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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veinticuatro (24) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00010-00

DEMANDANTE: ASOCIACION DE PROMOTORES
COMUNITARIOS “APROCO”

DEMANDADO: MUNICIPIO SANTIAGO DE TOLU - SUCRE

MEDIO DE CONTROL:  CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Procede la Sala, a dictar sentencia de primera instancia, dentro del proceso
instaurado en ejercicio del medio de conftrol de controversias contractuales,
por la ASOCIACION DE PROMOTORES COMUNITARIOS “APROCO", contra el
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU - SUCRE, al no observarse irregularidad que

pueda afectar lo actuado.

1.- ANTECEDENTES:

1.1.- Pretensiones’.

La ASOCIACION DE PROMOTORES COMUNITARIOS “APROCO”, por conducto
de apoderado judicial, intferpuso demanda en egjercicio del medio de
control de Conftroversias Contfractuales, contra el MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE TOLU - SUCRE, con el fin que se declare la nulidad de la Resolucién N° 236
de agosto 10 de 2016, por medio de la cual, se decide una actuacion
administrativa de declaratoria de incumplimiento de contrato y la
Resolucion N° 245 de agosto 29 de 2016, por medio de la cual, se resuelve

un recurso de reposicion.

1 Folios 10 - 11, del cuaderno de primera instancia.
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lgualmente pide la asociacion demandante, que se declare que no
incumplié el contrato de interés publico N° IP-STS-004-15, suscrito el 27 de

octubre del ano 2015 con el Municipio de Santiago de TolJ, Sucre.

Como consecuencia de lo anterior, solicita la asociacion demandante se
ordene al Municipio de Santiago de TolU, que revoque las resoluciones
demandadas y se abstenga de hacer efectivo el cobro de las sumas de mil
ciento sesenta y dos mil millones setecientos mil pesos ($1.162.700.000,00) y
de doscientos ftreintfa y dos millones quinientos cuarenta mil pesos
($232.540.000,00), impuestas como consecuencia del incumplimiento del

contrato N° IP-STS-004-15 y de la cldusula penal contractual.

También pretende, que se ordene al Municipio Santiago de TolU, Sucre, @
levantar cualquier medida cautelar impuesta y suspender o terminar
cualqguier procedimiento sancionatorio que haya iniciado a través del
procedimiento de cobro coactivo u otro en contra de APROCO, por el
incumplimiento de contrato N° IP-STS-004-15 suscrito el 27 de octubre de
2015.

Asi mismo, solicita que se ordene al ente municipal, emplear todos los medios
administrativos y juridicos para que se permita la ejecucion del contrato N°
IP-STS-004-15. Y en caso que no se pueda seguir ejecutando dicho contrato,
se le ordene realizar la liquidacion bilateral, hasta donde se haya ejecutado
el mismo, sin que ello se evidencie como el incumplimiento del mismo por

parte de la asociacion contratista.

Por Ultimo, se pide se ordene al municipio demandado expedir acto
administrativo donde informe al SECOP, a la Cadmara de Comercio donde
se encuentra inscrita la contratista y a la Procuraduria General de la Nacion,

sobre la declaratoria de nulidad de las mencionadas resoluciones.
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1.2.- Hechos?2.

El Departamento Nacional de Planeacioén, realizé la metodologia general
de formulacion de proyecto para la implementaciéon del programa para la
fransformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una lengua
extrgjera-ingles, dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de
Santiago de Told, Sucre, el cual fue formulado por la Secretaria de
Planeacion de dicho municipio donde se identificd los costos generales,

especificos, actividades a realizar, supervision, entre ofros elementos.

Para la implementacién de ese proyecto, inicialmente, el municipio debia

adjudicar la adquisicidon de bienes vy servicios para laboratorio de bilingUismo

para 20 estudiantes y posteriormente, debia contratar para implementar la

capacitacion educativa y operativa al cuerpo docente y estudiantil de las
escuelas beneficiadas para el desarrollo de aprendizaje del uso del

laboratorio y manejo de una lengua extrajera — inglés.

Segun los demandantes, lo anterior no ocurrid, pues, el municipio inicié por
la segunda etapa del contrato, omitiendo que era necesario que antes
estuvieran funcionando los laboratorios bilingues, para poder capacitar al
cuerpo docente y estudiantil sobre su uso, asi como los demds programas a

implementar.

En ese orden, el municipio realizd estudio de conveniencia y oportunidad
para la implementacion del referido programa, cuyo seguimiento,
intferventoria y control, se ejerceria por el Secretario de Desarrollo Social de

la época, cuya modalidad de proceso seria contrato de interés publico.

El 23 de julio de 2015 el Municipio de Santiago de TolU, realizd consulta a la
comunidad estudiantil y docente sobre la implementacion del programa,

consignando al final las firmas del cuerpo docente y estudiantil asistente.

2 Folios 1 - 10.
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El 8 de agosto de 2015 se envid oficio dirigido al senor Cristian Dario Barrios
Gongora, Secretario de Planeacion Municipal, con el fin de informarle la
socializacion del programa para la implementacion del programa,

expresando las sugerencias respectivas.

La Asociacion de Promotores Comunitarios APROCO, presentd proyecto
para laimplementacion de programa, identificando sus objetivos generales,
especificos, los métodos a utilizar, el material educativo, el cuerpo docente,
entre otfros y especificando, un cronograma detallado de actividades para

la ejecucion de dicho programa.

Porreunirlos requisitos requeridos, el 27 de octubre del ano 2015, el Municipio
de Santiago de TolU, Sucre, suscribid con la Asociacion de Promotores
Comunitarios APROCO, el contrato de interés publico N° IP-STS-004-15, cuyo
objeto era: “programa de interés publico para impulsar la organizacion y
ejecucion del proyecto denominado implementacion de programa para la
tfransformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una lengua
extrajera-ingles dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de
Santfiago de Tolu” por un valor de $2.325.400.000.00, con una vigencia de

cuatro meses.

Para la ejecucion del contrato, se expidiod el certificado de disponibilidad
presupuestal requerido y el 29 de octubre de 2015, se tomod la pdliza de

cumplimiento N° 101072058 a favor del municipio.

El Municipio de Santiago de Tolu, en cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, gird el anficipo en cuantia de mil ciento sesentay dos millones

setecientos mil pesos $1.162.700.000.00.

A su vez, la contratista suscribid contrato de prestacion de servicios con la
Fundacion Santa Maria de Indias el dia 6 de noviembre de 2015, para que

realizara la siguiente actividad segun el proyecto formulado inicialmente:
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1. Formar 30 maestros, 1460 estudiantes de grado 8, 9 10y 11, bajo
la entrega de material didactico, la modalidad B-learning
(presencial-virtual), utilizando la plataforma tecnoldgica Moodle,
apoyada con los métodos sincrénico, asincronico y la docencia
en el aprendizaje del idioma inglés, con miras a lograr un
incremento en los resultados de las pruebas saber 11, y un
aumento en la formulacion y gestion de proyectos de ciencia
tecnoldgica e innovacion de nifnos, jovenes y docente.

2. Aplicar en los procesos de formacion determinado proceso
metodoldgico.

3. Realizar una evaluacion a los participantes de las cuatro
habilidades comunicativas al finalizar cada nivel, teniendo en
cuenta los estdndares de internacionales y el desarrollo de
habilidades pedagdgicas en innovacion y en el reconocimiento
del contexto de los estudiantes.

Las actividades segun contrato y cronograma iniciarian el 9 de noviembre
de 2016 (sic), en las instituciones educativas donde el proyecto se socializd;
porlo que ese dia, el Coordinador General de proyecto APROCO, senor Willy
Alberto Romero Jiménez y el Veedor Ciudadano Departamental, sehor
Eduardo Antonio Barrios Penata, se dirigieron a las Instituciones Educativas:
Luis Patrén Rosario, Santa Teresita, José Yemaiel Tous y Las Palmas, para la
ejecucion e implementacion del programa y cronograma elaborado, pero
ello no se pudo realizar, toda vez, que los rectores negaron el ingreso del
equipo de trabagjo a las instituciones, exigiendo una orden escrita de la
Alcaldia municipal. Tales circunstancias, fueron consignadas en acta de

fecha 9 de noviembre de 2015.

El mismo dia 9 de noviembre, se dirigid un oficio al sehor Fermin Barboza
Gonzdlez, Secretario de Desarrollo Social de la Alcaldia de Santiago de Toly,
en el que se le informo sobre la imposibilidad de iniciar con la ejecucion del
contrato, por la oposicion de los rectores de las instituciones educativas

visitadas.

A finales del mes de noviembre y principios del mes de diciembre del ano
2015, en vista que el municipio no desplegaba actividades para permitir la

ejecucion del contrato, la senora Aneris Patricia Ospina Reyes representante
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legal de APROCO, se dirigid a la oficina del entonces Secretario de
Desarrollo Social, con el objeto de solicitar la documentacion respectiva,
entre ellas, el acta de inicio y las actividades pertinentes para la ejecucion
del contrato N° IP-STS-004-15.

A su vez, dicho funcionario, informa, que no se habia agilizado la viabilidad
de la ejecucion del contrato N° IP-STS-004-15, toda vez, que el Ultimo
contrato venia en dos etapas y la primera, era la adecuacion de los
laboratorios, situacion que no se habia realizado. También informd dicha
situacion de forma verbal, al entonces alcalde municipal de Santiago de

TolU.

A pesar de lo anterior, el 17 de diciembre de 2015, APROCO en
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato N° IP-STS-004-15,
adquirié a Pedro Garzdén Valverde, varios articulos, con un valor unitario de
1.450.000 que suman en total $464.000.000.00. Y el 4 de enero de 2016,
adquirié en calidad de compraventa a Caribe Creativo Publicidad, otros

articulos, por un valor total de $268.000.000.00.

Para el mes de diciembre de 2015, el cuerpo docente y estudiantil de las
instituciones beneficiarias del programa, se enconfraba de vacaciones, 1o
qgue sumado a la desidia de la administracidn municipal de ese entonces,

no permitio, segun el demandante, ejecutar el confrato N° IP-STS-004-15.

Posteriormente, el Municipio de Santiago de TolU, Sucre, el dia 30 de
diciembre de 2015 suscribié el contrato de compraventa N° STS-003-15 con
el contratista Hardware Asesoria Software Ltda., con el objeto de
“adquisicion de bienes y servicios para laboratorio de bilingUismo para 20
estudiantes contemplado denfro del programa para la fransformacion de la
educacion por medio de la ensenanza de una lengua extranjera —ingles
dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de Santiago de Tolu”, por
un valor de $325.964.640.00.
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APROCO, no habia podido capacitar sobre el uso de los laboratorios
biingles a docentes, directivos y administrativos de las instituciones
educativas beneficiadas, de 48 horas de duraciéon cada una, con 3525 o
3500 Estudiantes y 25 docentes — directivos - administrativos, toda vez, que

los laboratorios aln no estaban dotados de las herramientas necesarics.

La nueva administracion municipal del ano 2016, para el mes de febrero,
conmind a la contratista a rendir un informe sobre la ejecucién del contrato
interés publico N° IP-STS-004-15. La Asociacion de Promotores Comunitarios,
dio respuesta al requerimiento el 22 de febrero de 2016, haciendo énfasis en

las situaciones fActicas anteriores.

El dia 26 de febrero de 2016, la representante Legal de APROCO se dirigié a
la Personeria Municipal de Santiago de TolU, a fin de convocar a las partes
contratantes a un comité para que se facilitaran los medios y no existiera
oposicidon a la materializacion del contrato. Empero, la Alcaldia de Santiago
de TolU, el 3 de junio de 2016, dio apertura al procedimiento administrativo

sancionatorio por incumplimiento del contrato N° IP-STS-004-15.

Dentro de dicho procedimiento, la apoderada que defendia los intereses la
Asociacion de Promotores Comunitarios APROCO, de forma errénea hizo
énfasis en la ausencia del Acta de Inicio como requisito esencial para la
ejecucion del contrato N° IP-STS-004-15, pero dentro de dicha actuacion se
practicaron inspecciones oculares, recoleccidon de testimonios vy
documentos, los cuales prueban la ejecucion y diligencia por materializar el

mencionado contrato por parte de APROCO.

El 10 de agosto de 2016 la Alcaldia Municipal de Santiago de Tolu, expidid
la Resolucion N° 236, por medio de la cual, se decide una actuacion
administrativa de declaratoria de incumplimiento de contfrato en contra de
APROCO.
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Por estar en desacuerdo con la valoracion probatoria realizada, se interpuso
el recurso de reposicion en contra de la citada resolucion, pero fue

confirmada mediante Resolucion N° 245 de agosto 29 de 2016.

1.3. Contestacion de la demandas.

El Municipio de Santiago de TolU, Sucre, a través de apoderado judicial,
contesta la demanda, oponiéndose a sus pretensiones por carecer de
fundamentos juridicos y probatorios. Senala que los actos administrativos
demandados fueron expedidos teniendo en cuenta las garantias del
derecho de defensa y debido proceso de la parte demandante vy, se
encuentran ajustados a las normas de orden constitucional y legal que rigen
los procedimientos administrativos sancionatorios de declaratoria de

incumplimiento contractual.

Frente a los hechos, manifiesta, que algunos son ciertos y otros no lo son o

no le constan.

Respecto a las normas violadas y el concepto de violaciéon, senala que no
ha quebrantado ninguno de los articulos constitucionales citados por la
demandante, en desarrollo de la actuacidon administrativa del proceso
sancionatorio, que culmind con la declaratoria de Incumplimiento del
contrato No. IP-STS-004-15 de fecha 27 de octubre de 2017.Y el contenido
de los literales a, b, c, d, e, f, g y h del acdpite denominado "normas
violadas", dice, que no son mds que una serie de apreciaciones subjetivas

de la parte demandante, que no gozan de fundamento juridico.

Aduce, que la entidad siempre garantizd las normas que regulan la materia
y tomd una decision agjustada a derecho, previo andlisis integral de los
elementos probatorios decretados y evacuados durante la actuacion
administrativa. En ese orden, hizo un recuento de las actuaciones llevadas a

cabo dentro del procedimiento administrativo sancionatorio.

3 Folios 408 — 423.
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Asi mismo, propuso tacha de falsedad y desconocimiento del documento
concerniente al acta de inicio firmada por el interventor y la contratista del
contrato de interés publico No. IP-STS-004-15, de fecha 26 de febrero de
2016, obrante a folio 192 del C.P.

Al efecto, senala que tal acta no reposa en los archivos documentales de la
entidad, tampoco en el expediente contractual del referido contrato vy
mucho menos, fue aportado durante el trédmite del proceso administrativo

de incumplimiento del contrato.

Que resulta sospechoso la aportacion de este documento, mdxime cuando
se realiza en copia simple y se encuentra suscrito por terceros; interventor
(externo) y conftratista, sin contar con el aval de funcionario alguno de la

entidad contratante, municipio de Santiago de TolU (Sucre).

Resalta, que durante el trdmite del proceso sancionatorio, el contratista, el
interventor y el garante, sostuvieron que el documento era inexistente, pues,
la administracibn  municipal no habia readlizado las acciones
correspondientes para proceder a suscribirlo. Razén por la cual, en criterio
undnime de los actores, no debia declarase el incumplimiento del contrato,
ya que, no habia iniciado el plazo de ejecucion del contfrato y por tanto, el
contratista no se encontraba en mora para realizar su ejecucion. Asi también
lo dejé manifestado el senor Fermin Barboza Gonzdlez, (Supervisor del
Confrato para el ano 2015) en el testimonio rendido durante el tramite del

proceso administrativo de declaratoria de incumplimiento.

Este documento debid suscribirse por la entidad contratante, bien a través
del alcalde municipal y/o supervisor del confrato, el contratista y el
intferventor. No como se realizd, de manera incorrecta, Unicamente por
terceros ajenos a la entidad contratante (contratista - interventor) ante la
personeria municipal, la cual no goza de competencias para adelantar
dichas actuaciones. Aunado a lo anterior, dice, el original de este

documento solo debe existir en los archivos documentales de la entidad
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contratante y/o en la carpeta contentiva de la fase post contractual,
situacidn que no ocurre, desconociéndose la procedencia de dicho

documento.

Propuso como excepciones, las siguientes: “presuncion de legalidad del
acuerdo demandado”, e “inexistencia de causal de nulidad respecto de los

actos administrativos demandados”.

1.4.- Actuacion Procesal.

- La demanda fue presentada el dia 24 de enero de 2017, siendo admitida
mediante auto de fecha 14 de marzo de 2017. En la misma providencia, se
ordend la notificaciéon personal al ente demandado, al Procurador Judicial
Delegado ante este Tribunal y al Director General de la Agencia Nacional

de Defensa Juridica del Estado?.

- El ente demandado contestd la demanda, el dia 22 de junio de 20175.

- Mediante auto de 13 de diciembre de 2017, se convoco a las partes para

llevar a cabo la audiencia inicialé, la cual se celebrd el 24 de enero de 20187.

- La audiencia de pruebas, se inicid el 28 de febrero de 20188 y continud el
21 de marzo de 2018°.

- Mediante auto de 1° de junio de 2018, se prescindid de la audiencia de
alegatos y juzgamiento. En consecuencia, se ordend a las partes la
presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, plazo dentro del cual, se dispuso que el Agente del Ministerio

PUblico, emitiera su concepto de fondo, si a bien lo tenia.

4 Folios 397 — 398.
5 Folios 408 — 423.
6 Folio 643.

7 Folios 647 — 660.
8 Folios 758 — 762.
9 Folios 776 - 779.
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1.5.- Alegatos de conclusion.

- Parte demandante’0, ademads de reiterar las circunstancias senaladas en la
demanda que impidieron terminar la ejecucion del contrato; alega que se
encuentra acreditado que el ente demandado transgredié el principio de
planeacion dentro del desarrollo contractual, pues, para la implementacion
del programa la fransformacion de la educacion por medio de la
ensenanza de una lengua extranjera - inglés, dirigido a docentes y
estudiantes en el Municipio Santiago de TolU, inicié por la segunda etapa del
contrato, es decir, celebrando el contrato de Interés Publico No. IP-STS-004-
15 con APROCO y omitiendo que era de extrema relevancia, que estuvieran
funcionando los laboratorios bilingues, que no se readlizaron para poder
capacitar al cuerpo docente y estudiantil sobre su uso, asi como los demds

programas a implementar.

- Parte demandada'!, Alega que no hay lugar a declarar la nulidad de los
actos acusados, toda vez, que el proceso administrativo sancionatorio de
incumplimiento del contrato, se encuentra acorde a las consignas de la Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y conforme dal
procedimiento establecido en el arficulo 86 de la Ley 1474 de 2011, para la

imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento.

Asi mismo, senala que la parte demandante durante el referido proceso no
logré probar, que para la ejecucion del contrato de interés publico No. IP-
STS-004-2015, fuera requisito previo y obligatorio, celebrar otra confratacion,
consistente en la “adquisicion de bienes y servicios para laboratorio de
bilingUismo para 20 estudiantes contemplado dentro del programa para la
fransformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una lengua
extranjera - ingles, dirigido a docentes y estudiantes del Municipio de
Santiago de Tolu, (Sucre)”. Este argumento, indica, es una tesis que jamads se

expuso como defensa durante el proceso sancionatorio, pretendiendo la

10 Folios 802 - 821
11 Folios 822 - 828
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parte actora en esta instancia judicial, erigilo como “caballito de batalla”,
para propender la declaratoria de nulidad de los actos administrativos

acusados.

Sostiene, que tampoco es cierto que la implementacion del referido
programa, estuviera formulado para ejecutarlo en dos fases o etapas, pues,
solo basta con revisar la ficha MGA (Metodologia General Ajustada), para
comprobar que se frata de un proyecto formulado de manera individual y
que de conformidad a sus metas, productos y objetivos, debia cumplirse de

l[a misma manera, es decir, individual.

Arguye, que en los descargos rendidos por la contratista y el garante en el
proceso sancionatorio, se manifiesta, categdricamente, que no se
configuraba el incumplimiento contractual, toda vez, que el mismo no habia
iniciado, por ausencia de la suscripcidn del acta de inicio. Mientras que en
sede judicial, se aporta un documento denominado acta de inicio de fecha
febrero 26 de 2016, suscrito entre el Interventor y el Contratista, sin el auspicio
de la entidad contratante, a través del cual, se pretende demostrar que el

contrato habia iniciado solo hasta esa fecha.

De otra parte, manifiesta, que las declaraciones de los senores Fermin
Barboza Gonzdlez, Eduardo Antonio Barrios Penata y Willy Alberto Romero
Jiménez, no resultan por si solas, decisivas y contundentes para declarar la
nulidad de los actos administrativos demandados. Estas declaraciones no
estuvieron encaminadas a demostrar actuacion irregular, violatoria de la ley
o de derechos de la asociacion contratista durante el proceso sancionatorio
y por el contrario, se centraron en tratar de demostrar los aspectos o

circunstancias paralelas y adyacentes al frdmite sancionatorio.

Expone, que muy a pesar que la contratfista APROCO actudé de manera
diligente para la suscripcion del contrato, la presentacion de la garantia
Unica y para recibir el 50% del valor del contrato en calidad de anticipo, no

hizo lo mismo respecto a la ejecucion del contrato, pues, durante casi fodo
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el plazo de ejecucion, esto es, los meses de noviembre, diciembre de 2015,
enero y gran parte del mes de febrero de 2016, jamas se dirigid de manera
formal a la entidad contratante para efectos de demostrar la ejecucion y
cumplimiento de las actividades consignadas y detalladas en el
presupuesto ofertado. Solo hasta el 22 de febrero, a tan solo 7 dias del
vencimiento del plazo contractual, fue que atendid los requerimientos de la

entidad contratante, sin dar explicaciones de fundamento al respecto.

Finamente, informa, que el Contrato de Interés Publico No. IP-STS-004-2015,
fue liguidado unilateralmente por parte de la administracidn municipal, el
dia 23 de marzo de 2018, mediante Resolucidon No. 0169; sin que hubiese sido

posible, de manera previa, liquidarlo de manera bilateral.

- Ministerio PUblico'?, luego de hacer un andlisis probatorio, sehala que no
existe documento en el frédmite del proceso administrativo sancionatorio, del
cual se pueda afirmar que se habia comunicado a la administracién el
impedimento para ingresar por parte del Coordinador de la contratista, a
las Instituciones Educativas. Documento que surge posteriormente, razdn
que |justificaria el hecho de que la nueva administraciéon municipal, no
tomara acciones para su cumplimiento, tan sencillo como era oficiar a la
administracion, indicando los nombres de las personas que readlizarian el

contrato de bilingUismo y este seguramente autorizaba su ingreso.

Con relacion a la supeditacion del contrato de bilingUismo IP-STS-004-15 al
confrato de Laboratorios N° STS-003-15, senala, que en el contrato
celebrado enfre el Municipio de Santiago de Told y APROCO, no se observa
clausula alguna que asi lo consagre. Y anota, que remitiendose a los hechos
narrados por los testigos presentados, advierte la afimacion del ex
Secretario de Desarrollo quien es el que le "informa" en diciembre a la

representante legal tal circunstancia, pero otra vez de manera verbal.

12 Folios 786 — 801.
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Resalta, que en todo el término de vigencia del contrato, no existe un solo
oficio de la representante legal informando los inconvenientes presentados,
ni la solicitud de medidas a adoptar para lograr su cumplimiento; por
ejemplo, la valoracion de los maestros y alumnos podria haberse realizado
en su sede o en ofro lugar, ya que era fundamental para el desarrollo del
programa, establecer el grado de conocimiento del idioma del personal
beneficiado. Tampoco existe solicitud de prérroga o suspension del contrato
por parte del contratista, ni informacidn a la nueva administracion sobre la
celebracion del contrato con la Fundacidén Santa Maria de Indias para su
ejecucion, ni de las facturas con las que se adquirieron los elementos del

contrato.

Indica, que ante los requerimientos realizados por la nueva administracion,
la contratista solo da respuesta a escasos siete dias de su terminacion,
aduciendo un cumplimiento parcial por la compra del material y senalando,
que los elementos serdn entregados por el proveedor a mds tardar el 25 de
febrero. Pero llama la atencion, que al leer el mencionado oficio con fecha
de recibido en la alcaldia el 22/02/2016, que la sehora Aneris Ospina dice:
"... se visito algunos colegios con el fin de dar inicio al cronograma de
actividades tal como lo estipula el proyecto, mientras que se solucionaba la
compra de los libros y pines de la plataforma, lo cual con base al sondeo
realizado se llegd al acuerdo de no iniciar el diagndostico con los docentes
ya que estos se encontraban ocupados con las clases finales y los examenes

de final de ano...".

Considera la Delegada del Ministerio PUbico, que en el presente caso, la
figura del hecho de un tercero o la fuerza mayor no se configurd, lo que lleva
a concluir que no obra en el expediente prueba vdlida que demuestre que
la contratista, haya cumplido a cabalidad con las obligaciones pactadas
en el contrato No IP-STS-004-15.

En ese orden, dice, le surgen varias preguntas:
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sPor qué no se comunico al Alcalde el nombre del personal que iba a
ejecutar el convenio?

sPor qué no se solicitd la autorizacion al Alcalde del momento para el
ingreso a las instituciones educativas del personal de APROCO?

sPor qué no se informd a la administracion sobre la fuerza mayor o el hecho
de un tercero?¢

sPor qué no se solicitd la suspension o prorroga del contrato?

sPorque la administracion nunca supo de la existencia de los elementos del
confrato, de las facturas de compra a "CARIBE CREATIVO PUBLICIDAD" y a
"PEDRO GARZON VALVERDE", cuando supuestamente fueron comprados
desde diciembre de 20152

Desde la perspectiva de la Agente del Ministerio PUblico, debe desestimarse
que la contratista estuvo presta a cumplir el mencionado contrato de interés
pUblico; pues, la misma, tratando de justificar su actuacién, elabora un acta
de inicio para establecer que a partir de ese momento empezaba la
vigencia del contrato. Y el oficio presentado ante el Secretario de Desarrollo
de fecha 9/11/2015, presenta varias incongruencias con las declaraciones
del Veedor, del Coordinador del proyecto y de la misma senora Aneris; y

qué decir de la existencia de los elementos comprados para el proyecto.
Asi, concluye, que no se deben acoger las suplicas de la demanda, por
cuanto el procedimiento sancionatorio se adelantdé conforme a la ley,

respetando el debido proceso y no se probd el cumplimiento del contrato

dentro del término de su vigencia por parte de APROCO.

2.- CONSIDERACIONES:

2.1. Competencia:

El Tribunal, es competente para conocer en Primera instancia del presente

asunto, conforme lo establece el articulo 152 del Codigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el
cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causal de

nulidad, que invalide lo actuado.

2.2. Problema juridico.

El problema juridico en el caso de la referencia, se circunscribe en
determinar: sEl contrato es nulo absolutamente por recaer sobre objeto

ilicito, al ser el mismo inejecutable?

De ser negativa la respuesta a la inquietud anterior, debe preguntarse: sHay
lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos contractuales
acusados, que declararon el incumplimiento por parte de la contratista del
contrato de interés publico No. IP-STS-004-15 de 2015, celebrado entre el

Municipio de TolU, Sucre y la Asociacion de Promotores Comunitarios?

Concomitantemente debe anadlizarse: sHay lugar a acceder a las
pretensiones de liquidacion del contrato, con las demds consecuencias

pedidas en la demanda?

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1. Medio de control de controversias contractuales

Dentro del catdlogo de medios de confrol contencioso administrativo
dispuestos por el Codédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se erige el de controversias contractuales -Art.
141 Ley 1437 de 2011-, el cual se caracteriza por permitir dejar a
consideracion de la jurisdiccion contenciosa administrativa, aquellas
discusiones de orden juridico, relacionados con la existencia, nulidad,
revision, incumplimiento, indemnizacion y demdas declaraciones y condenas,
gue pueden derivarse de una relacion contractual, caracterizadas por su

matiz de orden publico, bajo la denominacién de un contrato estatal.
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De acuerdo con el articulo 164 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, numeral 2, literal j), en cuanto a la
caducidad de la accidén, en tfratdndose de contratos, el término para
demandar serd de dos (2) anos que se contardn a partir del dia siguiente a
la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que sirvan de

fundamento.

La misma norma senala, que la demanda deberd presentarse en el término
de dos (2) anos, en el caso de que el contrato requiera de liquidacion y esta
no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la administracion
unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses, contados a
partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o
en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion
del contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo que la

disponga.

A su vez, la Ley 1150 de 2007, en lo atinente al plazo para la liguidacién de

los contratos, en el articulo 11 consagré:

“La liquidacion de los contratos se hard de mutuo acuerdo dentro
del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
o denfro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir
tal término, la liguidacion se realizard dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a la expiracion del término previsto para la
gjecucion del contrato o a la expedicion del acto administrativo
que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la
disponga.

En aquellos casos en que el contrafista no se presente a la
liquidacion previa nofificacion o convocatoria que le haga la
entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido,
la entidad tendrd la facultad de liquidar en forma unilateral dentro
de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado
la liquidacion, la misma podrd ser realizada en cualquier tiempo
dentro de los dos anos siguientes al vencimiento del término a que
se refieren los incisos anferiores, de mutuo acuerdo o
unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C.
C. A
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Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la
liquidacion por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion
unilateral solo procederd en relacidn con los aspectos que no
hayan sido objefo de acuerdo". (Subrayado fuera de texto).

Conforme a la norma en cita, las partes tienen la posibilidad de establecer
el término en el que liquidaran el contrato y dado el caso, que nada se
estipule al respecto, la liquidacién se realizard dentro de los cuatro (4) meses

siguientes ala expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato.

2.3.2. CONTRATOS DE APOYO E IMPULSO A ACTIVIDADES DE INTERES PUBLICO.

Esta figura la regula el articulo 355 de la Constitucion Politica y los Decretos
777 de 1992 y 1403 de 1992, hoy derogados por el Decreto 092 de 2017, el
cual entré en vigencia el primero de junio de 2017, por ende, inaplicable

para el presente asunto. Estos contratos, hacen relacion a aquellos

celebrados por las entidades publicas con personas juridicas sin dnimo de
lucro y de reconocida idoneidad, para impulsar programas y actividades de
interés publico, acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de

Desarrollo.

El Decreto 777 de 1992 y el Decreto 1403 de 1992, para la celebracion de

tales contratos consagraron textualmente lo siguiente:

“ARTICULO 1o. CONTRATOS CON ENTIDADES PRIVADAS SIN ANIMO
DE LUCRO PARA IMPULSAR PROGRAMAS Y ACTIVIDADES DE INTERES
PUBLICO. Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el
segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica celebren
la Nacion, los Departamentos, Distritos y Municipios con entidades
privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con el
propodsito de impulsar programas y actividades de interés publico,
deberdn constar por escrifo y se sujetardn a los requisitos y
formalidades que exige la ley para la contratacion entre los
particulares, salvo lo previsto en el presente Decreto y sin perjuicio
de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes previstas por el
Decreto 222 de 1983.

<Inciso subrogado por elinciso 1o. del articulo 1o. del Decreto 1403
de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Los contratos cuya cuantia


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#355
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1403_1992.html#1
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sea igual o superior a cien salarios minimos mensuales deberdn
publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos diarios, gacetas
O boletines oficiales de la correspondiente entidad territorial.
Adicionalmente, deberdn someterse a la aprobacion del Consejo
de Ministros aquellos contratos que celebren la Nacion, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado o las sociedades de economia mixta sujetas al regimen
de dichas empresas, cuando dichas enfidades descentralizadas
pertenezcan al orden nacional, y la cuantia del contrato sea igual
o superior a cinco mil salarios minimos mensuales.

<Inciso subrogado por elinciso 20. del articulo 1o. del Decreto 1403
de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Se enfiende por
reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios
que acreditan la capacidad técnica y administrativa de las
entidades sin dnimo de lucro para realizar el objeto del contrato.
La entidad facultada para celebrar el respectivo contrato deberd
evaluar dicha calidad por escrito debidamente motivado”.

Excluyéndose del dmbito de aplicacion de dicho decreto, los siguientes

conftratos:

- Los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas
sin dnimo de lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacion
directa a favor de la entidad y que por lo tanto, podria haberse celebrado
con personas naturales o juridicas privadas con dnimo de lucro, de acuerdo
con las normas de contratacion vigentes. Esto es, que debe establecerse,
en cada caso particular, si el contenido prestacional del contrato beneficia
a la entidad publica o si por el contrario, la beneficiaria del contrato es la

poblacion!s.

13 Sobre el tfema, el Consejo de Estado ha dicho: “ ... los confratos a que se refiere el inciso
lo. del articulo 20. del Decreto 777 de 1992 son los que implican una conducta de parte
del contratista directamente en beneficio de la entidad contratante (entidades
administrativas territoriales), distintos de los que las entidades publicas pueden celebrar con
personas privadas sin dnimo de lucro, sin que ello implique una prestaciéon en favor de la
Nacién, el departamento, el distrito o municipio respectivo, sino que tienen por objeto
beneficiar a la comunidad, pues deben estar enderezados a impulsar programas y
actividades de interés publico, acordes con el Plan Nacional o los Planes Seccionales de
Desarrollo, de alli que aquellos sean excluidos por el mismo articulo 20. acusado de la
aplicacién del decreto del cual hace parte dicha disposicion”. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 26 de febrero de 1993.
Radicacién 2073.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1403_1992.html#1
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- Las transferencias que se realizan con los recursos de los presupuestos
Nacional, Departamental, Distrital y Municipal a personas de derecho
privado para que, en cumplimiento de un mandato legal, desarrollen
funciones publicas o suministren servicios puUblicos cuya prestacion esté a
cargo del Estado de acuerdo con la Constitucion Politica y las normas que

la desarrollan.

- Las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas juridicas
creadas por varias entidades publicas, como son las cooperativas publicas
o de corporaciones y fundaciones de participaciéon mixta, en cuyos érganos
directivos estén representadas entidades publicas en forma proporcional a
sus aportes, de acuerdo con las disposiciones estatutarias de la corporacion

o fundacion.

- Los contratos que de acuerdo con la ley celebre la entidad publica con
otras personas juridicas, con el fin de que las mismas desarrollen un proyecto
especifico por cuenta de la entidad publica, de acuerdo con las precisas

instrucciones que esta Ultima les imparta.

Y los requisitos del mismo contrato, bajo la vigencia normativa indicada, se
sujetaban a que fuera elevado por escrito, con previa emision del
certificado de disponibilidad presupuestal, con inclusidn -de considerarse
prudente- de cldusulas exorbitantes -utilizando las mismas frases normativas-
con el debido registro presupuestal, una vez suscrito el contrato y la
constitucion de garantfias adecuadas de manejo y cumplimiento, cuya
cuantia era determinada en cada caso por la entidad contratante, sin
descuidar que en todo caso, el estatuto contractual, era la guia que
marcaba la ruta confractual en estos casos, en aquellos aspectos que no
resultaban lesivos para la naturaleza misma del contfrato, incluyéndose entre

ellas la nocion de planeaciéon contractual.

2.3.3. La nulidad absoluta de los contratos estatales. Las causales de nulidad

de los contratos estatales. Un negocio juridico es vdlido cuando se ajusta al

20
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ordenamiento juridico y observa en su formacion los requisitos previstos en la
ley. Sin embargo, no toda frasgresion a las normas afecta de nulidad
absoluta el contrato, sino aquéllas irregularidades previstas expresamente
por el legislador, lo cual constituye una reserva de ley, es decir, que sélo él

puede establecer causales que afectan de nulidad absoluta un contrato.

Al respecto, la jurisprudencia de la Seccidn Tercera del Honorable Consejo

de Estado'4 ha dicho que:

“De ofro lado, la jurisprudencia y la doctrina han establecido que
la determinacién de los vicios que afectan a los actos juridicos,
como la nulidad de un contrato, por ejemplo, gozan de reserva
de ley, debido a que la libertad negocial hace parte de la libertad
de accidn, la cual sélo puede ser restringida por la Constitucion o
la ley, de modo que no es posible que ofro tipo de normas creen
causales constitutivas de vicios de los actos juridicos, pues se trata
de una afectacion a la libertad negocial’.

Se desprende de ello, que sdélo la ley puede senalar las causales de nulidad
de los contratos, incluidos los estatales, materia que, efectivamente, la ley

80 de 1993 tratd en el art. 44, en los siguientes términos:

“Art. 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los confratos del
Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el
derecho comun y ademads cuando:

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

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia
de agosto 16 de 2006. Exp. No. 31.480.

15 En este sentido se expresa Guillermo Ospina Ferndndez, quien dice que cuando un acto
reune los elementos esenciales de todo acto juridico, la ley lo reconoce como una de esas
manifestaciones de la voluntad privada juridicamente eficaces “Pero la concesidon de esta
visa no es incondicional ni imrevocable, sino que su conservacion estd sujeta a que el acto
cumpla ademads ofros requisitos especificos que la ley prescribe con miras a la preservacion
del orden publico y a la proteccién de los terceros y aun de los mismos agentes. Tales son
los requisitos para el valor de los actos juridicos a que se refiere el articulo 1740 del cédigo
civil, y cuya nulidad de tales actos, sancién que los condena a ser privados de la eficacia
normativa que la ley, en principio, atribuye a las manifestaciones de voluntad privada. O
dicho de otfro modo: la nulidad es la descalificacion que el propio legislador decreta
cuando la llamada ley contractual o ley particular incurre en quebranto de normas de
jerarquia superior”. Teoria general del contrato y de los demds actos o negocios juridicos,
editorial Temis, Bogotd, 1995, cuarta edicién, pdg. 445.
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20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
30. Se celebren con abuso o desviacidon de poder;

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

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales
y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta
ley”.

Segun esta norma, no todas las causales de nulidad de los contratos
estatales estdn previstas en ella, pues, también quedan incorporadas las
causales contempladas en el derecho civil y en el comercial, de manera
que existen dos fuentes normativas, en cuanto a las causales de nulidad de
los negocios estatales: i) las del derecho comun vy i) las exclusivas del
derecho administrativo. No obstante, todas estdn recogidas en la norma

publica citada.

De ahi que, a las causales de nulidad previstas en el articulo 44 de la ley 80,

se deben agregar las siguientes del derecho civil:

“Art. 1740. Es nulo fodo acto o confrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las
partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

Art. 1741. La nulidad producida por un objeto o causa ilicita,
y la nulidad producida por la omision de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion ala naturaleza de ellos,
y no a la calidad o estado de las personas que lo ejecutan o
acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos o confratos de
personas absolutamente incapaces.

Cualquier otra especie de vicio produce nulidad relativa, y
da derecho a la rescision del acto o contrato.
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Art. 1742. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, audn sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o confrato; puede alegarse por todo el
que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su
declaracion por el Ministerio PUblico en el interés de la moral
o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa
ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en
todo caso por prescripcion extraordinaria”.

Ademds, son casuales de nulidad en el derecho comercial, las siguientes:

“Art. 899. Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los
siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley
disponga ofra cosa;

2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente
incapaz.

Art. 900. Serd anulable el negocio juridico celebrado por
persona relativamente incapaz y el que haya sido consentido
por error, fuerza o dolo, conforme al Codigo Civil.

Esta accidon solo podrd ejercitarse por la persona en cuyo
favor se haya establecido o por sus herederos, y prescribird en
el término de dos anos, contados a partir de la fecha del
negocio juridico respectivo. Cuando la nulidad provenga de
una incapacidad legal, se contara el bienio desde el dia en
que ésta haya cesado”.

Ahora bien, jurisprudencialmentel¢ se ha aceptado que la falta de
planeacidon o la planeacidon insuficiente de un contrato estatal, puede

conducir a la nulidad absoluta del contrato estatal, tras indicarse:

“- En la jurisprudencia del Consejo de Estado, especialmente de la
Seccion Tercera, el principio de planeacion ha sido delimitado en
los dltimos anos de la siguiente manera: (i) la buena fe exenta de
culpa consagrada en el articulo 863 del Codigo de Comercio es

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sub Seccién
C. Sentencia del 29 de enero de 2018. C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Radicacién. 11001032600020160010100 (57.421). Actor. MINFEPER S.AS. Demandado.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA. Asunto. Medio de confrol de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho (sentencia).
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desarrollo “del principio general de planeacion que debe informar
a toda actividad contractual del Estado”!7; (ii) un “debido proceso
de planeacidén del negocio es garantia de una adecuada y seria
inversion en los proyectos publicos”'s; (iii) el deber de informacion
no sélo emerge de los principios juridicos, sino también de los de la
confratacion estatal, en especial de los de planeacion vy
economia’®; (iv) es un deber que obliga a las administraciones
publicas a que los negocios sean debidamente disenados,
pensados, conformes con las necesidades y prioridades de interés
publico, sin que prime la improvisacion0; (v) estd ligado al criterio
de oportunidad?!, que es trascendente para la prestacion
inmediata y eficiente del servicio publico, para precisar el precio
real de lo que serd objeto del contrato “de tal suerte que pueda
tener un marco de referencia que le permita evaluar
objetivamente las propuestas que se presenten durante el
respectivo proceso de escogencia del contratista”?2, asi como
para que se un aprovechamiento eficiente de los recursos
publicos, y permite cumplir con el deberimperativo de la seleccion
objetiva que lleve a la escogencia de la oferta mds favorable?s;

17 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 19 de noviembre de 2012, expediente
22043.

18 |bid.

19 Seccidn Tercera, Sub-seccidon C, sentencia de 19 de noviembre de 2012, expediente
22043. Seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315.
20 Seccidén Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315.
Seccion Tercera, Sub-seccidon C, sentencia de 8 de mayo de 2013, expediente 24510.
Seccién Tercera, Sub-seccidn C, sentencia de 26 de febrero de 2014, expediente 26551.
Seccidon Tercerq, Subseccidn A, sentencia de 29 de abril de 2015, expediente 21081. Seccidon
Tercera, Sub-seccién A, sentencia de 26 de agosto de 2015, expediente 43227. Secciéon
Tercera, Sub-seccidén C, sentencia de 27 de enero de 2016, expediente 54415. Seccidon
Tercera, Sub-seccidn A, sentencia de 27 de enero de 2016, expediente 38449. Seccidon
Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 5 de octubre de 2016, expediente 56423.

21 Seccidén Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315.
“Pues bien, dentro de tales pardmetros, como se acaba de expresar, se encuentra el de
oportunidad, pardmetro este que tiene intima relacidn con el momento en que ha de
celebrarse el contrato pues las mds elementales consideraciones sobre la prestacion de los
servicios publicos y la proteccion de los recursos del Estado indican que debe procederse
a su celebracion cuando todos los factores juridicos, econdmicos, técnicos, materiales,
operativos, temporales, climdticos, etc., que sean previsibles, aseguren la mayor
probabilidad de que el objeto contractual se llevard a feliz término y se entregard en
optimas [sic] condiciones”. Seccién Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 10 de diciembre
de 2015, expediente 51489.

22 Seccibén Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315. 'Y
es que la definicién de la duracién del objeto contractual, y ya considerando el asunto
desde el punto de vista del valor, permite fijar el costo real del negocio proyectado, es decir
el valor de las cosas o servicios que se van a contratar teniendo en cuenta, entfre otras
variables, la fluctuacién de precios para que la Administracidon no pague ni mds ni menos
de lo que verdaderamente vale la ejecucidon del objeto contractual y de esta manera
gjustarse a la conmutatividad objetiva que de acuerdo con el articulo 28 de la ley 80 de
1993 debe imperar en el contrato estatal”

23 Seccidn Tercera, Sub-secciéon C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315. “De
otro lado, el cumplimiento del deber de planeacidn permite hacer efectivo el principio de
economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, porque precisando
la oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un conocimiento real de los precios
de las cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del contrato, podrd no solamente
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(vi) el deber de planeacion es exigible a los sujetos privados que
participan en procesos o estructuracion de negocios con el Estado
y que los ejecutan, como se desprende de lo consagrado en el
inciso 2° del articulo 3 de la Ley 80 de 199324, (vii) la trasgresion del
principio de planeacion tiene como consecuencia la del orden
legal “que conduce a la nulidad absoluta del contrato por ilicitud
del objeto porque de acuerdo con el derecho comun esto es [o
que se configura en todo acto que contraviene al derecho
publico”?5; (viiil como no toda deficiencia de planeacién del
negocio juridico implica violar el ordenamiento juridico se fijan
criterios: "aquellas que desde el momento de la celebracion del
contrato _hacen evidente que el objeto contractual no podrd
gjecutarse o que su_ejecucion va a depender de situaciones
indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de terceros, o
que los tiempos de ejecucion acordados no podrdn cumplirse y
por ende habrd de sobrevenir el consiguiente detrimento
patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que
habrd de incurrirse por el retardo”?s; (ix) la cldusula de prorroga
automdtica de un contrato de arrendamiento estatal se aparta
del deber de planeacion?; y (x) la_falta de planeacion “es
generadora de responsabilidad de los servidores publicos y las
entidades estatales, de conformidad con lo previsto en el articulo
26 de la Ley 80 de 199328”,

aprovechar eficientemente los recursos publicos sino que también podrd cumplir con otro
deber imperativo como es el de la seleccidon objetiva pues tiene la obligacién de escoger
la propuesta mds favorable y la escogencia de esta también depende en Ultimas, como
ya se vio, de la observancia del principio de planeacion”.

24 Seccién Tercerq, Sub-seccion C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315. “[...]
el deber de planeacion también abarca a estos colaboradores de la administracion puesto
que no sdlo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias de
planificacion que adviertan para que sean subsanadas sino que ademds deben abstenerse
de participar en la celebracién de contratos en los que desde entonces ya se evidencie
que, por fallas en su planeacién, el objefo contractual no podrd ejecutarse”. Seccién
Tercera, Sub-secciéon C, sentencia de 26 de febrero de 2014, expediente 26551. Seccidn
Tercera, Sub-seccion A, sentencia de 29 de abril de 2015, expediente 21081. Seccidon
Tercerq, Sub-seccién C, sentencia de 10 de diciembre

25 Seccidn Tercera, Sub-seccidn C, sentencia de 24 de abril de 2013, expediente 27315.

26 Seccidén Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 26 de febrero de 2014, expediente 26551.
“"En este orden de ideas no puede concluirse de manera inmediata e irreflexiva que en
todos aquellos casos en que, por ejemplo, la entidad estatal no ha adquirido el derecho de
dominio sobre los predios sobre los que se ha de construir una obra, se viola el principio de
planeacién y por ende se vicia el contrato porque, de un lado, puede suceder que la
adquisicién ulterior sea precisamente un elemento de la estructuracién y planeacién del
negocio que no impide niretarda la ejecuciéon del objeto contractual, o, de otro lado, que
esa falta de adquisicién del derecho de dominio de los predios no tenga incidencia en la
ejecuciéon de la obra, es decir que no sea un factor determinante de la inejecucién del
contrato o del excesivo retardo en su ejecuc

27 Seccidn Tercera, Sub-seccidn A, sentencia de 29 de octubre de 2014, expediente 29851.
28 Seccidn Tercera, Sub-seccidén C, sentencia de 10 de diciembre de 2015, expediente
51489.
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2.3.4. Efectos de la nulidad del contrato.

En este sentido, prescribe el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 que:

“Art. 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaracion de
nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedird el
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el
momento de la declaratoria.

Habrd lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se
probare que la entidad estatal se ha beneficiado y Unicamente
hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se
entenderd que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las
prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un
interés publico”.

De donde puede afirmarse, (i) que el inciso primero establece que sélo los
contratos de ejecucion sucesiva, que sean anulados, dan derecho a que se
reconozcan y paguen las prestaciones cumplidas entre las partes.
Extranamente, aunque no por eso inconstitucionalmente, se excluyeron los
contratos de ejecucion instantdneaq, lo que, por esa razdn, quedan sujetos

sobre el particular al derecho privado.

(i) El inciso segundo de dicha norma introduce algunas precisiones, que
pueden prestarse a confusion; sin embargo, su interpretacion debe hacerse
armonicamente en la totalidad de su contenido, 1o cual implica que no
importa cudl sea la causal de nulidad del contrato, para efectos de adquirir
el derecho o la obligacion de recibir o reconocer, segun el caso, las
prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria de nulidad.
El inciso segundo introduce wuna regla especial para aplicarla,
especificamente, alos eventos en que la nulidad depende del objeto o de
la causa ilicitos, causales de nulidad que, en el derecho privado, en ciertos

casos, impiden repetir lo dado o pagado?.

29 Dice el art. 1525 del CC. que “No podrd repetirse lo que se haya dado o pagado por un
objeto o causa ilicita, a sabiendas”
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De ofro lado, el mismo inciso segundo senala, que se deben reconocer las
prestaciones ejecutadas si “... la entidad estatal se ha beneficiado...” de
ellas. Esta prescripcion, no puede excluir la situacion inversa, es decir,
aqguella en que es la entidad estatal la que cumple una prestacidon a favor
de un particular contratista y éste, a cambio, adquiere la obligacion de
pagarla hasta concurrencia del beneficio que le haya reportado la
actividad del Estado. No entenderlo de este modo, generaria un tfrato

distinto y discriminatorio, carente de justificacion constitucional -art. 13 CP30-

30 Sobre lainterpretaciéon de este articulo, la doctrina ha dicho lo siguiente. Rodrigo Escobar
Gil dice, que segun esta norma “... Las partes tienen derecho al reconocimiento y pago de
las prestaciones ejecutadas en cumplimiento del objeto del contrato hasta la declaratoria
judicial o administrativa de nulidad, tal como lo sefala el articulo 48 de la Ley 80 de 1993.
En consecuencia, al momento de la liquidacion final del contrato debe incluirse en el acto
respectivo los valores pactados por concepto de las obras o servicios prestados por el
contratista durante el término que produjo efectos el contrato nulo™.

“Esta regla tiene una limitacion que se presenta cuando el motivo de la nulidad obedece
a objeto o causa ilicita, evento en el cual, sélo se reconocerdn y pagardn las prestaciones
ejecutadas por el contratista que hayan beneficiado a la entidad publica y hasta el monto
del beneficio obtenido por ésta. El articulo 48.2 de la Ley 80 de 1993, exige la prueba del
beneficio de la Administracion, lo que significa que no es suficiente con que el contratista
haya ejecutado las prestaciones derivadas del contrato, sino que ademds, se requiere que
éstas se hayan dirigido al cumplimiento de las funciones y fines que el ordenamiento juridico
le atribuye a las entidades publicas, es decir, que hayan servido para satisfacer un interés
publico. Se trata de otra peculiaridad del Derecho Administrativo que se justifica en la
necesidad de evitar un enriquecimiento sin causa de las entidades publicas, puesto que en
el Derecho Privado existe la norma que no podrd repetirse lo que se haya dado o pagado
por un objeto o causa ilicita a sabiendas (C.C., art. 1525), que constituye una aplicacién del
viejo aforismo romano in pari causa turpitudinen (sic) cessat repetitio”. Teoria General de los
Contratos de la Administracion PUblica, Editorial Legis, Bogotd, segunda reimpresidén 2000,
P&g. 386.

Luis Guillermo Davila Vinueza, por su lado, dice que “Por regla general, la declaratoria de
nulidad vuelve las cosas al estado anterior a la celebracién del contrato, salvo cuando
proviene de objeto o causa ilicita a sabiendas en donde, segun el articulo 1525 del Cédigo
Civil no podrd repetirse lo que se haya dado o pagado... Es decir que el contrato afectado
de nulidad absoluta por objeto o causa ilicita podria ser demandado por cualquiera de las
partes con el fin de evitar que el contrato siga produciendo efectos hacia el futuro pero no
para repetirlo que hubiere dado o pagado a sabiendas de la ilicitud.

“Este principio también fue modificado de manera parcial por al (sic) Ley 80 de 1993 al
establecer en el segundo inciso del articulo 48 que procede el reconocimiento por
prestaciones ejecutadas por un contrato con objeto y causa ilicita siempre y cuando se
hubiere beneficiado el interés publico. Asi las cosas, si a pesar de la ilicitud, el objeto
contratado sirve para la satisfaccién de conveniencias publicas, la nulidad de (sic) contrato
no impide el pago de lo ejecutado. Seria el caso, por ejemplo, de la construccién de una
carretera para favorecer los predios de un funcionario pero con cuya obra se benefician
dos poblados que se ven unidos por ella.

“Si la anterior condicién que avala el pago no se configura, debe aplicarse el principio
general del Cdédigo Civil que niega el reconocimiento o la repeticion de lo dado a
sabiendas de la ilicitud”. Régimen juridico de la contrataciéon estatal, aproximaciéon critica
alaley 80 de 1993, Ed. Legis, Bogotd, 2001, Pag. 565y 567.
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Finalmente, el derecho a recibir el reconocimiento y pago exige, que en el
proceso se encuentre demostrado que la parte que debe asumirlo, se ha
beneficiado con la prestacion. Segun esta regla, es perfectamente posible

que las actividades desplegadas por quien reclama el pago, no hayan

beneficiado a la otra parte del negocio. Tal es el caso en que, recién se

haya iniciado la ejecucion del contrato, se declare su nulidad, no obstante

que el contratista ya pudo asumir algunos gastos preparatorios para |la

ejecucion del contrato. En este tipo de eventos, las prestaciones no

alcanzan a beneficiar a la otra parte del contrato v no habrd lugar a

reconocerlos.

De ofra parte, la regla dispuesta en el inciso segundo del articulo 48
pareciera hacer abstraccidn de lo que ocurre en el derecho civil, del
conocimiento que tengan las partes respecto de la causal de anulacion,
puesto que siempre subsistird el derecho a recibir el pago por las

prestaciones ejecutadas, a condicidon de que hayan beneficiado a la otra

parte del contrato.

2.4. Caso concreto

En el presente asunto, la ASOCIACION DE PROMOTORES COMUNITARIOS
“APROCO", solicita se declare la nulidad de Ia Resolucion N° 236 de agosto
10 de 2016, por medio de la cual, se decide una actuacion administrativa
de declaratoria de incumplimiento de contrato y la Resolucion N° 245 de
agosto 29 de 2016, por medio de la cual, se resuelve un recurso de reposicion

interpuesto contra la anterior decision.

lgualmente pide, que se declare que no incumplié el confrato de interés
publico N° IP-STS-004-15 suscrito el 27 de octubre del ano 2015 con el
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU, SUCRE.

En consecuenciaq, solicita, se ordene a dicho municipio, se abstenga de

hacer efectivo el cobro de $1.162.700.000.00 y de $232.540.000.00, sumas
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impuestas como consecuencia del incumplimiento del contrato N° |P-STS-
004-15 y de la cldausula penal contractual; y se le ordene levantar cualquier
medida cautelar impuesta, suspendiendo o terminando cualquier trdmite

iniciado a través del procedimiento de cobro coactivo u ofro.

Asi mismo, insta a que se ordene al Municipio de Santiago de TolU, Sucre,
emplear todos los medios administrativos y juridicos que permitan la
ejecucion del contrato N° IP-STS-004-15; y en caso que no se pueda seguir
ejecutando, se le ordene que redlice la liquidaciéon bilateral hasta donde se
haya ejecutado el mismo, sin que ello se evidencie como incumplimiento

del mismo por parte de la asociacion contratista.

Por su parte, el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU, alega en su defensa que
los actos administrativos demandados fueron expedidos teniendo en
cuenta las garantias del derecho de defensa y debido proceso,
encontrédndose ajustados a las normas constitucionales y legales que rigen
los procedimientos administrativos sancionatorios de declaratoria de

incumplimiento contractual.

Propuso la tacha de falsedad y desconocimiento del documento “acta de
inicio”, firmada por el interventor y la contratista del contrato de interés
publico No. IP-STS-004-15, de fecha 26 de febrero de 2016. Senala, que tal
acta no reposa en los archivos de la entfidad, fampoco en el expediente
contfractual y no fue aportado en el trdmite del proceso administrativo de
incumplimiento del contfrato. Que resulta sospechosa la aportacion de este
documento, mdéxime cuando se realiza en copia simple y se encuentra
suscrito por terceros, esto es, por el interventor (externo) y conftratista, sin
contar con el aval de funcionario alguno del Municipio de Santiago de TolU

(Sucre).
Resalta, que durante el trdmite del proceso sancionatorio, la contratista, el

interventor y el garante, sostuvieron que el documento era inexistente, pues,

la administracion  municipal no habia readlizado las acciones
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correspondientes para proceder a suscribirlo, razén por la cual, alegaron,
que no debia declarase el incumplimiento del contrato, ya que no habia

iniciado el plazo de ejecucion y por tanto, no habia mora.

Frente a lo anterior, esta Sala recuerda, que en el tfrdmite del proceso,
concretamente en la audiencia inicial -etapa de pruebas-, el apoderado

judicial de la entidad demandada dejé claro que lo propuesto era el

desconocimiento del documento, toda vez, que no fue suscrito por ningun

funcionario del Municipio de Santiago de TolU y conforme la certificacion de
la Jefe de la Oficina Juridica se demostraba, que ese documento era
inexistente dentro de la carpeta post contractual, es decir, la que se dio con

ocasion de la ejecucion del prenombrado contrato.

Respecto de ello, se dio el respectivo trdmite incidentald!, el cual fue
decidido por el Magistrado Ponente el 1° de marzo de 20183,
determindndose que lo propuesto por la entidad demandada no tuvo
ningun soporte argumentativo y probatorio, en consecuencia, su peticion
no tenia prosperidad frente a lo que seria el desconocimiento del
documento, toda vez, que no habia sustento mediante el cual, se pudiera
afirmar que efectivamente dicha “acta de inicio” debia ser desconocida;
luego entonces, la misma se tendria como prueba para efectos del presente

asunto y su valoracion se haria en el contenido de esta providencia3s,

Aclarado lo anterior, procede la Sala a resolver el asunto puesto a

consideracion, atendiendo al siguiente acervo probatorio:

31 De conformidad con lo dispuesto en el art. 272 del C.G. del P.3!, quien se oponga a un
documento, en términos de desconocimiento, deberd expresar los motivos del mismo vy
pedir las pruebas para su demostracién, tradmite que se adelantard como si fuera tacha de
documento. De ahi que, de la “tacha por desconocimiento” se correrd traslado a las otras
partes, para que presenten o pidan pruebas en la misma audiencia; surtido el traslado se
decretardn las pruebas y las mismas, deberdn producirse en la oportunidad para practicar
las del proceso o incidente, en el cual se adujo el documento. La decisién se reservard, para
la providencia que resuelva el incidente.

32 En el trémite de la continuacién de la audiencia de pruebas. Folios 766 — 769.

33 Folios 768 — 768 vto.
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-. Copia de la Metodologia General de Formulacion del proyecto:
Implementacion de programa para la tfransformacion de la educacion por
medio de la ensenanza de una lengua extrajera-inglés, dirigido a docentes

y estudiantes en el municipio de Santiago de TolU34,

-. Copia del documento denominado “Estudio de Conveniencia vy
Oportunidad”, sin firma, ni fecha, en el que se senala la necesidad de una
interventoria especializada que delante de manera técnica la operatividad
del programa de interés publico “implementacion de programa para la
fransformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una lengua
extrgjera-ingles dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de

Santiago de TolJ"3s,

-. Copia del proyecto “Implementacion del programa para Ila
tfransformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una lengua
extranjera- dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de Santiago de

TolU"”, elaborado por Asociacion de Promotores Comunitarios APROCQO3S,

En dicho proyecto, se hizo la descripcion de la alternativa propuesta,

conforme la siguiente metodologiad’:

“7. Descripcion de la alternativa

7.1. METODOLOGIA

NIVEL SUB - NIVEL PLATAFORMA PLATAFORMA MATERIAL
MOODLE MACMILLAN MACMILLAN

GATEWAY
Al: 180 Horas | 60 horas | 20 horas, | 300 horas | Libro del

(presenciales y | presenciales refuerzo de | aproximadamente, | estudiante

virtuales) gjercicios  de | libro de frabagjo en | con CD
adicionalmente cada nivel en | plataforma, usuarios  de
300 horas las 4 | actividades y | acceso a las
aprox. de habilidades diccionario plataformas y

frabajo comunicativas confrasenas

auténomo en y
plataforma subhabilidades
34 Folios 34 - 71

35 Folios 72 -77
36 Folios 78 - 162
37 Folios 105 -108.
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de gramdtica y
vocabulario,

foros y

compartir  de

experiencias
A2: 180 Horas | 60 horas | 20 horas | 300 horas | Libro del
(presenciales vy | presenciales refuerzos de | aproximadamente, | estudiante
virtuales) gjercicios  de | libro de trabagjo en | con CD
adicionalmente cada nivel en | plataforma, usuarios  de
300 horas aprox las 4 | actividades y | acceso a las
de frabajo habilidades diccionario plataformas y
auténomo en comunicativas confrasenas
plataforma y

subhabilidades
de gramdtica y
vocabulario,
foros y
compartir  de
experiencias

Bl: 180 horas | 60 horas | 20 horas de | 300 horas | Libro del
(presenciales vy | presenciales refuerzo de | aproximadamente, | estudiante
virtuales) gjercicios  de | libro de trabagjo en | con CD
adicionalmente cada nivel en | plataforma, usuarios  de
300 horas aprox las 4 | actividades y | acceso a las
de frabajo habilidades diccionario plataformas y
auténomo en comunicativas confrasenas
plataforma y

subhabilidades
de gramdticay
vocabulario,

foros y

compartir de

experiencias
B2: 180 Horas | 60 horas | 20 horas de | 300 horas | Libro del
(oresenciales vy | presenciales refuerzo de | aproximadamente, | estudiante
virtuales) gjercicios  de | libro de trabagjo en | con CD
adicionalmente cada nivel en | plataforma, usuarios  de
300 horas aprox las 4 | actividades y | acceso a las
de frabajo habilidades diccionario plataformas y
autdnomo en comunicativas contrasenas
plataforma y

subhabilidades
de gramdticay
vocabulario,
foros y
compartir de
experiencias

Estableciéndose como término de duracion para el proyecto, el plazo de
cuatro meses, que en decir del mismo, “equivale a 180 horas (fres niveles)
de metodologia presencial en el aprendizaje de una lengua extranjera
inglés. Adicionalmente podran trabajar en la plataforma de manera
ilimitada en la metodologia virtual, tanto en el entorno Macmillan y en la

plataforma LMS donde podrdan interactuar y hacer frabgjo autonomo
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(aproximadamente 300 horas) desarrollando las cuatro habilidades
comunicativas (lectura, escritura, habla y escucha) y 20 horas adicionales
con el tutor virtual. Esto equivale a un 33% de aprendizaje presencial y un

67% de aprendizaje virtual”.

Agregando ademdas, que las “actividades con la poblacion beneficiaria
directa, se llevaran a cabo con sujecion al calendario escolar vigente. Sin
embargo la plataforma de aprendizaje estard disponible aun en los periodos

de receso escolar”.

Y en cuanto a la metodologia presencial, que “los participantes tendrdn
encuentros presenciales donde se desarrollardn las diferentes actividades
enfocadas al aprendizaje de una lengua extranjera —inglés y desarrollardn
las cuatro habilidades comunicativas (habla, lectura, escritura y escuchaq)

desde el primer encuentro”.

Asi mismo indicd, que el modelo y ruta de aprendizaje, seria asi:

“El programa esta dividido en 4 niveles de formacion en las
metodologias presencial y virtual. Las dos manejan los mismos
contenidos acorde al syllabus de manera integrada y uniforme
dividida conforme al MCER de la siguiente manera:

B2 niveles: 13, 14, 15, 16

B Independet User

B1 niveles: 9, 10, 11, 12

A2 niveles: 5,6, 7, 8

B Independet User

A

Alniveles: 1,2, 3,4

Y se dividird en tres etapas
Etapa 1:

Docentes
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Duracidn de un mes donde los docentes presentardn una prueba
diagndstica que determinard la suficiencia en el idioma inglés.
Capacitacion del uso de la plataforma: entrega de materiales
(libro de estudiante Macmilldn, codigo plataforma, fotocopias),
informacion  del  programa, los grupos  presenciales
correspondiente  a cada docente. Taller pedagdgico vy
tecnoldgico en el uso de las TIC y de CALL (computer Assisted
Language Learning) aprendizaje de un idioma por medio del
computadory de la importancia de una lengua extranjera —inglés.

Etapa 2 y 3:
Estudiantes y miembros de la comunidad:

Duracién de un mes donde los estudiantes y miembros de Ila
comunidad presentardn una prueba diagndstica que determinard
la suficiencia en el idioma inglés. Capacitacion del uso de la
plataforma: entrega de materiales (libro de estudiante Macmillan,
cddigo plataforma, fotocopias), informacion del programa, los
grupos presenciales correspondiente. Enfrega de material pruebas
simulacros.

Resumen:

1. 1 taller pedagdgico presencial de ocho (8) horas.

2. 2 Talles (sic) tecnoldgicos de ocho (8) horas plataforma
Macmillan.

3. 1 Curso virtual sobre la presentacion de la plataforma, su uso y
conocimientos bdsicos sobre la importancia y el uso de las TIC
en CALL (computer Assisted Language Learning) aprendizaje
de un idioma por medio del computador.

4. Entrega de materiales”.

Asi mismo, en dicho proyecto, se establecid en el punto niumero 11, un

cronograma, asiss:

11. CRONOGRAMA

En el siguiente cronograma se evidencian las horas y los niveles a desarrollar

en cuatro meses:

Etapa

Actividades

Fechas

Etapa | Aplicacién 1°. Prueba diagndstica a docentes,
] estudiantes y miembros de la comunidad, clasificacion | Noviembre-2015
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de los componentes de formacidn en bilingUismo por
nivel del MCER vy talleres.
Entrega de materiales y talleres de uso de plataformas Noviembre-2015

Etapa | Enfrega de materiales y capacitacion intensiva a Noviembre-2015
2 docentes, estudiantes y miembros de la comunidad en
inglés acorde al nivel del MCER

Certificacién de suficiencia en lengua extranjerainglés | Noviembre-2015

del MCER
Etapa | Pruebas Diagndsticas Diciembre-2015
3 1. Diciembre 2015
2. Enero 2016
3. Febrero 2016
Enfrega de materiales y capacitacion en estrategias Enero 2016

metodoldgicas, pedagdgicas y diddcticas para la
ensefianza del inglés

Enfrega de herramientas tecnoldgicas y pedagdgicas Enero 2016
para capacitacién en estrategias metodoldgicars,
pedagdgicas y diddcticas para la ensenanza del inglés
Encuesta y evaluacion docente recoleccion de datosy | Enero 2016
sistematizacion
Creacion de propuestas pedagdgicas por parte de los | Enero 2016
docentes, 1 propuesta por institucion educativa
Recopilacién de la informacidn y sistematizacion Febrero 2016
Enfrega de resulfados Febrero 2016

-. Copia del acta de socializacion del proyecto mencionado?.

-. Contrato de interés pUblico N° IP-STS-004-154 de fecha 27 de octubre de
2015, suscrito entre el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU, SUCRE y la
ASOCIACION DE PROMOTORES COMUNITARIOS “APROCO", el cual tenia por
objeto: “Programa de interés publico para impulsar la organizacion y
gjecucion del proyecto denominado: “implementacion de programa para
la transformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una
lengua extrajera-ingles dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de

Santfiago de Told”.

Siendo las obligaciones del confratista, de conformidad con la cldusula

segunda del contrato, las siguientes:

“SEGUNDA. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. Son obligaciones
del CONTRATISTA en desarrollo del presente contrato: 1° Ejecutar
las acciones programadas en el proyecto para alcanzar el
objetivo propuesto por la Secretaria de Desarrollo Social, segun el

39 Folios 164-167.
40 Folios 168 — 172.

35



Controversias contractuales
Expediente No. 70-001-23-33-000-2017-00010-00

proyecto, los estudios y la propuesta presentada que hace parte
integral del presente contrato; 2. Invertir los recursos asignados al
programa en los gastos programados en la matriz de gastos, de
conformidad a las actividades programadas del proyecto
formulado y de la propuesta y las normas juridicas que regulan la
materia. 3. Administrar los recursos del confrato expresamente en
la ejecucion del proyecto. 4. A la finalizacion del programa
diligenciara y remitird a la Alcaldia Municipal el acta de
finalizacion del programa con las respectivas memorias”.

En la cldusula cuarta del contrato, se dispuso que el plazo de ejecucidn era

de cuatro (4) meses, contados a partir del perfeccionamiento y lleno de los

requisitos legales para su ejecucion.

En la cldusula quinta, se estimd como valor del contrato, la suma de dos mil

trescientos veinficinco millones cuatrocientos mil pesos ($2.325.400.000.00),

y su forma de pago, asi: El Municipio entregard los aportes del proyecto a el

Contratista de la siguiente manera: un cincuenta por ciento (505),
determinado en la suma de mil ciento sesenta y dos millones setecientos mil
pesos moneda legal ($1.162.700,000.00) a titulo de anticipo, una vez de
reunan los requisitos legales para la ejecucion; y el cincuenta por ciento
(50%) restante, es decir, la suma de mil cienfo sesenta y dos millones
setecientos mil pesos moneda legal ($1.162.700.000,00), en tres (03) cuotas,
previo tramite de actas de avances de actividades con constancia de
cumplimiento avalada por la Secretaria de Desarrollo Social y el interventor

del contrato.

En la cldusula séptima, se estipuld que el contratista se obligaba a constituir

a favor del municipio una garantia de cumplimiento, debiendo la Alcaldia

aprobarla, si cumplia con los requisitos de ley, para amparar varios riesgos,

entre ellos, garantizar el buen manejo y correcta inversion del anticipo.

En la cldausula décimo séptima, se senald que para la ejecucion vy

legalizacion del contrato se requeria de los siguientes requisitos: “a) Registro

presupuestal por parte del municipio..., b) Constitucion y aprobacion de la
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garantia de cumplimiento establecida, c) Publicacion en la Gaceta

Municipal, y d) Adhesion de estampillas y demds derecho a que haya lugar”.

-. El dia 29 de octubre de 2015, APROCO tomd la pdliza de cumplimiento N°
75-44-101072058 a favor de la Alcaldia Municipal de Santiago de TolU, para
garantizar los perjuicios derivados por el incumplimiento del contrato de
interés publico N° IP-STS-004-1541,

En dicho documento, se asegurd lo siguiente:

AMPAROS VIGENCIA
DESDE HASTA

Buen manejo y correcta inversion del anticipo  29/10/2015  29/08/2018
Cumplimiento del contrato 29/10/2015  29/08/2018
Calidad del servicio 29/10/2015  29/08/2018
Pago de salarios, prestaciones sociales legales 29/10/2015  29/08/2018
e Indemnizaciones laborales

-. Contrato de prestacion de servicios* de fecha 6 de noviembre de 2015,
suscrito entre la ASOCIACION DE PROMOTORES COMUNITARIOS “APROCO”
(contratante) y la FUNDACION SANTA MARIA DE INDIAS (contratista).

En la cldusula primera se establecidé como objeto, que el contratista en su
calidad de ejecutor, se obligaba para con el contratante en el Municipio
Santiago de Tolu, Sucre, en el proyecto implementacion de programa para
la transformacion de la educacion por medio de la ensenanza de una
lengua extrajera-ingles dirigido a docentes y estudiantes en el municipio de
Santiago de Tolu a: 1. Formar maestros, 1460 estudiantes de grado 8, 9 10y
11, bagjo la entrega de material diddctico, la modalidad B-learning

(presencial-virtual), utilizando la plataforma tecnoldgica Moodle, apoyada

41 Folios 173 - 174.
42 Folios 175 - 182.
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con los métodos sincronico43, asincronico44y la docencia en el aprendizaje
del idioma inglés.., 2. Aplicar en los procesos de formacion determinado
proceso metodoldgico, y 3. Realizar una evaluacion alos participantes de

las cuatro habilidades comunicativas al finalizar cada nivel.

En la cldusula tercera se estipuld, que el inicio de las actividades de
ejecucion del proyecto se realizard de acuerdo a las fechas programadas
en el cronograma del acta de inicio, el cual se realizard el dia lunes 02 de

noviembre de 2015.

Y enla cldusula sexta se establecid, una duracion del contrato de cuatro (4)

meses, contados a partir de la fecha del acta de inicio.

-. Copia del oficio de fecha 9 de noviembre de 20154, firmada por el
Coordinador General de Proyecto APROCO, mediante el cual informa al
Secretario de Desarrollo Social de la Alcaldia de Santiago de TolU, que se
realizaron varias visitas a ciertas instituciones educativas, pero los rectores
negaron su ingreso. Por consiguiente la implementacion del cronograma,

quedaba supeditado al trdmite respectivo solicitado por los rectores.

43 Que en el proyecto presentado por APROCO se definié de la siguiente manera: “7.2.4.
Método sincrénico. Este método se refiere al proceso en el que el emisor y el receptor en el
desarrollo de la comunicacion efectiva operan presentes en el mismo momento que esta
sucede. Estos recursos sincronicos se presentan como agentes socializadores en la
ensenanza y el aprendizaje de una lengua extranjera, fundamentalmente en la modalidad
virtual, este método se implementa para acompanar al estudiantes y docentes (sic) del
Municipio de Santiago de Tolu — Departamento de Sucre en su proceso y evitar el
aislamiento del mimo por ejemplo por medio de: Foros, videoconferencias, audios, Net-
meetings, chats de voz o audio, y asociacidon en grupos virtuales, seguimiento efectivo por
parte del tutor”.

44 Que en el proyecto presentado por APROCO se definié de la siguiente manera: “7.2.5.
METODO ASINCRONICO. Este método se refiere a la transmisién de mensajes donde el
emisor y el receptor no estdn presentes en la interaccion instantdneaq, pero es fundamental
contar con un lugar fisico y Idgico (como un servidor, por ejemplo) en donde sea guardada
la informacidén y que el receptor tenga acceso a los datos que forman el mensagje. Este
método es valioso en la modalidad de educacion virtual, debido a los limites de tiempos,
cuestiones familiares y laborales, etc. que enfrentan nuestfros docentes del Deparfamento
de Sucre y del Municipio de Santiago de Tolu y pueden acceder a la informacion y
aprender una lengua extranjera — inglés por medio de foros de discusidn, dominios web,
textos, grdficos animados, audios, videos, presentaciones interactivas, imdagenes, etc. Este
método prdctico, efectivo y eficiente (sic). Ya que es accesible y de amplio cubrimiento, el
estudiante puede acceder a él todos los dias y la hora que el determine conveniente, es
un medio masivo y bajo en costo”.

45 Folio 183.
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Se anexa acta de visita de fecha 9 de noviembre de 20154, suscrita por el
Coordinador General del Proyecto APROCO y el Veedor Ciudadano

Departamental, en la que se consigna:

I. Losrectores negaron el ingreso a las instituciones educativas.
2. Exigieron una orden por escrito de la alcaldia municipal para permitir

el ingreso del equipo de trabagjo y veedores.

-. Copias de facturas de venta de articulos adquiridos por APROCO#7.

-. Copia de oficio suscrito por la Representante Legal de APROCO, dirigido
al Alcalde del Municipio de Santiago de TolU Sucre, con fecha de recibo 22
de febrero de 2016, en el que se informa sobre el estado del confrato de
interés publico No. IP-STS-004-154:

“Como es de su pleno conocimiento el pago del 50% del valor
fotal es decir la suma de MIL CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS MIL PESOS MCTE. ($1.162.700.000.00), fueron
consignados a la cuenta No. 363030005617 del banco agrario el
dia 30 de octubre de 2016, dichos recursos después de descuentos
fueron invertidos en los elementos mds representativos dentro del
presupuesto como los son los libros y los pines para el acceso a la
plataforma, y las respectivas tablet, este proceso para elegir el
proveedor que cumpliera con las calidades minimas que se
requieren dentro de la ejecucion del contrato con base al
proyecto aprobado, lo cual demord aproximadamente un mes.

Por otra parte es importante aclarar, que no existe acta de inicio,
porque el supervisor delegado, por parte de la administracion
nunca se comunico para la firma de la misma, lo cual aunque
nosotros como contratistas debemos tener en cuenta esto, la
administracion no se manifestd en ningun momento para llevar a
cabo la firma del acta, internamente la fundacion proceso (sic) a
iniciar a cotizar, a organizar la adquisicion de los elementos a
ufilizar para poder cumplir con el objeto contractual; se visito
algunos colegios con el fin de dar inicio al cronograma de
actividades tal como lo estipula el proyecto, mientras que se
solucionaba la compra de los libros y pines de la plataforma, lo
cual con base al sondeo realizado se llegd al acuerdo de no iniciar
el diagnostico con los docentes ya que estos se encontraban
ocupados con las clase finales y los exdmenes de final de ano.

46 Folios 184 — 185.
47 Folios 186, 187.
48 Folios 188 — 189.
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A lo anterior se le suma, que se acercaba la época de vacaciones
y de fin de ano, temporada turistica que se extiende hasta el mes
de enero, habria que esperara (sic) a la enfrada de clases y
momento en que los docentes ya pudieran estar a disposicion
para poder iniciar con el cronograma de actividades”.

-. Oficio dirigido a la Personeria Municipal de Santiago de TolU Sucre, con
fecha de recibo 26 de febrero de 2016, en el la Representante Legal de
APROCO y el Representante Legal BIOPAZ (contratista interventor), informan:

bk

. observando que el término del contrato estd proximo a
vencerse sin que a la fecha se halla suscrito el acta de inicio, esto
por negligencia de Ila administracion municipal; los suscritos
deciden suscribir el acta de inicio del Contrato de Interés Publico
No. IP-STS-004-15, en el dia de hoy, de lo cual se le informara a la
Alcaldia de Santiago de Tolu, a través del Secretario de Desarrollo
Social Municipal con copia al senor Alcalde Municipal, esto con el
fin de actualizar pdlizas y dar inicio a la ejecucién del contrato" lo
anterior en aras que dicha personeria intervenga a manera
preventiva en lo que resta del proceso confractual ante la
respectiva alcaldia municipal, con el fin de que se pueda cumplir
en buena medida con el objeto del contrato referenciado”.

-. Copia acta de inicio firmada por el Interventor y la contratista del contrato
intferés publico N° IP-STS-004-1547,

-. Copia de la Resolucion N° 236 del 10 de agosto de 2016, “Por medio de la
cual se decide una actuacion administrativa de declaratoria de

incumplimiento de un contrato’0,

En dicha resolucion se declara el incumplimiento del contrato de interés
publico No. IP-STS-004-2015, y en consecuencia, se ordena que la Asociacion
de Promotores Comunitarios “APROCO" y la Compania Seguros del Estado
S.A., deben pagar al Municipio Santiago de TolU, Sucre, las siguientes sumas:
i) $1.162.700.000.00, aplicada al concepto de amparo de “buen manejo y

correcta inversion del anticipo”, equivalente al monto de dinero no

49 Folio 192.
50 Folios 193 - 213.
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ejecutado a la fecha por concepto de anticipo entregado; vy i)
$232.540.000.00, aplicado al concepto de amparo de “cumplimiento”
equivalente al 10% del valor del contrato, al hacerse efectivo el

cumplimiento de la cldusula penal a favor de la entidad estatal contratante.

-. Copia de la Resolucion N° 245 del 29 de agosto de 201651, por medio de la
cual, se decide negativamente el recurso de reposicion interpuesto por

APROCO contra la anterior resolucion.

-. Dentro de las pruebas allegadas por la entidad demandada, se encuentra
cerfificado de fecha 18 de mayo de 2017, suscrito por la Jefe Oficina Asesora

Juridica del Municipio de Santiago de TolU, Sucre, en el que informa®2;

“Que revisados los archivos documentales de la enfidad y en
especial la carpeta contentiva del proceso de seleccion IP-STS-
004-2015 de fecha 27 de octubre de 2015, cuyo objeto obedece
a la implementacion del programa para la transformacion de la
educacion por medio de la ensenanza de una lengua extranjera
ingles dirigido a docentes y estudiantes en el Municipio Sanfiago
de Tolu (Sucre), se ha podido determinar que no existe documento
poscontractual denominado ACTA DE INICIO de fecha 26 de
febrero de 2016, suscrita entre el contratista, Asociacion de
Promotores Comunitarios “APROCQO” 'y Ila interventoriq,
FUNDACION INTEGRAL PARA EL DESARROLLO DE COLOMBIA
“BIOPAZ".

-. Antecedentes administrativos, que dieron origen a los actos demandados

proferidos dentro del proceso administrativo sancionatorioss.

-. Asi mismo, dentro del presente asunto se recepcionaron las siguientes

declaraciones:

* El senor Fermin Barboza Gonzdlez, manifestd, que se desempend como

Secretario de Gobierno en la Alcaldia de Santiago de TolU hasta el mes de

51 Folios 214 — 228.
52 Folios 193 - 213.
53 Folios 426 — 634.
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diciembre de 2015, que era el supervisor en ese entonces del contrato y su

funcion era verificar el buen funcionamiento de su ejecucion.

Dijo, que la senora Aneris le solicité el acta de inicio del contrato, pero €l le
informdé que no tenia la autorizacion del alcalde, ni le habia llegado tal
documento para su suscripcion. Indicd, que vio esporddicamente el
contrato, pero a su oficina nunca llegd para él analizarlo y firmar el acta de

inicio.

Declard, gue no se ejecutd el contrato, por cuanto no se legalizd en su

totalidad, porque faltaba una autorizacion, pero no especificd cudl era

esta.

Senald, que recibid una notificacion, que cree fue del dia 9 de noviembre
de 2015, donde el senor Willy le informd por escrito que fue a visitar a los
colegios y no lo dejaron entrar. Sobre ello, expresd, que le informd a viva voz
al alcalde que no dejaron entrar al personal del proyecto a ejecutary éste

le dijo, que le avisaba cuando se dieran las cosas.
En inferrogatorio planteado por la parte demandada, manifestd que no
recordaba sirevisd el documento denominado “Esfudio de conveniencia y

oportunidad”.

* El senor Eduardo Antonio Barrios Penata, dijo que como Veedor conocio

del proyecto de bilinguUismo en el Municipio de Santfiago de Tolu.

Manifestd, que se constituyd una veeduria puntual para hacerle seguimiento

y control social al proyecto. Que la veeduria se constituyd con tres personas.
Declard, que se le dio a conocer la minuta del contfrato para la respectiva

ejecucion, pero que no tenia conocimiento de las fechas para la ejecucion

del contrato.
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Expresd, que al contrato se le dio inicio, pero se presentaron muchos

obstdculos para el desarrollo del mismo.

Frente a la pregunta de cudles fueron las actividades que adelantd el
conftratista para dicho inicio, dijo, que se acercaron a las instituciones
educativas, pero debido a algunas situaciones que se presentaban en el
mes de noviembre del ano 2015, no se pudo, porque los estudiantes ya iban
a salir de vacaciones y los docentes entraban en su proceso evaluativo.
Aclarando, frente a las circunstancias presentadas, que no se permitié el

ingreso del operador del contfrato a las instituciones educativas.
Apuntd que como Veedor, le informd verbalmente al Interventor que se
dirigiera al contratista para que se tomaran los correctivos para el desarrollo

del contrato.

* El senor Willi Alberto Romero Jiménez, manifestd que desde el 2009 hasta

diciembre de 2015, fue el Coordinador General de los Proyectos sociales que

ejecuta la Asociacion de Promotores Comunitarios.

Indicd, que el contrato fue firmado el 27 de octubre de 2015y que la senora
Anerys le prestd toda la documentacion requerida para su ejecucion, para
que él se diera a la labor de prestarle a todos los profesionales que iban a

hacer la ejecucion del mismo, todos los medios requeridos para este.

Que se dirigieron los primeros dias de noviembre a las instituciones
educativas para hacer la socializacidon del proyecto con los docentes y los
estudiantes de todos los colegios de Santiago de Tolu. Hubo una negacion
por parte de los Rectores de dejarles iniciar, porque a esas alturas ya los
estudiantes estaban finalizando clases y los docentes estaban en
evaluaciones finales y no podian interrumpir esas actividades a los

estudiantes.
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Senald, que esa situacion se la comentd a la Representante Legal de la
Asociacion para que tomara pertinencia en el caso. Y ella, se remitié a una
Veeduria Departamental para levantar un acta respectiva, sobre la

negativa de no dejarles entrar a iniciar la ejecucion del proyecto.

A la pregunta de cudles eran sus funciones en la ejecucion del confrato,
dijo, que era hacer que todos los items referidos en el proyecto se ejecutaran

a cabalidad.

A la pregunta de cudles eran esos items, senald que al principio eran una
capacitacion que se debia brindar por los Profesionales a los docentes y
estudiantes del manejo de los laboratorios de bilingUismo. Después, era llevar
a unos profesionales a que hicieran el respectivo diagndstico de cémo
estaban los estudiantes y los docentes en el tema de una segunda lengua,
en este caso de inglés, en las instituciones educativas del municipio. Y de ahi
en adelante, todas las actividades que se desglosan del proyecto, entrega
de pines, hacerle llegar toda lalogistica a todo el personal que iba a trabajar

en el proyecto.

A la pregunta de si los obstdculos presentados fueron puestos en
conocimiento de la administracion de Santiago de TolU, declardé que su
labor era de informarle a la senora Aneris y que ella fue a la Secretaria de
Desarrollo Social, exactamente donde el Doctor Fermin Barboza, a
comunicarle de que estaba presentando una problemdatica respecto a la
ejecucion del proyecto, pero que desconoce si se tomaron medidas al

respecto.

Manifestd, que los laboratorios bilingUes eran indispensables para la

ejecucion del proyecto, ya que ahi se iban a realizar practicamente todas
las actividades, exceptuando la de realizar una prueba diagndstica, ya que
esa se iba a redlizar en los salones y el dlistamiento e inscripcion de

estudiantes a capacitar, del resto todo se iba a ejecutar en los laboratorios
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que el municipio debid haber alistado previo a la ejecucion de este

contrato.

Expresd, que en febrero cuando ya sabian que estaban los estudiantes
nuevamente en clases, se dirigieron nuevamente a los Colegios, pero hubo
negativa de dejarlos entrar por parte de los rectores porque no tenian
autorizacion de la administracion municipal. Ante eso la senora Anerys se
dirigi6 con la Interventoria, donde el Personero Municipal, para dejar
constancia de que se tenia la fe de ejecutar el contrato y de levantar un

acta de inicio con el visto bueno del personero.

Esa segunda negativa fue informada a la administracion municipal, asi
como la intencidn de ejecutar el contrato, pues, ya tenian material
comprado. Sin embargo, dicha administracién no dejé iniciar la ejecucion
del contrato, porque ellos iban a adelantar una actuacién administrativa

por el incumplimiento contractual.

* En interrogatorio absuelto por la senora Anerys Ospina Reyes, manifestd

que fue Representante Legal de APROCO hasta principio de enero de 2018;

que en calidad de tal, suscribid el contrato N° IP-STS-004-15.

A la pregunta de si en los estudios previos se dejo supeditada la ejecucion
del contrato de interés publico a otro contrato, indicd, que después de que
habia firmado aquél y finalizando el ano, cuando ya tenian avanzadas sus
actividades, fue que se enterd que era un proyecto que se divida en dos
fases, iniciando con la construccion y adecuacion de los laboratorios y por

lo cual, ella fue contratada.

Sobre el acta de inicio, dijo que no era una formalidad que necesitara para
ella moverse en sus actividades, las cuales, de hecho a principio de
noviembre habia comenzado, sin embargo, solicitd tal acta porque queria

tenerla.
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Expresd que suscribid internamente el acta de inicio con el interventor; que
no la allegd por escrito al Municipio de Santiago de TolU, pero que si se dirigiod
a la “juridica de Tolu”, pero ella le dijo que eso no se podia por adelantarse

una actuacion administrativa al respecto.

Anotd, que pese a que comenzod sus actividades en noviembre, encontrd
obstdculos para entrar a las instituciones por las vacaciones de los ninos a

finales de ano y por no tener la respectiva orden del municipio.

Manifestd, que no solicitd la suspensidon del contrato, porque en su buena fe
estaba siempre ejecutarlo y en ningun momento, pensd en encontrase con

esos obstdculos.

Declard que fue citada dentro del proceso sancionatorio, que en él tuvo
abogado y ejercié defensa, aunque en la Ultima audiencia le dieron un

tiempo muy corto para intervenir, porque los términos eran muy “volados”.

De tales elementos probatorios, para la Sala, la decision que de oficio debe
tomarse en el presente asunto, no es otra que declarar la nulidad absoluta
del Contrato de interés publico N° IP-STS-004-15 de fecha 27 de octubre de
2015, suscrito entre el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU, SUCRE y la
ASOCIACION DE PROMOTORES COMUNITARIOS “APROCO”, por las

siguientes razones:

1. Ya se dijo que todo contrato debe someterse a los lineamientos legales
que rigen la materia, entre 1os cuales se halla el de planeacion confractual,
con el dnimo de evitar el desmedro patrimonial y el final feliz de la ejecucion
contractual, por ende, cuando dicha planeacion no se hace o se hace
deficientemente, la consecuencia es que el contrato estatal puede pecar

de objeto ilicito, en tanto, puede resultar que el mismo sea inejecutable,

COMO OcCuUIre en este caso.
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Y tal cosa ocurre, cuando desde el momento de la celebracion del contrato

se hace evidente que el objeto contractual no podrd ejecutarse o que su

ejecucion, va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por necesitar

de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucion acordados, no

podrdn cumplirse 'y por ende, habrd de sobrevenir el consiquiente

detrimento patrimonial de la entidad contratante, por los sobrecostos en

que habrd de incurrirse por el retardo.

2. En el presente asunto, el mismo objeto contractual consignado en la
cldusula primera, en concordancia con la segunda, implica que su
desarrollo atendia lo dispuesto en el proyecto, los estudios y la propuesta
presentada al hacer parte integral del mismo contrato, luego, si tales
documentos, como se transcribid anteriormente, presentalban un panorama
exigente para la ejecucion del contrato, resultaba obvio que debian

precaverse tales eventualidades, en la misma fase de planeacion.

Al efecto, el proyecto y la propuesta presentada senalaban que las
actividades contractuales requerian de una infraestructura fisica y técnica
suficiente, para efectuar, tanto las clases presenciales, como virtuales, 1o
que se fraduciria en el acondicionamiento del laboratorio de bilingUismo,
que si bien no fue estipulado en el contfrato de interés publico analizado, en
la prdctica, no fue advertido formalmente en la fase de planeacion por
parte del municipio confratante a la contratista o viceversa, pese a que el
proyecto presentado por el ente demandante, si lo describe y lo requiere

como insumo para la ejecucion contractual.

De ahi que, aceptadndose como cierta y necesaria la implementacion de los
laboratorios bilingUe, donde se capacitaria el cuerpo docente, lo que se

evidencia es que las partes contractuales, no respetaron el principio de

planeacion.

Apreciacion que también aplica para las mismas clases virtuales y la tutoria

virtual prometida, pues, la simple I6gica indica, que el contratista debia
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contar con la infraestructura adecuada para tal efecto; sin embargo, las
piezas procesales no informan sobre su existencia o la manera como se iba

a solventar tal requerimiento.

Y si bien se afirma que se utilizaria la plataforma Moodle, plataforma gratuita
y de fdcil acceso, los requerimientos de la misma plataforma’ exigen la
existencia de un servidor habilitado para tal tipo de script o programa
informdtico, lo que a su vez permite disponer de una direccidon http, que
pueden utilizar los alumnos y distribuirse, a través de ella, la informacion
necesaria para interactuar con ellos, con el cual no se contaba o al menos
procesalmente se desconoce su existencia. Nétese en este punto, que la
propuesta del contratista iba dirigida a crear una comunidad virtual, lo que
reafirma la necesidad de contar con la infraestructura necesaria para

cumplir tal cometidoss.

Siendo asi resultaba bastante relevante una adecuada planeacion del
contrato para surtir su ejecucion, resultando como ya se anotd, que el
principio de la planeacién o de la planificacidn aplicado a los procesos de
contfratacion y a las actuaciones relacionadas con los contfratos del Estado,
guarda relacion directa e inmediata con los principios del interés general y
la legalidad, procurando recoger para el régimen juridico de 1os negocios
del Estado, el concepto segun el cual, la escogencia de contratistas, la

celebracién de contratos, la_ejecucion vy liquidacidn de los mismos, no

pueden ser, de ninguna manera, producto de la improvisacion.

De ahi que en el contexto planteado para el presente asunto, se entiende

que el contrato en su ejecucion, vulnerod la planeacion, pues, era obligacion

54 Para tener en cuenta los requerimientos Cfr. <www.fropicalserver.com> Donde puede
encontrarse qué es Moodle.

55 Es mds, el mismo ente demandante indica que solo hasta el 30 de diciembre de 2015, el
municipio de TolU, suscribié el contrato de compraventa N° STS-003-15 con el contratista
Hardware Asesoria Software Ltda., con el objeto de adquirir bienes y servicios para
laboratorio de bilinglUismo para 20 estudiantes, lo que se hallaba contemplado dentro del
referido programa. Si esto era asi, la conclusion mds logica es que el contrato firmado entre
demandante y demandado, al momento de suscribirse, era inejecutable, por ausencia de
los insumos que lo permitirian, lo cual debid haberse considerado por la administracion
municipal y el mismo contratista aun en fase de planeacién.
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tanto del contratante, como del contratista, saber cudles eran las
condiciones dadas para la ejecucion de aquél, atendiendo a las
estipulaciones del programa para la transformacion de la educacion por
medio de la ensenanza de una lengua extrajera-ingles, resultando que uno
de los requerimientos bdsicos para su ejecucion, era tener un lugar apto y
habilitado para la ensenanza de la lengua extrajera-ingles (infraestructura);
de donde, es obligacién del contratista, aun en la fase pre negocial, verificar
que tal situacion ocurra, pues, caso contrario, el objeto del contrato no

podria alcanzar su objetivo (ejecucion), como efectivamente ocurrié.

Y debe tenerse en cuenta, que tanto contratante, como contratista, en su
momento oportuno, pudieron tomar las medidas correctivas adecuadas,
cenidos a los principios de celeridad y economia para no afectar la
ejecucion y los costos de lo contratado, a sabiendas del plazo estipulado e
incluso, el despilfarro de los pagos derivados del propio compromiso
contractual. Comportamiento contrario, que en este caso, se considera,
acompand el contratista, pues, de las pruebas analizadas no se advierte de
su parte, un actuar activo frente a esta situacién, antes por el contrario, los
actos que realizd lo que develan es negligencia frente al compromiso de

ejecucion contractual.

Al efecto, nétese que la senora Anerys Ospina Reyes, quien para la fecha
de los hechos fungia como Representante Legal de APROCO, en el
intferrogatorio absuelto denfro del presente asunto, manifestd, que después
de que habia fimado el contrato y finalizando el ano cuando ya tenia
avanzadas sus actividades, fue que se enterd que era un proyecto que se
dividia en dos fases, iniciando con la construccion y adecuacion de los
laboratorios y siguiendo con la labor para la cual la asociacion fue
contratada, lo que indica que el contrato de marras dependia para su
ejecucion de otro, afirmacion que a su vez, resulta conteste conlo dicho por

el testigo Willi Alberto Romero Jiménez.
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3. Las eventualidades que procesalmente se relatan frente ala “ejecucion”
del confrato, también anuncian que el mismo no podia ejecutarse,

eventualidad previsible desde cuando debid ser debidamente planeado.

Al efecto, llama poderosamente la atencidon que se inicié la ejecucion del
contrato sin definir una fecha, ni sujetar tal inicio a la suscripcion de un acta
idem, pues, si bien se podia discutir que en esta clase de contratos no se
requiere de acta de inicio, al menos, por disciplina de ejecucion
contractual, debia formalizarse una fecha de inicio que sea conteste con la
fecha de suscripcion del contfrato y con los trdmites de legalizacion del

mismo.

De ahi que este Tribunal no acoja como fecha de inicio del contrato de
interés publico N° IP-STS-004-15, el dia 26 de febrero de 2016, toda vez, que
tal data se fundamenta en un documento denominado acta de inicio®s,
gue solo se encuentra suscrita por la asociacidon contratista y el Interventor,
reprochando la entidad contratante en sede judicial su desconocimiento y
la falta de auspicio y suscripcidn de funcionario de la entidad contratante,
aunado a que no aparece como logico, que un contrato sometido a las
reglas propuestas por el contratista y a la naturaleza misma, atribuida por la
propia administracidn municipal, por demds, de ser un contrato efectuado
con un ente particular para desarrollar un programa de interés social, se
desfase en el tiempo, cuando se sabe que este tipo de confratos, una vez
suscritos, constituidas las podlizas de rigor y efectuado el registro presupuestal,

puede ser ejecutado.

Y sise atiende el tenor literal del contrato, el plazo establecido para el mismo
y las exigencias impuestas por la administracion al confratista para su
ejecucion, la consecuencia es que una vez cumplidas tales obligaciones, el
contrato debia empezar su ejecucion, ocurriendo que practicamente para
el mes de noviembre de 2015 la misma se hallaba habilitada, pues, segun el

mismo documento contractual, el término para empezar a contar el tiempo

56 Folio 192.
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de ejecucion del contrato, se iniciaba a partir de la expedicion del registro
presupuestal y aprobacion de la garantia de cumplimiento, publicacion en
la Gaceta Municipal, adhesion de estampillas y demds derechos a que

hubiere lugar.

De ahi que encontrandose que el dia 29 de octubre de 2015, APROCO tomo
la pdliza de cumplimiento N° 75-44-101072058 a favor de la Alcaldia
Municipal de Santiago de TolU, para garantizar los perjuicios derivados por
el incumplimiento del contrato de interés publico N° IP-STS-004-15%7. Los
respectivos amparos tenian una vigencia del 29 de octubre de 2015 al 29 de
agosto de 2018.

Y asi mismo, que la sociedad demandante, en los hechos de la demanda,

expresa:

“2.9. Para la ejecucioén del contrato de interés publico N° IP-STS-
004-15 se expidid el certificado de disponibilidad presupuestal
requerido y el 29 de octubre de 2015 se tomé la pdliza de
cumplimiento N° 101072058 en favor del MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE TOLU SUCRE, para garantizar los perjuicios derivados de la
realizacion del contrato de interés publico ya identificado.

2.10. El MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU - SUCRE, en
cumplimiento de sus obligaciones contractuales contempladas en
la clausula quinta del contrato de interés publico N° IP-STS-004-15
gird el anticipo en cuantia de mil ciento sesenta y dos millones
setecientos mil pesos $1.162.700.000 a la contratista ASOCIACION
DE PROMOTORES COMUNITARIOS APROCQO".

Y que en la Resolucion No. 236 de 2016, por medio de la cual se declara el

incumplimiento del contrato, en sus “consideraciones finales”, se senala:

“Que revisada la carpeta contractual se logro evidenciar que el
confrato de interés publico N° IPSTS-004-15 se elevo a escrito por
las partes el dia 27 de octubre de 2015, se redlizaron las
correspondientes apropiaciones presupuestales el dia 28 de
octubre de 2015 y se aprobd la pdliza de garantia exigida para
garantizar los amparos solicitados en la minuta contractual el dia

57 Folios 173 - 174
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29 de octubre de 2015.../ Que de igual forma, estd demostrado
que el dia 29 de octubre de 2015 se efectud el pago al contratista
del 50% del valor del contrato, esto es la suma de MIL CIENTO
SESENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS MIL
($1.162.700,000,00 MIL), a titulo de anticipo”.

Si de fijar el plazo contractual se trata, con ello su inicio, este Tribunal
considera que el plazo de ejecucion del contfrato debia empezar el dia 30
octubre de 2015 y fenecer el 29 de febrero de 2016, esto es, a los cuatro (4)
meses calendarios siguientes al cumplimiento de los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion, respetdndose la manera adecuada de
ejecutar los contratos y el principio de que los contratos son para cumplirse

(pacta sunt servanda).

Notese que es tan contradictorio lo ocurrido con la ejecucion contractual,
con ello que el contrato nacid para no cumplirse, que pese a afirmarse que
el inicio de ejecucién del contrato surgia con el acta de inicio suscrita en
febrero de 2016, lo cierto es que para el mes de diciembre de 2015,
presuntamente ya se adelantaban actividades de ejecucion contractual. Y
aun mdads, era inejecutable el contrato si se tiene en cuenta que el plazo
contfractual se desarrollaria, en su mayoria, en el periodo de receso del
calendario escolar, cuando lo requerido era que el periodo escolar este

vigente, como se anota mds adelante.

Al efecto, véase, que en el hecho 2.21 de la demanda se senala:

“En el mes de diciembre del ano 2015, el cuerpo docente y
estudiantil  de las instituciones beneficiarias de la
implementacion del programa para la transformacion de la
educacion por medio de la ensenanza de una lengua
extrajera-ingles... se encontraba en vacaciones, sumado ala
desidia de la administracion municipal de ese entonces, por
lo que no se pudo seguir ejecutando el contrato de interés
publico N° IP-STS-004-15".

A su vez, dentro del proyecto de implementacién del referido programa

elaborado por Asociacidon de Promotores Comunitarios APROCO, se
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establecid un cronograma de actividadesss, en el que se evidencian las
horas y los niveles a desarrollar en cuatro meses, que van desde el mes de

noviembre de 2015 al mes de febrero de 2016.

Asi mismo, se fiene que la Asociacion de Promotores Comunitarios
“APROCO" celebrdé con la Fundaciéon Santa Maria de Indias, contrato de
prestacion de servicios®?, con la finalidad de darle cumplimento al objeto
del contrato IP-STS-004-15. Dicho contrato tenia estipulado como inicio de
actividades el dia lunes 9 de noviembre de 2015, luego, los cuairo meses
de plazo contractual, si se tiene en cuenta esta fecha, vencian el dia 9 de

marzo de 2016.

Del mismo modo, se advierte que en el oficio de fecha 2 de noviembre de

2015¢0, el Coordinador General de Proyecto APROCO, informa al Secretario
de Desarrollo Social de la Alcaldia de Santiago de TolU, que se realizaron
varias visitas a ciertas instituciones educativas, pero los rectores negaron su
ingreso. De tal negativa se dejé constancia en acta de visita de la misma
fecha, asi como de la exigencia de una orden por escrito de la alcaldia para

permitir el ingreso del equipo de trabajo y veedores.

También, se aprecia que APROCO para la ejecucion contractual adquirid

varios arficulos para los meses de diciembre de 2015 y enero de 2016¢'.

lgualmente, que la Representante Legal de APROCO, informa al Alcalde de
Santiago de Tolus2, que con el pago del 50% ($1.162.700.000.00), consignado
a la cuenta No. 363030005617 del Banco Agrario el dia 30 (sic) de octubre
de 2015, se invirtid en los elementos mds representativos dentro del
presupuesto, como los eran los libros y los pines para el acceso a la

plataforma y las respectivas tablets.

58 Folios 78 — 162.
59 Folios 175 - 182.
60 Folio 183.

61 Folios 186 - 187.
62 Folios 188 — 189.
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Y peor auln, es que a sabiendas que los meses de diciembre y enero de cada
ano corresponden a receso escolar, pues, se alega que la ejecucion
contractual se vio truncada por tales circunstancias, aunado al hecho de
tratarse de un periodo igualmente dedicado al turismo, en el contrato de
marras practicamente se fija como plazo de ejecucion, precisamente tales
meses, lo que a todas luces implicaba considerar de entrada, que el
contrato era inejecutable. A lo anterior se suma, que para los meses finales
de octubre y noviembre los docentes y estudiantado atienden exdmenes y
finalizacion de ano escolar y que en el mes de febrero de cada ano, el
mismo personal si apenas inicia su ano escolar, lo que dificultaria verificar la
poblacién hacia la cual iba dirigido el mentado contrato e incluso, cumplir

el cronograma contractual.

A todo lo anterior, hay que sumarle las irregularidades que podrian
catalogarse como de orden procesal en la ejecucion del contrato, como
por ejemplo, oficiar a la Personeria Municipal de Santiago de Tolu, Sucre,
con fecha de recibo 26 de febrero de 2016, por parte de la Representante
Legal de APROCO vy el Representante Legal BIOPAZ (contratista interventor),
informando que el término del contrato estd proximo a vencerse sin que a
la fecha se haya suscrito el acta de inicio, por lo que motu proprio, sin
intervencién del contfratante, deciden suscribila en esa fecha,
desatendiendo que hasta ese momento, como se ha visto, aparentemente,

se hacian actos de ejecuciéon contractual.

Liama también |la atencién que, efectuando las cuentas de lo programado
respecto de los mddulos presenciales, si el término de duracidon contractual
era de cuatro (4) meses, que equivaldria a 180 horas (fres niveles) de
metodologia presencial, conforme lo descrito en el programa presentado
por la entidad contratista y lo proyectado era capacitar 1460 estudiantes,
sin incluir profesores y a cada uno de ellos, impartirle al menos 60 horas
presenciales, dependiendo del nivel de inglés que tengan, esto implicaba
que ademds de la infraestructura destinada a dicha capacitacion

presencial, debia contarse con tiempo suficiente para hacerlo, en tanto, si
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se multiplica 1460 estudiantes por 60 horas, se requeria 87.600 horas de clases
presenciales, para atender lo confratado, deduciéndose asi, igualmente,

falta de planeacion y la imposibilidad prdactica de cumplir lo pactado.

Asi las cosas, la ejecucion contractual resulta ser una serie de actos
incoherentes, que una buena planeacién contractual, hubieran resuelto en

forma debida el contrato.

De ahi que para la Sala, el contrato en comento tuvo un objeto llicito, pues,
desde sus inicios se sabia que en las condiciones en que estaba planeado,
no podia ser ejecutado, por ende, procede, de oficio y de conformidad con

el marco normativo citado, declarar su nulidad absoluta.

Ahora bien, dispuesto lo anterior, debe definirse las consecuencias de tal

declaracion.

Para el efecto, debe tenerse en cuenta:

a. Que en el irdmite administrativo sancionatorio adelantado por el

Municipio de Sanfiago de TolU, se establecio la existencia de facturas,
oficios, informes, testimonios e inspeccidn ocular, que constataron la
existencia de tablets, libros y pines adquiridos por la sociedad contratista,
probanzas que no han sido contradichas en este proceso, afimdndose en
el mismo frdmite, que “jamds fueron presentados ante Ila entidad
contratante dentro del plazo de ejecucion, asi como tampoco se conoce
un plan de inversion del anticipo soportado financiera y materialmente 63, lo
cual indicaria que la administracion no obfuvo beneficio alguno del

contrato suscrito.

b. El contenido del contrato, asi como su alcance y forma de ejecucion,
eran conocidos, tanto por el contratante como por el contratista, desde la

misma fase de planeacion del confrato, no de ofra forma se entiende que

63 Cfr. actos administrativos demandados.
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la necesidad contractual establecida por el municipio demandado vy el
proyecto presentado por APROCO, traten de soportar documentalmente el

mentado contrato.

Siendo asi y aceptando que este aspecto no incide en las consecuencias
de declaraciéon de nulidad absoluta del contrato, pues, no se trata la
sancion de tal circunstancia, como ya se anotd en el marco normativo, las
consecuencias de la nulidad, ademds de recaer en el hecho de que las
cosas regresen a su estado anterior, implica que los dineros cancelados a
favor de APROCO por parte del Municipio de Santiago de TolU, deben
regresar a las arcas de la administracidn municipal, en su totalidad, esto es,
lo correspondiente al anticipo pagado en cuantia de mil ciento sesenta y
dos millones setecientos mil pesos ($1.162.700.000.00), suma que serd

debidamente indexada.

En resumen, el Tribunal declarard de oficio la nulidad absoluta del contrato
de interés publico N° IP-STS-004-15, suscrito entre APROCO y el Municipio de
Santiago de TolU, al haberse suscrito sobre objeto ilicito, al no resultar
ejecutable, vulnerando la planeacion que debe asistir a todo confrato
estatal; consecuencialmente se dispondrd, que APROCO reintegre el valor
del anticipo que le fuera pagado en la suma ya indicada, debidamente

indexada, al no haber recibido la administracion municipal beneficio alguno

con los gastos efectuados, lo cual no da pie a considerar restitucion mutua

algunag, tal y como se explicd en el marco normativo de esta decision.

3. CONDENA EN COSTAS.

El arficulo 188 de la ley 1437 de 2011 dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del

ordenamiento civil.
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En ese sentido, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del C. G. del
P. y dado el contenido de la decision, no se condenard en costas a las

partes.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR DE OFICIO, la nulidad absoluta por objeto ilicito, del
contrato de interés publico N° IP-STS-004-15, suscrito entre APROCO vy el
Municipio de Santiago de TolU - Sucre, de conformidad con lo anteriormente
anotado. En consecuencia, la ASOCIACION DE PROMOTORES
COMUNITARIOS “APROCO”, en el término de sesenta (60) dias contados a
partir del dia siguiente de la ejecutoria de la presente providencia, deberd
REINTEGRAR al municipio de TolU — Sucre la suma correspondiente al anficipo
pagado por virtud del mencionado contrato en cuantia de MIL CIENTO
SESENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS ($1.162.700.000.00), suma
que serd debidamente indexada conforme las féormulas que
jurisprudencialmente utiliza el Honorable Consejo de Estado, sin lugar a

considerar restitucion mutua alguna, conforme lo anotado.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS a las partes, conforme lo anotado.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente,

previa anotacion en los L. R. respectivos y el software correspondiente.
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DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte demandante, en

caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesidon de la fecha, Acta No. 0066/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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