se identifica el deudor y el acreedor y se hace mencion
tanto al concepto del costo como a su valor, lo cierto es que respecto de la
inmensa mayoria no se evidencia informacion suficiente que permita establecer
con plena certeza un criterio de causalidad entre la erogacion que alli se hace

constar y el proyecto Serrania Il, que constituyo el objeto del presente negocio.



En adicion, es preciso destacar que si bien no desconoce la Sala que en la
clausula en que se apoya la procedencia del pago reclamado se hace expresa
referencia a los costos generados durante la suspension, igualmente la
interpretacion que prevalece sobre su literalidad tiene que acompasarse con el
hecho de que los rubros a reconocer deben guardar relacion directa con las

circunstancias que rodearon el cese de labores.

De ahi que si la paralisis de la obra se debi6é a una orden judicial emitida con
ocasion de varias demandas de tutela, en las cuales se discutia la titularidad de
los inmuebles en donde se habrian de ejecutar las obras, al margen de que ello
no hubiere resultado imputable a la conducta del actor, no resultaria ajustado a
los deberes de cooperacion exigibles al contratista, en su calidad de colaborador
de la Administracion y a la buena fe contractual, que en el entretanto y mientras
se definia la situacion descrita el constructor continuara solicitando el despacho

de materiales cuya inversion en el proyecto por demas no esta demostrada.

Precisado lo anterior, en procura de establecer el costo que debe ser reconocido
en favor del contratista, se atendera a las reflexiones que anteceden y en ese
sentido se tendra en consideracion unicamente el contrato suscrito entre la
sociedad Metalex Internacional S.A. EMA y la constructora Medina Palacio y Cia.
Ltda., cuyo objeto lo constituyd el alquiler de una formaleta para el proyecto la
Serrania, ubicada en el municipio de Apartadé Antioquia, por valor de $61°419.648
y por un plazo de cuatro meses, término que coincide con el periodo del convenio

bajo andlisis.

Sobre el particular, reposa en el plenario el texto del contrato®® de alquiler en
referencia, en el cual se indican textualmente las partes, el objeto, el precio y el
nombre del proyecto al cual seria destinada la formaleta. Igualmente milita el
comprobante de contabilidad No. 00011 del 15 de febrero de 2004, en el cual se
registré un desembolso realizado por la Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda.
en favor de Metalex Internacionales, por concepto de pago de alquiler de

maguinaria, en cuantia de $27°992.013.
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También obra un oficio®” suscrito el 17 de febrero de 2005 por el Grupo
Consultores Andinos Abogados, a través del cual se comunicé al demandante
sobre el inicio del proceso juridico contra la Constructora Medina Palacio y Cia.
Ltda., en el que se pretendia el pago de la obligacion contraida con Metalex
Internacional S.A., por razén de capital insoluto y los intereses moratorios.

Con arreglo a lo expuesto, de las anteriores probanzas la Sala desprende que
durante la ejecucion del convenio celebrado entre el municipio de Apartadé y la
demandante, esta a su turno alquilé una formaleta destinada a las obras que
debian realizarse en el proyecto la Serrania, por un plazo de cuatro meses,
acuerdo en cuya virtud la demandante efectu6 un pago parcial y quedo debiendo
el resto del valor pactado. De todo lo anotado, se deduce que el alquiler tuvo causa
directa en la ejecucion del convenio y que, no obstante que el mismo fue
suspendido durante dos meses y ocho dias, el contratista en todo caso se vio
compelido a cumplir el pago del precio estipulado por el uso de ese equipo de
obra.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala procedera a calcular el valor diario del
alquiler del equipo y una vez obtenida la cifra correspondiente sera multiplicada
por el nimero de dias que duro la suspension del convenio. El producto que se
obtenga de esa operacion correspondera al valor a reconocer por concepto de

costo en que incurrid el contratista por el tiempo que transcurrio la suspension.

Para ese efecto, se tomara el valor del contrato de alquiler $61°'419.648 y se
dividira por 120 dias que equivalen a cuatro meses del plazo contractual. Se tiene
de lo anterior que el valor diario por concepto de alquiler de formaleta ascendio a
$511.830. Al multiplicar por el nimero de dias que duro la suspension, esto es, 68
dias (3 de diciembre de 2003 a 11 de febrero de 2004) se obtiene un valor de
$34'804.440.

Esta suma sera actualizada desde el momento en que se liquidd unilateralmente

el convenio (septiembre de 2004), a la fecha en que se dicta el presente fallo.
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Vh x indice final
Vp: ______________________

indice inicial

Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor histérico o inicial ($34’804.440.)
indice Final: 137,99 agosto de 2017

indice inicial: 79,76 septiembre de 2004

$34'804.440. x 137,99
7 = $607213.950
79,76

En sintesis, atendiendo a que en el acto de liquidacion unilateral no se introdujo
consideracion alguna en relacion con ese reconocimiento, la Sala concluye que
dicho acto se encuentra viciado de nulidad parcialmente por el cargo de falsa
motivacion elevado por el demandante, toda vez que en su contenido se advirtio
gue el saldo adeudado al contratista equivalia a $0, sin que esa aseveracion se
compadeciera con la realidad contractual y en desconocimiento del contenido

obligacional del Convenio de 2003 al que se hizo anterior alusion.

Una precision adicional que en relacion con este aspecto merece la pena destacar,
es gue si bien existe un saldo en contra del contratista por valor de $89°900.000,
se hace notar que el beneficiario de su devolucidn no es el ente territorial, sino los
compradores de la viviendas que constituyeron el objeto del proyecto, razon por
la cual, en criterio de esta Sala, no resulta viable acudir a una eventual
compensacion entre la sumas consignadas en el acto de liquidacion como
tampoco a la posible aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido, dado
gue no se presenta una identidad absoluta entre los extremos que conforman la
parte deudora y la parte acreedora, ni una relacién bilateral directa de reciprocidad

en las cargas asumidas.

Se reitera que aungue los compradores de las viviendas no concurrieron a la

suscripcién del convenio, ciertamente las estipulaciones alli insertadas daban



cuenta de su condicion de beneficiarios de las obras y de encargados de pagar el
valor de las unidades de vivienda, luego de resultar favorecidos con el subsidio en
especie que aportaria el ente territorial para la ejecucién del proyecto.

Asi las cosas, con independencia de que en todo caso respecto del mismo opere la
pérdida de su fuerza ejecutoria por haberse presentado su decaimiento, la Sala
procedera a declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 0576 del 7 de septiembre
de 2004, por la cual el municipio de Apartadé liquidé unilateralmente el convenio, en
cuanto consigno que el saldo a favor del contratista ascendia a $0 y, en su lugar, se
ordenara al municipio de Apartadé que reconozca al contratista la suma de
$60°213.950, por concepto de los costos en que incurrié durante la suspensién de la
obra, con arreglo a lo convenido en las clausulas tercera y octava del convenio de
2003. Al mismo tiempo, la decision contenida en el acta de liquidacion concerniente
a la orden de devolucion de la suma de $89'900.000 en favor de los beneficiarios del

proyecto se mantendra incélume.

Sobre la suma obtenida, la Sala se abstendra de reconocer intereses moratorios,
con arreglo a la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion®, de
conformidad con la cual en los eventos en que la condena es consecuencia directa
de la nulidad de un acto administrativo expedido por la entidad estatal contratante,
resulta improcedente el reconocimiento de intereses moratorios, en cuanto ha de
tenerse en cuenta que hasta antes del momento en que la decision es anulada
por la autoridad judicial competente, no podria predicarse la mora de la entidad,

en atencidn a que la decision se hallaba revestida de la presuncion de legalidad.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera,
12 de julio de 2012, expediente: 15024, C.P. Danilo Rojas Betancourth. “En relacién con los
intereses moratorios sobre esta cifra, la Sala considera que no hay lugar a condenar a la entidad
territorial por tal concepto. Al respecto es conveniente recordar la tesis expuesta con anterioridad
—parrafo 21.4— acerca de que el acto administrativo a través del cual se impone una multa o se
hace efectiva una clausula penal pecuniaria estd amparado con la presuncion de legalidad, y que
por tal motivo solo a partir de la sentencia que lo anula se causan los intereses moratorios, pues
es entonces cuando nace la obligacién de pago correspondiente a cargo de la entidad. En el caso
concreto, la Sala encuentra que el acto a través del cual la entidad territorial declar6 la caducidad
del contrato, resolucién n.° 44 del 21 de julio de 1994 —pérrafo 9.3—, se presume ajustada al
ordenamiento juridico hasta que la presente sentencia que declarara su nulidad se halle en firme
y, en tal virtud, también la inhabilidad con la que legalmente se sanciond al demandante para
contratar con las entidades estatales por espacio de cinco afios est4d amparada con la presuncion
de legalidad. Asi, solo a partir de la ejecutoria de esta providencia, en los términos
correspondientes del Cédigo Contencioso Administrativo, la entidad se encontrara en mora del
pago de la suma reconocida a titulo de lucro cesante, puesto que la fuente de esta obligacién
dineraria es la sentencia’.



Aplicado lo dicho al caso concreto, se tiene que solo a partir de la declaratoria de
nulidad del acto que liquidé unilateralmente el convenio en el cual se consigno que
el saldo a favor del contratista ascendia a $0, se desvanece el supuesto que le
sirvié de fundamento a la entidad para no pagar el saldo adeudado al contratista

por concepto de costos sufragados durante la suspension de la obra.

Finalmente, debido a que las razones facticas en que se fundamentd la pretension
de declaratoria de incumplimiento endilgado al ente contratante hallaron
correspondencia con los cargos de nulidad expuestos en contra del acto de
liquidaciébn unilateral que ya fueron materia de estudio, las mismas
consideraciones que acaban de exponerse merecen hacerse extensivas a este

punto.

Conclusion

Segun lo expuesto, la Sala revocara la sentencia impugnada para, en su
lugar, declarar, la nulidad de la Resolucion No. 071 del 20 de febrero de
2004, que termino unilateralmente el convenio de 2003; declarar la nulidad
parcial de la Resolucion No. 0576 del 7 de septiembre de 2004, por la cual
el municipio de Apartadd liquiddé unilateralmente el convenio de 2003,
Unicamente en cuanto consigno que el saldo a favor del contratista ascendia
a $0 y en reemplazo se ordenara al municipio de Apartadd que reconozca al
contratista la suma de $60°213.950 por concepto de los costos en que
incurrié durante la suspensién adicional de la obra, con arreglo a lo pactado
en las clausulas tercera y octava del convenio de 2003 y se mantendra
incolume la decisidon contenida en el acta de liquidacion concerniente a la
orden de devolucion de la suma de $89°900.000 en favor de los beneficiarios
del proyecto; y, por ultimo, se negaran las demas pretensiones de la

demanda.

5. Costas



De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar
a la imposicion de costas, por cuanto no se evidencia en el subexamine que

alguna de las partes hubiere actuado temerariamente.

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

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

FALLA

1.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia,
el catorce (14) de noviembre de dos mil catorce (2014), por las razones advertidas

en la parte considerativa de esta providencia y en su lugar se dispone:

“PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucién No. 071 del 20 de febrero de
2004 mediante la cual el municipio de Apartadé termind unilateralmente el
convenio suscrito el 2 de octubre de 2003, por las razones que anteceden.

“SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 0576 del 7 de
septiembre de 2004, por la cual el municipio de Apartad6 liquidé
unilateralmente el convenio suscrito el 2 de octubre de 2003 Unicamente en
cuanto consigné que el saldo a favor del contratista ascendia a $0 y en
reemplazo se ordenara al municipio de Apartad6 que reconozca al contratista
Constructora Medina Palacio y Cia. Ltda. la suma de SESENTA MILLONES
DOSCIENTOS TRECE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA PESOS
($60°213.950), por concepto de los costos en que incurrié durante la
suspension adicional de la obra, con arreglo a lo convenio en las clausulas
tercera y octava del convenio de 2003. En todo caso, la decisién contenida en
el acta de liquidacién concerniente a la orden de devolucion de la suma de
$89°900.000 en favor de los beneficiarios del proyecto se ha de mantener
incélume.

“TERCERO. - Negar las demas pretensiones de la demanda.
“CUARTO. - Sin condena en costas.

“QUINTO. - La condena impuesta se sujetara a lo dispuesto en el
articulo 177 y siguientes del Cédigo Contencioso Administrativo.

“SEXTO. - Por Secretaria, expidanse las copias del presente fallo y las
constancias que ordena la ley”.

2.- Sin condena en costas en esta instancia.



3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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