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REPUBLICA DE COLOMBIA
_ RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA

JUEZ: ADRIANA ROCIiO LIMAS SUAREZ

Tunja, seis (6) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

RADICACION No. 15001-33-33-007-2017-00121-00

DEMANDANTE: ASOCIACI()’N DE PADRES DE FAMILIA DE LA
INSTITUCION TECNICA EDUCATIVA MARCO
AURELIO BERNAL DE GARAGOA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE GARAGOA

MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

En virtud del informe secretarial que antecede, y en presencia de los presupuestos
procesales y en ausencia de causal de nulidad alguna que invalide lo actuado,
procede el Despacho a dictar sentencia de fondo dentro del proceso de la
referencia.

I. SINTESIS DE LA DEMANDA

La Asociacién de Padres de Familia de la Institucion Educativa Técnico Industrial
Marco Aurelio Bernal a través de apoderada judicial, acude ante esta jurisdiccion
a fin de instaurar demanda en ejercicio del Medio de Control de CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES previsto en el articulo 141 del C.P.A.C.A. contra el MUNICIPIO
DE GARAGOA, para que previos los tramites legales, en sentencia, se pronuncie
en forma favorable sobre las siguientes:

1. Pretensiones.

Se declare la nulidad de la Resolucion No.517 de 23 de septiembre de 2016, por
medio de la cual el Municipio de Garagoa declaré el incumplimiento del Convenio
de Asociacién y Apoyo AMG-CA-034-2015, impuso una sancion a titulo de clausula
penal del 20% y una multa del 5% del valor del convenio.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se declare que la Asociacién de Padres
de Familia de la Institucion Educativa Técnico Industrial Marco Aurelio Bernal no
incumplié el Convenio de Asociacién y Apoyo AMG-CA-034-2015 y por ende no
estd obligada a cancelar suma alguna por concepto de cldusula penal y multa.
Asimismo, se ordene pagar a favor de la asociacién demandante el valor de los
perjuicios de orden material -dafio emergente y lucro cesante- que fueron
ocasionados y/o restablecimiento del equilibrio econdmico, derivado del pago que
debi6é asumir la parte demandante.

2. Fundamento factico.

Se indica en el escrito de demanda que en desarrollo de su objeto social, la
Asociacion de Padres de Familia de la Institucion Educativa Técnico Industrial
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Marco Aurelio Bernal suscribié el Convenio de Asociacion y Apoyo No.AMG.CA.034-
2015, cuyo objeto es “AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR SUMINISTROS PARA DOTACION
Y MANTENIMIENTO DEL TALLER DE MECANICA INDUSTRIAL DE LA INSTITUCION
EDUCATIVA TECNICO INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO DE GARAGOA BOYACA”. Que dicho
convenio se inicid el 30 de noviembre de 2015, y para poder ejecutarlo se requeria
necesariamente ingresar al taller de mecénica industrial de la mencionada
institucion educativa.

Sefald que a efectos de ejecutar el convenio, el representante legal de la
asociacion de padres acordd con el sefior Rafael Eduardo Martinez el
mantenimiento mecanico, eléctrico, correctivo y preventivo de 4 tornos, 2
limadoras y los arreglos locativos del taller, por la suma de $28.300.000; trabajos
de los cuales alcanzé a realizar el mantenimiento preventivo y eléctrico de algunas
maquinas antes que se suspendiera el convenio; sin embargo, como no pudo
volver a ingresar al taller, su labor quedo suspendida. Que por la labor realizada
recibié la suma de $14.150.000, suma correspondiente al 50% del valor inicial
pactado.

Precis6é que el objeto contractual no pudo ser culminado por cuanto no fue posible
ingresas al taller, toda vez que las llaves del mismo estaban a cargo y en poder
del docente Edgar Smith Maldonado Amezquita, quien desde el 05 de diciembre
de 2015, sali6 a vacaciones y no las dejo ni facilitdé el ingreso para realizar la
ejecucion del convenio en las fechas programadas, circunstancia que informada
por Asopadres. Que la anterior circunstancia origind la suspension del convenio tal
y como consta en el Acta No.1 del 21 de diciembre de 2015, donde se sefala
ademas que no se pueden desarrollar actividades en obra, hasta no tener un
acceso total al salon donde se encuentran las maquinas objeto del convenio.

Manifest6 que durante el afio 2016, cuando se reiniciaron las labores académicas,
también se presentaron inconvenientes para ingresar al taller de mecanica
industrial, toda vez que el docente Edgar Smith Maldonado Amezquita, a pesar de
las autorizaciones del Rector de la institucion educativa, nunca permitio el ingreso
al taller, manifestando ser el responsable del taller y que no permitiria el ingreso
al mismo.

Resaltd que paradodjicamente el profesor Edgar Smith Maldonado Amezquita
mediante peticiones de fechas 7 y 8 de abril de 2016, solicité informacion de los
avances del proceso de contratacién para el mantenimiento y arreglo de las
magquinas del taller de aprendizaje mecanica industrial, aduciendo que los dineros
habian sido girados desde hacia 4 meses, obviando que él mismo fue quien no
permitié el ingreso al taller para realizar el diagndstico a las maquinas que alli se
encontraban.

Que las anteriores dificultades fueron puestas en conocimiento del Alcalde
Municipal de Garagoa y del respectivo supervisor, a fin de buscar una solucion que
permitiera reiniciar y culminar el convenio de asociacién, sin obtener resultado
alguno. Que ante la imposibilidad de hablar con el Alcalde y con el Supervisor, el
dia 25 de abril de 2016, la demandante radicé en la Alcaldia de Garagoa, memorial
cuyo asunto fue: “Novedades en la Ejecucion del Convenio de Asociacion y Apoyo No.
AMG-CA-034-2015 en el taller de mecanica Industrial” sefialando las dificultades para
dar cumplimiento al convenio, por la imposibilidad para ingresar al taller de
mecanica industrial para realizar el diagnostico en las maquinas.

De igual forma, el 26 de abril de 2016, la parte demandante radic6 memorial
solicitando se reiniciara la ejecucién de actividades del Convenio de Asociacion y
apoyo No. AMG-CA-034-2015, por cuanto se encontraba suspendido desde el 21




RADICACION No.15001-33-33-007-2017-00121-00
DEMANDANTE: ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA I.E.T.I. MARCO AURELIO BERNAL
DEMANDADO: MUNICIPIO DE GARAGOA
MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

de diciembre de 2015, sin embargo, el Municipio de Garagoa, no dio respuesta
alguna, ni tampoco dio reinicio al Convenio.

Ante dichos inconvenientes, aunado a la actitud desafiante del profesor Edgar
Smith Maldonado y al silencio de la Alcaldia de Garagoa, la demandante se vio en
la obligacion de acudir a la Secretaria de Educaciéon poniendo en conocimiento
todas las inconsistencias y dificultades acaecidas para poder ejecutar el convenio
de asociacion, sin apoyo ni manifestacion alguna por parte de la entidad
contratante. Que en virtud de lo anterior, delegados de la Secretaria de Educacion
enviaron una comision que verifico la situacion acaecida y compelieron al Profesor
Edgar Smith Maldonado a permitir el ingreso al taller para que se pudiera ejecutar
el convenio, so pena de iniciarle una investigacion disciplinaria. Sin embargo, para
cuando el docente citado permitio el ingreso al taller, el Municipio de Garagoa cité
a la ASOPADRES a audiencia para el 16 de agosto de 2016, con el fin de determinar
el incumplimiento del Convenio de Asociacion y Apoyo No. AMG-CA-034-2015;
audiencia en la cual no se tuvieron en cuenta las apreciaciones y pruebas allegadas
por la parte demandante, evidenciandose una vulneracion al derecho al debido
proceso.

Indicd que el Municipio de Garagoa finalmente profirié la Resolucién No. 517 del
23 de septiembre de 2016 "por la cual declara el incumplimiento del convenio de
asociacion y apoyo AMG-CA-034 - 2015, cuyo objeto es: aunar esfuerzos y realizar
suministro para dotacion y mantenimiento del taller de mecanica industrial de la Institucion
Educativa del Municipio de Garagoa de Boyaca y se adoptan otras decisiones”; acto
administrativo en el cual se sefiald equivocadamente que no se encuentra
justificado el incumplimiento del contrato y el nivel de atraso del mismo, olvidando
gue el Municipio de Garagoa no ordeno el reinicio del convenio, habida cuenta que
éste se encontraba suspendido; tampoco hizo requerimiento alguno, ni dio
respuesta a las distintas solicitudes presentadas por la parte actora.

Dijo que contra la anterior decision la parte demandante interpuso recurso de
reposicion sefialando que no contd con el apoyo del Municipio de Garagoa, sino
hasta el mes de agosto de 2016, a pesar de haber solicitado por escrito realizar el
respectivo acompafiamiento, aunado a las dificultades presentadas con el docente,
circunstancia por la que no fue posible el cumplimiento del convenio atribuible a
causas externas y ajenas a la Asociacion de Padres de familia de la IETI Marco
Aurelio Bernal. Que el Municipio de Garagoa confirm6 su decision sefialando que
las pruebas, en especial, la visita del 30 de agosto de 2016, se encontrd un
incumplimiento del convenio.

Resalté que en el presente caso, no se da el incumplimiento por parte de la
asociacion demandante en la ejecucion del convenio, sino por circunstancias
externas ajenas a la misma, las cuales fueron puestas en conocimiento del
contratante desde antes de declararse la suspension del convenio, circunstancias
gue no fueron atendidas por el Municipio de Garagoa. Por consiguiente, el
rompimiento unilateral del vinculo contractual por la administracion no estuvo
precedido de un balance real y objetivo ni en un prudente juicio, acorde con la
causal cualificada, incurriendo en su declaratoria en irrefutables ligerezas vy
acomodadas interpretaciones, para evadir las propias responsabilidades
contractuales que le caben.

3. Fundamentos de derecho.

Sefiala como normas violadas los articulos 2, 6, 25, 29, 83, 90 y 124 de la
Constituciéon Nacional, y los Articulos 9, numeral 9; 18, 23, 26 numerales 1, 2 y
4; 28,50y 51 de la Ley 80 de 1993; articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, y articulos
1602, 1603 y 1613 del Codigo Civil.
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Aduce que la entidad demandada, al declarar la caducidad del convenio, senalando
el incumplimiento del mismo por causas atribuibles a mi representada, sin analizar
ni tener en cuenta los verdaderos motivos que impidieron la ejecucion del
convenio, violentd los postulados de imparcialidad y buena fe; como también
desconocié los fines esenciales del Estado, el derecho al debido proceso,
extralimitandose en el ejercicio de sus atribuciones, ante la existencia o nacimiento
del vinculo contractual, y en tal condicion le correspondia la especial proteccion
del Estado.

Que revisadas las actuaciones realizadas en desarrollo del Convenio de Asociacion
se encuentra que desde el 21 de diciembre de 2015, se impidid el acceso al taller
de mecanica Industrial ~donde se debia ejecutar el convenio- por parte de un
docente de la Institucion Educativa Técnico Industrial Marco Aurelio Bernal, causa
no atribuible a la demandante, puesta en conocimiento de forma oportuna a la
Alcaldia de Garagoa, sin que esta hiciera tramite alguno en la institucién educativa
o realizara requerimiento alguno a la asociacion accionante, omision con la cual se
advierte responsabilidad contractual a cargo del Municipio de Garagoa.

Reitera que la asociacién demandante hizo todo lo que estuvo a su alcance para
poder dar cumplimiento al convenio, sin tener respaldo alguno del Municipio de
Garagoa, ni de otros entes estatales, cuando éstas eran las primeras llamadas a
intervenir ante el impedimento de acceso al taller de mecdanica Industrial puesto
en conocimiento por Asopadres. En ese sentido, la demandante no incurrié en
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, ni en mora grave o atraso
severo en la ejecucidon del convenio que pudiera evidenciar su necesaria
paralizacion, y mucho menos que hubiesen antecedentes de haber sido sancionado
con anterioridad mediante la imposicion de multas por incumplimiento del objeto
contractual. Por consiguiente, el rompimiento unilateral del vinculo contractual por
la administracién no estuvo precedido de un balance real y objetivo ni de un
prudente juicio, acorde con las causales cualificadas.

Considera que las causas generadoras de no haberse llevado oportunamente la
ejecucion del objeto contractual, son las siguientes:

a) Para la fecha en que inici6 el Convenio, no fue posible el ingreso al taller de
mecanica Industrial de la IETI Marco Aurelio Bernal; porque no se encontraba la
persona que tenia las llaves; porque posteriormente el docente que tenia las llaves
impidié el ingreso al taller; porque el docente Maldonado desatendié las 6rdenes
de su superior y, porque hubo un silencio total del Municipio de Garagoa en la
irregularidad advertida por Asopadres.

b) Se suspendié el Convenio de Asociacion suscrito entre ASOPADRES y el
Municipio de Garagoa y a pesar de la solicitud de la demandante, el mismo no se
reinicio.

Asi las cosas, el impedimento de ingreso al taller, obviamente imposibilitd Ia
ejecucion de los trabajos; y, por ello, la administracion no podia aducir en su
resolucion de caducidad que “cumplié con el objeto contractual”. Su deber era, en
consecuencia, haber tomado las medidas de control que garantizaran la ejecucion
del contrato, el ingreso al taller, porque estaba demostrada la existencia de fuerza
mayor o motivos ajenos a la voluntad de la demandante en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas. En definitiva, las deficiencias no eran imputables al
contratista.

Que segun lo dispuesto por los articulos 23 y 28 de la Ley 80 de 1993, en
concordancia con el articulo 83 de la Constitucion Nacional, en las actuaciones
a
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relacionadas con la contratacion estatal deben aplicarse las reglas de
interpretacién establecidas y cumplirse los postulados de buena fe, igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos antes y durante la ejecuciéon del contrato
-principios que tienen proyecciones procesales-, lo que no tuvo en cuenta la
administracion al declarar la caducidad del contrato, porque por ninguna parte se
observa el sentido de seguridad, imparcialidad, responsabilidad, honorabilidad ni
voluntad de reconocer los derechos vulnerados en las decisiones acusadas.

Manifiesta que la presuncion de legalidad de la Resolucion No.517 de 23 de
septiembre de 2016, se desvirtla teniendo en cuenta que se generaron
incumplimientos al convenio de asociacién y apoyo por parte del Municipio de
Garagoa, en especial a las clausulas séptima, numeral 4, en razén a que no se
ejercio la supervision del convenio de forma adecuada; y décima, denominada,
obligaciones conjuntas, numeral 1, ya que no se hizo un seguimiento de las
actividades que se debian ejecutar y la administracién municipal, a través de su
delegado, no brindé la colaboracién necesaria para llevar a cabo la ejecuciéon del
convenio.

De igual manera, senala que la administracién municipal no debié imponer la
caducidad del convenio en contra de la Asociacidén ya que no se presentaron ni se
cumplieron los requisitos necesarios para declarar la caducidad, los cuales son: a)
Que exista un incumplimiento de las obligaciones del contratista; b) que ese
incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato, vy, ¢)
que el incumplimiento evidencie que puede conducir a la paralizacién del contrato.
Lo anterior, en razon a que para el momento en que se dio inicio al proceso
administrativo sancionatorio, el convenio estaba suspendido y por ende no se
podia establecer si existia un incumplimiento grave que afectara la ejecucién del
contrato.

Indica que la administracién incumplié su deber de suscribir acta de reinicio ya que
superadas las condiciones que originaron la suspension, estaban en la obligacion
de reiniciar el convenio ya que esta suspension no puede ser indefinida. La
finalidad de la suspension del contrato estatal, como medida excepcional, esta
encaminada a reconocer la ocurrencia de situaciones de fuerza mayor, caso
fortuito o de interés publico que impiden la ejecucion temporal del negocio juridico,
y es por ese motivo que la misma no puede ser indefinida, sino que debe estar
sujeta al vencimiento de un plazo o al cumplimiento de una condicién. (Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. CP: Enrique Gil
Botero. 28 de abril de 2010. Rad. 16431. Actor: Jorge Enrique Romero. Ddo:
Municipio de Arauca.)

Expresa que la imposicion de sanciones contractuales, por parte de la
administracién, tiene naturaleza correctiva, pues pretende instar al obligado a
cumplir los compromisos adquiridos. Que la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha resaltado la importancia histérica de la potestad sancionadora de la
Administracion en la actividad contractual, pues en ella se sustenta la imposicién
de las multas, de la clausula penal pecuniaria y de la caducidad -figuras que el
legislador ha estimado necesarias para alcanzar los objetivos del Estado-. Sin
embargo, su correcto ejercicio exige observar el derecho al debido proceso y el
principio de proporcionalidad, en el cual se debe apoyar el servidor publico, y
eventualmente el juez, para imponer una sancién.
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Que una evidencia de las irregularidades presentadas, es que para verificar el
cumplimiento del Convenio de Asociacidon, se decreté en el desarrollo de la
audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, una inspeccion ocular consistente
en ingresar al taller para evidenciar si se ejecut6 el objeto del convenio, cuando
desde el principio el representante Legal de la Asociacién de Padres de Familia,
informo que no le fue permitido el ingreso al taller; ademas se designé como perito
al docente Edgar Smith Maldonado, persona que precisamente fue la que no
permitié el ingreso al taller de mecanica industrial. Que todas las pruebas
evidenciaron que en efecto, no fue posible ingresar al taller, para verificar el estado
de las maquinas, para constatar las referencias de los repuestos y proceder a su
mantenimiento.

Precisa que a pesar que todas las pruebas sefialaban que la Asociaciéon de Padres
de Familia puso en conocimiento del Municipio de Garagoa, que solicité apoyo a
personeria municipal y que se vio obligado incluso a acudir a la Secretaria de
Educacién para encontrar una solucion a la actuacion irregular de un docente que
ni siquiera obedecié las ordenes del rector, la asociacion demandante fue
sancionada con la cldusula penal por incumplimiento total y, adicional a ello, se le
impuso una multa del 5% por incumplimiento, sin que se hubiesen cuantificado los
perjuicios que soportaran la sancion impuesta.

Asi las cosas, considera que se desconocié el procedimiento establecido en el
articulo 86, imponiéndose la maxima sancién a la parte demandante, cuando esta
estuvo de manos atadas para ejecutar el convenio, y ante la ausencia del Municipio
de Garagoa que no reinicié el convenio, ademas de no contar con un verdadero
supervisor para constatar las fallas presentadas ajenas a ASOPADRES. Dice que
ademas se vulnerd el derecho de defensa de esta Ultima, pues no fue escuchada
y las pruebas fueron valoradas de manera arbitraria, por cuanto las mismas no
sefialan ni evidencian lo concluido en la resolucion objeto de la presente demanda.

II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 31 de julio de 2017 (fl.31), siendo asignada a este
Despacho mediante acta individual de reparto de la misma fecha (fl.169);
posteriormente, a través de auto calendado del 06 de octubre de 2017 (fls.171-
173), se inadmitid la demanda. Luego mediante auto de 01 de diciembre de 2017
(fls.177-178), se dispuso su admisién ordenando las notificaciones y el traslado
respectivo, término dentro del cual la entidad accionada contest6 la demanda.
Posteriormente, mediante auto de 08 de junio de 2018 (fl.210), el Despacho
convocd a las partes para la practica de la audiencia inicial, la cual tuvo lugar el
26 de junio de 2018 (fls.213-219), en donde se decretaron las pruebas del
proceso. Finalmente, en audiencia lievada a efecto el 17 de octubre de 2018, previo
el recaudo probatorio, se corrio traslado para alegar de conclusién por escrito
(fls.323-326).

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Municipio de Garagoa (fls.186-199), a través de apoderado judicial,
presentd contestaciéon a la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, por carecer éstas de fundamentos facticos y juridicos,
solicitando en su lugar, se declare la nulidad absoluta del contrato al ser
indiferentes a usar el procedimiento establecido legaimente de seleccién del
contratista. Por otra parte, manifestd que el accionante insta que se decrete la
nulidad del acto administrativo que decreté el incumplimiento del contrato, pues a
su parecer dicho incumplimiento fue por causas atribuidas a un tercero, aunque
no existe comprobacién alguna de su dicho pues por el contrario aparece
acreditado que el contratista inobservé el contrato y el incumplimiento estd
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fundamentado en otros hechos y omisiones que no fueron contraprobados por la
parte demandante, motivo por el cual no puede justificar su incumplimiento
haciéndolo derivar de la existencia de las mismas.

Precis6 que el dia 30 de noviembre de 2015, se dio inicio al Convenio de Asociacion,
sin embargo, para ejecutar el mismo no se requeria necesariamente ingresar al
taller de mecanica industrial de la Institucion Educativa Marco Aurelio Bernal, pues
en ningun aparte del convenio quedo estipulado ello, ni existe acta que aluda a tal
requisito.

Sefialé que no es excusa de la parte demandante aludir que no fue posible el
ingreso al taller y que el precio del délar habia subido, cuando del acervo probatorio
recolectado para declarar el incumplimiento lo que se probé fue que dentro del
término de ejecucion del convenio, esto es, del 30 de noviembre al 21 de diciembre
de 2015, se limit6 a seleccionar el personal con que realizaria el mantenimiento, y
solo a finales de febrero e inicios de marzo de 2016, se presentaron a realizar el
trabajo. Que la inspeccidon ocular y el informe presentado por el supervisor,
demostraron el nivel de atraso de la ejecucién y que los recursos recibidos por la
Asociacién nunca fueron invertidos en el desarrollo del objeto del convenio.

Aclard que el convenio nunca sufrié ninguna suspension, pues el acta que se alude
en el escrito de demanda que data de 21 de diciembre de 2015, fue suscrita por
el Representante Legal de la Asociacion de Padres de Familia de la Institucion
Educativa Marco Aurelio Bernal y el Contratista, siendo incompetentes para ello si
se tiene en cuenta que dicha facultad so6lo reside en el Alcalde Municipal en su
calidad de ordenador del gasto, conforme a la Ley 80 de 1993.

Dijo que para que la administracién pueda asumir la direccién y control de la
ejecucion del contrato y ejercer la potestad sancionatoria, se establece un
programa o cronograma de trabajo que contiene una serie de plazas parciales,
dentro de los cuales el contratista debe ejecutar el contrato de tracto sucesivo. De
manera que el vencimiento del plazo estipulado en el contrato sin que el contratista
haya satisfecho sus prestaciones o las haya atendido tardia o defectuosamente,
configura de pleno derecho el fenémeno del incumplimiento contractual. Casos en
los cuales opera automaticamente la mora sin necesidad de reconvenciéon o
intimacién para que el contratista cumpla la prestacion.

Propuso las excepciones de i) Llegalidad de los motivos aducidos por la
administracion para declarar el incumplimiento; ii) No desviacién de poder -
proporcionalidad y legalidad en la imposicion de multas y sanciones - existencia
de desequilibrio economico con el cumplimiento del contratista; iii) Falta de
Competencia del representante legal de la Asociacion de Padres de Familia y
Supervisor para suspender el convenio unilateralmente y, iv) Causales de nulidad
del Convenio de Asociacién y Apoyo AMG-CA-034-2015 (fls.191-197).

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
1. PARTE DEMANDANTE (fls.330-331).

En esta oportunidad, la apoderada de la parte actora reiter6 todos y cada uno de
los argumentos expuestos en el escrito de demanda.

Refirid que el articulo 335 de la Constitucion Nacional establece que el Gobierno
Nacional podra celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés
plblico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo. Que la
Asociacion de Padres de Familia de la Institucion Educativa Técnico Industria Marco
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Aurelio Bernal es de reconocida idoneidad por cuanto: i) ha realizado laborales en
pro de la dicha institucion educativa, ii) ha buscado impulsar programas o
actividades de interés publico, fortalecer la educacidn de los estudiantes con el
buen funcionamiento de las maquinas que se encuentran dispuestas para tal fin vy,
iii) estos programas o actividades se encuentran acordes con el plan de desarrolio,
precisamente el mejoramiento a la educacidon, con el propdsito de impulsa
programas y actividades de interés publico, al realizarse proyectos para satisfacer
las necesidades de la comunidad educativa.

Senald que la entidad demandada indica que el contrato se encuentra viciado de
nulidad absoluta, por cuanto el representante legal no contaba con la autorizacion
de la Asamblea General para suscribir el convenio. No obstante, debe tenerse en
cuenta que en el documento que obra folio 288 del expediente, suscrito por el
actual Presidente de la Asociacion de Padres de Familia en el que se indica que en
el Acta No. 43 del libro de actas, se encuentra se encuentra la autorizacion interna.

2. PARTE DEMANDADA (fls.332-335)

El apoderado del Municipio de Garagoa manifesté que el acto de declaratoria de
caducidad y la imposicion de la multa no esta en curso de nulidad por cuanto esta
probado que el convenio no fue ejecutado en los términos pactados. Que segun la
declaracién del sefior Rafael Eduardo Martinez Mora, los items ejecutados no
corresponden a mas de un 5% de los sefalados en la cldausula segunda del
Convenio AMG-CA-034-2015. Que en el informe dado por el Supervisor del
Convenio, Ing. Miguel Angel Solano Peralta, el 14 de abril de 2016, se describe
que “en el cumplimiento de la verificacion se encontré que a la fecha no se han
realizado ningun tipo de actividades ni se ha realizado la presentacion de pruebas
que indiquen la entrega de suministros.”. De igual manera, el 11 de julio de 2016,
los diferentes padres de familia de la institucion educativa informan que “algunas
maquinas estan desarmadas y no terminadas sus mantenimientos. Los estudiantes
de la especialidad no pueden terminar sus practicas y tampoco pueden terminar
sus proyectos de grado por falta de maquinaria en el taller”. (fl.332)

Reiterd que de las pruebas aportadas es claro que en el presente caso no se estaba
ante un programa de interés publico, no se contaba con proyecto de inversion vy
tampoco estaba consagrada como una meta el plan de desarrollo de la época, es
decir que no se reunian los presupuestos consagrados en el Decreto 777 de 1992,
para que la administracion de la época hubiere seleccionad al contratista en forma
directa sin haber adelantado proceso de seleccién como lo establece el Estatuto de
Contratacion Publica, frente a lo cual se estaria ante la nulidad absoluta del
convenio.

Que de conformidad con lo indicado en el Certificado de existencia y
Representacion Legal de la Asociacion de Padres de Familia de la Institucion
Educativa Técnico Industrial Marco Aurelio Bernal, cualquier actuacion que fuere a
realizar el presidente tenia que tener una aprobacion dependiendo la suma a
contratar; en el presente caso debia contar con la autorizacion de la Asamblea
General situacién que no ocurrié, pues estd acreditado a folios 288 a 322 que la
misma asociacion informd que la Unica autorizacidn que existié para suscribir el
convenio fue de la Junta Directiva, razon por la cual, el representante legal de la
asociacion no tenia capacidad para suscribir el Convenio AMG-CA-034-2015.

Finalmente, expres6 que no puede aludirse que el Municipio de Garagoa violentd
los postulados de imparcialidad, buena fe, los fines esenciales del Estado y debido
proceso, extralimitandose en el ejercicio de sus atribuciones al declarar el
incumplimiento del convenio, pues el mismo fue producto de un tramite
administrativo en donde se cité a audiencia al representante legal de la asociacién
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demandante y se escucharon sus descargos, garantizédndole asi el derecho de
defensa.

3. MINISTERIO PUBLICO.

La delegada del Ministerio PUblico no emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico.

De acuerdo con lo expuesto por las partes, correspande al Despacho estudiar en
primer lugar, si es procedente declarar de oficio la nulidad absoluta del Convenio
de Asociacion y Apoyo AMG-CA 034-2015 con fundamento en las causales
alegadas por el apoderado del Municipio de Garagoa. Luego, en caso de
determinarse la improcedencia de la declaratoria de nulidad, corresponderd al
Despacho examinar la legalidad de la Resolucion No. 517-2016 de 23 de
septiembre de 2016, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Garagoa declaré
el incumplimiento y la caducidad del Convenio de Asociacion y Apoyo AMG-CA 034-
2015 celebrado con la Asociacién de Padres de Familia de la Institucidon Técnica
Industrial Marco Aurelio Bernal, en orden a establecer si como se aduce en la
demanda, resulta procedente su declaratoria de nulidad por los cargos invocados;
0 si por el contrario, como lo indica la defensa debe preservarse incélume su
presuncion de legalidad por haberse cumplidos los requisitos formales vy
sustanciales exigidos para su expedicion.

2. Marco juridico aplicable.

En aras de resolver el problema juridico planteado, se abordara el anélisis de los
siguientes puntos: i) De los fundamentos de la contratacion estatal; ii) De los
principios que rigen la contratacién estatal; iii) Del principio de transparencia; iv)
Del principio de seleccién objetiva; v) De los convenios de asociacién; vi) el caso
concreto y lo probado vy, vii) la solucion del caso concreto.

2.1. De los fundamentos de la contratacion puablica.

En materia de contratacion estatal la seleccién de los contratistas estd sujeta al
cumplimiento de los preceptos y principios establecidos en el predmbulo y en los
articulos 1° y 2° de la Constitucion Nacional, los cuales disponen lo siguiente:

"Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. (...)”

Por su parte, el articulo 365 Superior, sefiala que “os servicios ptblicos son inherentes
a la finalidad social del Estado,” que es deber de éste “asegurar su prestacién eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional,” que “podréan ser prestados por el Estado,
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directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares” y que “en
todo caso, el Estado mantendra la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios.”

Las anteriores disposiciones Constitucionales encuentran pleno desarrollo en la
normatividad que regula la contratacion estatal, en especial en el articulo 3° de la
Ley 80 de 1993, el cual dispone que "los servidores publicos tendrén en consideracion
que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ellas en la consecucion de dichos fines. Los particulares, por su parte, tendran en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que [ademas de la
obtencién de utilidades cuya obtencioén garantiza el Estado] colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones. ™

Por otra parte, existe una clausula de competencia especial para la Administraciéon
derivada de las funciones asignadas por el articulo 209 de la Constitucion
Nacional?, relacionadas con: i) Estar al servicio de los intereses generales; ii)
Cefirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; vy, iii) Ejercer estas funciones mediante los
instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.

Asi las cosas, es evidente que en el ordenamiento juridico colombiano existe una
especificidad Constitucional a favor de la administracion publica, comoquiera que,
ademas de encontrarse sujeta a los principios y valores del preambulo y los
articulos 10 y 29, el articulo 209 le asigna un especial rol funcional, como lo es el
de estar al servicio de los intereses generales, observando unos particulares
principios de accion3.

Por lo anterior, la contratacién estatal es uno de aquellos instrumentos con que
cuenta el Estado para el cumplimiento de los fines constitucionales, razon por la
cual durante las etapas de estructuracion, proyeccion o planeacién de los
contratos, la precontractual propiamente dicha y, a lo largo de la existencia del
contrato estatal, se impone a la Administraciéon hacer uso razonable de las
herramientas juridicas de direccion y manejo del contrato conforme a los principios
Constitucionales y con miras a satisfacer el interés general.

2.2. De los principios que rigen la contratacion estatal.

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993, o Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, prevé que las actuaciones de quienes intervengan en la
actividad contractual debe regirse por los principios de transparencia, economia y
responsabilidad, sin que por ello se pueda dejar de lado su sujecion a los
postulados que rigen la funcion administrativa, esto es, que esté al servicio de los
intereses generales y que se desarrolle de acuerdo a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Por lo anterior, se establece que la actividad contractual del Estado persigue la
prestacion de servicios publicos y por consiguiente la satisfaccion de intereses de
caracter general; razon por la cual ésta debe regirse por los principios de la funcién
administrativa de transparencia y economia, los cuales se tornan eficaces en la

1 Entre corchetes derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

2 Constitucidn Politica. Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacién, la delegacion y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracién publica, en todos sus érdenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley.

3 Consejo de Estado, sentencia de 27 de enero de 2016, Exp. No. 760012331000200502371 00 (49.847), Consejero Ponente Dr.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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medida que en la actividad se cumpla con los deberes de planeacidn y de seleccidn
objetiva.

Por supuesto que el cumplimiento de los demas deberes que la Constitucion y la
ley imponen en esa materia también asegura la eficacia de todos los principios que
la rigen y por ende la efectiva satisfaccion del interés general que es lo que
persigue la prestacion de los servicios publicos mediante la actividad contractual
del Estado.?

2.3. Del principio de transparencia.

El principio de transparencia en la contratacion estatal comprende aspectos tales
como la claridad y la nitidez en la actuacidon contractual para poder hacer efectiva
la supremacia del interés general®, la libre concurrencia de los interesados en
contratar con el Estado, la igualdad de los oferentes, la publicidad de todo el
proceso contractual, la seleccion objetiva del contratista, el derecho a cuestionar
0 controvertir las decisiones que en esta materia realice la administracion, etc.

La libre concurrencia de los interesados implica la posibilidad de estos de acceder
e intervenir en el proceso de seleccidn y la imposibilidad para la administracién de
establecer, sin justificacion legal alguna, mecanismos o previsiones que conduzcan
a la exclusién de potenciales oferentes, pues de lo contrario también se vulneraria
el deber de seleccién objetiva porque al excluir posibles proponentes se estaria
creando un grupo restringido de oferentes en el que perfectamente puede no estar
la mejor oferta.

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993%, para asegurar el principio de transparencia,
después de sentar como norma general que la escogencia del contratista debia
hacerse por medio de licitaciéon o concurso, regulaba los casos en que se podia
contratar directamente.

2.4. Del principio de seleccion objetiva.

La seleccidn objetiva prevista en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y
hoy en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007/, alude a aquel principio conforme al
cual la entidad deberd seleccionar el ofrecimiento que resulte mas favorable a la
entidad y las finalidades que ésta busca en ejercicio de la actividad contractual,
sin tener en cuenta ningun factor, interés o cualquier tipo de motivacién subjetiva
y conforme a las reglas, criterios o pardmetros y reglas previamente establecidas
tanto en la ley, c6mo en el pliego de condiciones.

La normativa a la que se alude también dispone que el “ofrecimiento mas
favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacion
precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion del
contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido”y que “e/
administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para

ello.”

4 Consejo de Estado, sentencia de 13 de febrero de 2015, Exp. No. 29.473

5 Corte Constitucional, Sentencia C-508 de 2002.

6 Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

7 Modificado parcialmente por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.
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De ésta forma, se entiende que la favorabilidad en la propuesta no sélo hace
referencia a que la administracion adopte su decisiéon de adjudicacion desprovista
de todo tipo de afecto, interés o motivacién subjetiva, sino también a que esa
propuesta sea la mas favorable a sus intereses, teniendo en cuenta tanto los
factores de escogencia que ella misma ha establecido previamente en los
respectivos pliegos de condiciones, como las reglas de procedimiento consagrado
en la ley para la tipologia del contrato que se pretende celebrar®.

Asi las cosas, la objetividad en la eleccién de un contratista en cualquier proceso
de seleccion que se trate, hace parte integral del principio de interés general, pues
por medio de éste lo que se busca es seleccionar la propuesta que sea mas
favorable para la satisfaccion de los intereses colectivos, siendo improcedente
tener en cuenta alguna consideracion de tipo subjetivo.

Por otro tanto, el principio de selecciéon objetiva guarda una estrecha relacién con
el principio de transparencia, que implica, entre otras cosas, la garantia de que la
administracion al seleccionar el contratista sequira el procedimiento o modalidad
de seleccién previsto en la ley para la tipologia del contrato que pretende celebrar,
que actuara de forma imparcial y objetiva, sujetédndose a las reglas, criterios,
factores y objetivos previamente establecidos en la norma y en los pliegos de
condiciones y no procederd de forma oculta, arbitraria o movida por intereses,
factores o motivaciones subjetivas®.

En consecuencia, si no se sigue el procedimiento previsto en la ley para la tipologia
de contrato que se pretende celebrar se vulnera el principio de seleccion objetiva,
pues se estaria dejando a la voluntad de la administracion tanto el procedimiento
a seguir para cada contrato que pretenda celebrar, como la seleccion del
contratista. Aun mas cuando no se adelanta el procedimiento de seleccion previsto
en la Ley para cada tipologia de contrato, no solamente se vulnera el principio de
seleccién objetiva, sino también la prohibicién expresa contenida en el nhumeral 8°
del articulo 24 de la Ley 80 de 199310,

2.5. De los Convenios de Asociacion.

Frente al marco normativo de los convenios de asociacion, se tiene que el
articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia establece que:

"Ninguna de las ramas u O6rganos del poder puUblico podrd decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades
privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y
los planes seccionales de Desarrollo. E/ Gobierno Nacional reglamentara la
materia” (Negrillas del Despacho)

A partir del anterior precepto, se concluye que la Constitucién Nacional prohibe a
“todas las ramas u érganos del poder publico” decretar “auxilios o donaciones a favor de
personas naturales o juridicas de derecho privado”. Sin embargo, también autoriza a
los gobiernos nacional y territorial, para que “con recursos de los respectivos

8 Consejo de Estado, sentencia de 15 de diciembre de 2017, Exp. No. 76001-23-33-000-2013-00169-01(50045), Consejero
Ponente Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

9 Consejo de Estado, sentencia de 4 de junio de 2008, Exp. No. 17.783.
10 Consejo de Estado, sentencia de 15 de diciembre de 2017, Exp. No. 76001-23-33-000-2013-00169-01(50045), Consejero Ponente
Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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presupuestos” celebren “contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico
acordes con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo”; facultando al
gobierno nacional para reglamentar esta contratacion.

Los antecedentes y alcance de las disposiciones contenidas en el articulo 355 de
Constitucion Nacional fue objeto de estudio por parte del Consejo de Estado'!,
quien concluyo6 que la autorizacién al Congreso de la Republica dada en la reforma
Constitucional de 1968 para “fomentar las empresas utiles o benéficas dignas de
estimulo o apoyo”, devino en distintas formas de desviacidn de los recursos publicos.
Tema que fue objeto de debates en la Asamblea Nacional Constituyente en donde
se determind la adopcion del articulo 355 para prohibir la transferencia a los
particulares, a titulo gratuito, de recursos publicos, permitiendo “que se continuara
con las labores de fomento y apoyo sélo mediante contrato y con unos estrictos requisitos”;
contratos que “se estructuran bajo la idea de que lo que se busca realmente es una suerte
de alianza de fuerzas publicas y privadas para lograr un mismo propdésito... Asi, no
podria darse un contrato conmutativo, en el cual se advierta un intercambio o venta de
bienes y servicios, sino un convenio para colaborarse en el cumplimiento de sus
misiones, lo que se permite al coincidir el objeto social del privado que actue sin
dnimo de lucro con la actividad que el Estado quiere impulsar”.'?> (Negrillas del
Despacho)

Asi pues, los estrictos requisitos establecidos por la norma superior hacen
referencia a que el particular con el que se contrate sea una entidad, esto es, una
persona juridica sin animo de lucro y de reconocida idoneidad; y a que el
objeto contractual, ademas de corresponder al objeto social de la entidad
sin animo de lucro, corresponda a programas y actividades de interés
publico, acordes con el plan nacional o los planes seccionales de
desarrollo.!?

En virtud de lo dispuesto por el propio articulo 355 Constitucional, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 777 de 16 de mayo de 1992'% “Por e/ cual se
reglamenta la celebracion de los contratos a que refiere el inciso segundo del articulo 355
de la Constitucion Politica”, modificado por el Decreto 1403 de 26 de agosto de
1992. En consecuencia, ademas de los requisitos Constitucionales descritos
anteriormente, deben tenerse en cuenta los reglamentarios contenidos en los
decretos en mencion.

El articulo primero del Decreto 777 de 1992, dispuso lo siguiente:

"Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el segundo inciso del articulo
355 de la Constitucion Politica celebren la Nacién, los Departamentos, Distritos y
Municipios con entidades privadas sin animo de Ilucro y de reconocida
idoneidad, con el propdésito de impulsar programas y actividades de interés
publico, deberan constar por escrito y se sujetaran 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,

Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a cien salarios minimos
mensuales deberan publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos

11 \er entre otros pronunciamientos, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 24 de febrero de 2005, Exp.
No. 1626, Consejera. Ponente Dra. Gloria Duque Hernandez; Concepto del 31 de agosto de 2005, Exp. No. 1666, Consejero Ponente
Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo; Concepto del 23 de febrero de 2006, Exp. No. 11001-03-06-000-2005-01710-00, Consejero
Ponente Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo; Concepto del 25 de septiembre de 2008, Exp. No. 11001-03-06-000-2008-00040-00
(1911), Consejero Ponente Dr. Enrique José Arboleda Perdomo.

12 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 25 de septiembre de 2008, Exp. No. 11001-03-06-000-2008-
00040-00 (1911).

13 Consejo de Estado, sentencia de 03 de septiembre de 2009, Exp. No. 11001-03-06-000-2009-00039-00(1957), Consejero
Ponente Dr. ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO.

14 Derogado por el Decreto 092 de 23 de enero de 2017.
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diarios, gacetas o boletines oficiales de la correspondiente entidad
territorial. Adicionalmente, deberan 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 régimen de dichas empresas, cuando dichas entidades
descentralizadas pertenezcan al orden nacional, y la cuantia del contrato sea igual
o superior a cinco mil salarios minimos mensuales.

Se entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados
satisfactorios que acreditan la capacidad técnica y administrativa de las
entidades sin animo de lucro para realizar el objeto del contrato. La entidad
facultada para celebrar el respectivo contrato debera evaluar dicha calidad
por escrito debidamente motivado" (Negrillas del Despacho).

De acuerdo con la normatividad trascrita, el Honorable Consejo de Estado®®
establecid las siguientes condiciones y requisitos que deben cumplir los contratos
de apoyo, asi:

i) Celebrarse con personas sin @animo de lucro y de reconocida idoneidad
para realizar el objeto del contrato, lo cual debera evaluarse previamente
por la entidad en escrito motivado, respetando el régimen de inhabilidades
propio que se establece para este tipo de entidades privadas.

ii) Que lo contratado corresponda al objeto social de la entidad sin animo
de lucro.

iii) Elevarse a escrito y sujetarse a los requisitos y formalidades que exige
la ley para la contratacion entre los particulares, sin perjuicio de que puedan
incluirse clausulas exorbitantes.

iv) Ser congruente su objeto con los programas y actividades de interés
publico incluidos en los planes de desarrollo nacional o seccionales, segun
el caso.

v) Que la actividad no pertenezca a las excepciones contempladas en el
articulo 20 del decreto 777 de 1992.

vi) El gasto debe estar presupuestado (principio de la legalidad del gasto).

vii) No incluir una contraprestacion directa en favor de la entidad publica,
pues, de lo contrario, debe celebrarse un contrato con personas naturales o
juridicas privadas con animo de lucro, de acuerdo con las normas sobre
contratacién vigentes; o involucrar transferencias que se realizan con los
recursos de los Presupuestos Nacional, Departamental, Distrital y Municipal
a personas de derecho privado para desarrollar funciones publicas o
suministrar servicios; o apropiaciones presupuestales decretadas a favor de
personas juridicas creadas por varias entidades publicas; o transferencias
que efectle el Estado a personas naturales en cumplimiento de las
obligaciones de asistencia o subsidio; o encargar a otras personas juridicas
que desarrollen un proyecto especifico por cuenta de la entidad publica, de
acuerdo con instrucciones de esta ultima.

viii) Establecer una interventoria, que podra ser ejercida por un funcionario
de la entidad contratante o puede contratarse con persona de reconocida
idoneidad.

15 Ver Sentencias de 25 de septiembre de 2008, Exp. No. 11001-03-06-000-2008-00049-00(1911), Consejero ponente: ENRIQUE
JOSE ARBOLEDA PERDOMO, y Sentencia de 09 de mayo de 2014, Exp. 20001-23-31-000-1999-00667-01(28052), Consejero
ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
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ix) Prever la constitucion de garantias adecuadas de manejo vy
cumplimiento, con la posibilidad de aceptar garantias reales o personales
cuando el valor del contrato sea inferior a cien salarios minimos mensuales.

X) Ser publicados en el Diario Oficial, cuando la cuantia sea igual o superior
al equivalente de cien salarios minimos mensuales (100 SMMLV), o en los
respectivos diarios, gacetas o boletines oficiales de la correspondiente
entidad territorial.

De igual manera, en reciente pronunciamiento la Alta Corporacion'® determiné los
requisitos esenciales de los contratos a que refiere el inciso segundo del articulo
355 de la Constitucion Politica, asi:

e La naturaleza juridica de las partes se constituye en sujetos calificados, toda
vez que en la celebraciéon de este tipo de contratos deben participar una o
varias entidades publicas de las autorizadas en el Decreto 777 de 1992
(Nacion, Departamentos, Distritos o Municipios, establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia
mixta sujetas al régimen de dichas empresas) y uno o varias “entidades
privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad”.

e La finalidad o propdsito del contrato, consiste en impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con la ley del Plan Nacional de
Desarrollo y los planes seccionales de desarrollo.

e La asignacion de recursos de los respectivos presupuestos publicos para la
ejecucion de los mencionados planes de desarrollo!’.

En ese sentido, es posible concluir que cuando la actividad que el Estado quiera
fomentar pueda realizarse con el cumplimiento de los requisitos expuestos
anteriormente, se estara bajo la hipétesis contemplada en el articulo 355 de la
Constitucion Politica. En caso contrario, la administracién deberd estarse a lo
dispuesto en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica.

Cabe resaltar que, ademas de los anteriores requisitos, en los contratos celebrados
en virtud del articulo 355 de la Constitucién Politica y regulados por el Decreto 777
de 1992, y sus decretos modificatorios, las prestaciones acordadas deben ser
concurrentes hacia un fin comun, esto es, en favor de la comunidad y para el
proposito del interés publico. Por ello, estos tipos de contratos se entienden como
de tipo colaborativo entre las entidades publicas y las entidades sin animo de lucro,
estas Ultimas de caracter benéfico y apartadas del régimen de reparto de
utilidades?®.

Frente a lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
conceptud lo siguiente:

"Asi, no podria darse un contrato conmutativo, en el cual se advierta un intercambio
o venta de bienes y servicios, sino un convenio para colaborarse en el cumplimiento
de sus misiones, lo que se permite al coincidir el objeto social del privado que

16 Sentencia de 02 de agosto de 2018, Exp. No. 25000-23-26-000-2012-00490-01(57122), Consejera ponente: MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia de 15 de febrero de 2018,
radicacion numero: 760012331000200404640 02 (55.147), actor: Ruiz Arévalo Constructora S.A., demandado: INVIYUMBO.

18 Sentencia de 02 de agosto de 2018, Exp. No. 25000-23-26-000-2012-00490-01(57122), Consejera ponente: Marta Nubia
velasquez Rico
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actue sin animo de Ilucro con la actividad que el Estado quiere impulsar™?.
(Negrillas del Despacho)

Ahora, como se ha venido analizando, los convenios de asociacion tienen un
régimen legal mixto, pues a partir del contenido del articulo 355 de la Constitucion
Nacional y del Decreto 777 de 1992, se concluye que “es de su esencia la participacion
de entidades publicas y la ejecucion de los planes y programas de desarrollo con los
recursos de presupuestos estatales, en forma tal que resulta innegable que a este tipo de
convenios se le aplican los principios de la funciéon administrativa establecidos en el articulo
209 de la Constitucion Politica?® y las reglas fiscales de ejecuciéon de los presupuestos
publicos, las cuales aparecen expresamente invocadas en el referido decreto®! 2.

De igual manera, el articulo 1° del Decreto 777 de 1992, establece que dichos
contratos “deberan constar por escrito y se sujetaran 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."

Asi pues, la aplicacion del derecho comun se refiere a “/os requisitos y formalidades
que exige la ley para la contratacién entre los particulares”, razon por la cual, los
contratos con entidades sin animo de lucro pueden celebrarse bajo la
modalidad de selecciéon y negociaciéon directa, siempre y cuando éstas
reGnan las condiciones o requisitos previstos en dicho decreto.>® En otras
palabras, los contratos pueden celebrarse mediante un sistema de seleccion regido
Unicamente por los condicionamientos del referido decreto y mediante el libre
consenso de las partes, sin perjuicio de que conste por escrito y que para su
ejecucion, por parte de las entidades publicas, se requiera de la disponibilidad
presupuestal correspondiente, en los términos de las disposiciones especiales del
Decreto 777 de 1992.

Por otra parte, teniendo en cuenta la invocacion del derecho entre particulares y
la naturaleza del Decreto 777 de 1992, como decreto auténomo?* - en virtud de lo
cual su regulacién no requiere de ley que lo desarrolle, dada su naturaleza
Constitucional- se concluye la regla general de no aplicacion de la Ley 80 de 1993,
a este tipo de contratos, sin perjuicio de las prerrogativas derivadas de las
cldusulas exorbitantes previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, cuando
ellas se hubieran pactado dentro del respectivo convenio.

Finalmente, el Decreto 777 de 1992, consagré las facultades de terminacion
unilateral en el evento de incumplimiento de las obligaciones contractuales, asi:

"Articulo 15.- La entidad contratante podra dar por terminados unilateralmente los
contratos con las entidades a que se refiere el presente Decreto y exigir el pago de
los perjuicios a que haya lugar, cuando éstas incurran en incumplimiento de
sus obligaciones contractuales”. (Negrillas del Despacho)

1% Consejo de Estado, Sala de Consuita y Servicio Civil, concepto del 3 de septiembre de 2009, Interno 1957, C.P. Enrique José
Arboleda Perdomo.

20 “Articulo 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones.

“las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracién publica, en todos sus érdenes, tendrd un control interno que se ejerceré en los términos que Sefiale la ley”.

21 En el mismo decreto se establecié: “Articulo 14°.- Los contratos a que se refiere el presente Decreto estaran sujetos al respectivo
registro presupuestal y al control fiscal posterior por parte de las respectivas Contralorias en los términos establecidos en los articulos
267, 268 y 272 de la Constitucidn Politica”.

22 Sentencia de 02 de agosto de 2018, Exp. No. 25000-23-26-000-2012-00490-01(57122), Consejera ponente: Marta Nubia
Veldasquez Rico

23 Ibidem.

24 Corte Constitucional, sentencia C 324 de 2009.
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En ese sentido, dado el caracter especial de la referida norma, dicha disposicion
es aplicable a los contratos regulados por el citado decreto, sin necesidad de acudir
a lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
previsto en la Ley 80 de 1993.

3. Del caso concreto y lo probado.

Como se refirié en el problema juridico planteado, el Despacho se pronunciara en
primer lugar, frente a las causales de nulidad absoluta del Convenio de Asociacién
y Apoyo AMG-CA 034-2015 alegadas por el apoderado del Municipio de Garagoa.

En ese sentido, se observa que, en los escritos de contestacion a la demanda y de
alegatos de conclusion, el apoderado judicial de la entidad demandada manifiesta
que el Convenio de Asociacion y Apoyo AMG-CA 034-2015 se encuentra incurso de
nulidad absoluta por las siguientes razones:

a) De conformidad con el Certificado de Existencia y Representacion de la
Asociacion de Padres de Familia de la Institucion Educativa Marco Aurelio
Bernal, dentro del objeto misional para el cual fue creada no se estipula
dentro del giro normal de sus actividades, el mantenimiento y dotacion de
maquinas industriales, razon por la cual, el objeto misional de la asociacion
no le permitia por si sélo la suscripcion y ejecucion del convenio (fl.196).

b) La asociacion no tenia idoneidad y experiencia directamente relacionada con
el objeto contratado.

c) No se reunian los presupuestos del Decreto 777 de 1992, para que la
administraciéon municipal de la época hubiere seleccionado al contratista de
manera directa sin haber adelantado proceso de seleccién como lo establece
el Estatuto de Contratacién Publica.

d) El Presidente de la Asociaciéon de Padres no tenia capacidad juridica para
suscribir el convenio por cuanto no contaba con la autorizacion expresa de
la Asamblea General de la Asociacion, de conformidad con lo estipulado en
el Certificado de Existencia y Representacion expedido por la Camara de
Comercio.

e) El objeto del convenio no desarrolla programas de interés publico a los que
alude el articulo 355 de la Constitucion Politica y el Decreto 777 de 1992.

f) Violacion del articulo 5° del Decreto 777 de 1992, al no haberse constituido
las respectivas garantias.

Descendiendo al caso bajo estudio, respecto de los tres primeros literales
encuentra el Despacho que en el Convenio de Asociacion y Apoyo AMG-CA 034-
2015 suscrito el 27 de noviembre de 2015, suscrito entre el Alcalde Municipal de
Garagoa y el Representante Legal de la Asociacion de Padres de Familia de la
Institucién Educativa Técnica Industrial Marco Aurelio Bernal, se pactaron las
siguientes clausulas (fls.36-40 Cdo. Ppal y 69-73 Cdo. Anexo 1):

“...10). Teniendo en cuenta que la Administracion Municipal vela por los intereses de
la comunidad estudiantil, en este caso de los estudiantes, y viendo el estado actual
de la maquinaria utilizada en el taller de mecanica industrial la cual presenta defectos
por el tiempo de uso, se ve la necesidad de realizar el suministro para la dotacién y
reparacién de los tornos utilizados para la educacion y el aprendizaje de los
estudiantes del LE.T.I., evitando que los elementos de aprendizaje sigan
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deteriorando, y por el contrario se les pueda dar més vida de uso. (...) CLAUSULA
PRIMERA. OBJETO DEL CONVENIO: AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR
SUMINISTROS PARA DOTACION Y MANTENIMIENTO DEL TALLER DE MECANICA
INDUSTRIAL DE LA INSTI TUC;IéN EDUCATIVA TECNICO INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO
DE GARAGOA - BOYACA. CLAUSULA SEGUNDA. ESPECIFICACIONES TECNICAS
DEL OBJETO: LA ASOCIACION ejecutara el objeto del presente convenio teniendo
en cuenta los siguientes ITEMS, descripciones, unidades, cantidades y valores:
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(Subrayado del Despacho)

Por su parte, en el Certificado de Inscripcion al Registro de Entidades Sin Animo
de Lucro de la Asociacién de Padres de Familia Instituto Técnico Industrial Marco
Aurelio Bernal, expedido por la Céamara de Comercio de Tunja, se registra la
siguiente informacion:

“CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL DE LA ENTIDAD SIN
ANIMO DE LUCRO: ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA INSTITUTO
TECNICO INDUSTRIAL MARCO AURELIO BERNAL. NUMERO: S0501008 N.I.T:
820004975-9 (...)

CERTIFICA:
EL OBJETO SOCIAL: A) IMPULSAR LA EDUCACION FAMILIAR Y ESCOLAR Y
PARTICIPAR EN LA INTEGRACION DE LA COMUNIDAD EDUCATIVA, COMPUESTA POR
EDUCANDOS, EDUCADORES Y PADRES DE FAMILIA. B) A PARTIR DE LA CORRECTA
EDUCACION FAMILIAR, CONTRIBUIR PARA LOGRAR EL BUEN RENDIMIENTO
ACADEMICO Y DISCIPLINARIO DE SUS HIJOS ESTABLECIENDO VERDADEROS LAZOS
DE COMPRESION CON LOS EDUCADORES. C) DESARROLLAR ACTIVIDADES
CULTURALES Y DE PROMOCION SOCIAL QUE PERMITAN ELEVAR EL NIVEL CULTURAL
DE LOS PADRES DE FAMILIA Y CONTRIBUYAN A CREAR EN LOS MISMOS UNA FIRME
ACTITUD DE CAMBIO Y PARTICIPACIQN EN EL DESTINO DE LA SOCIEDAD MEDIANTE
CONFERENCIAS PERIODICAS Y DEMAS ACCCIONES QUE REDUNDEN EN EL MAYOR
CONOCIMIENTO DE LA COMUNIDAD EDUCATIVA Y DE LA SOCIEDAD EN GENERAL,
D) SERVIR COMQO PERSONERA DE LOS INTERESES DE LA COMUNIDAD EDUCATIVA
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EN EL MANTENIMIENTO LOCATIVO DEL PLANTEL, EN LA CONSE,RVACION DE
ELEMENTOS, EQUIPOS DE ENSENANZA Y DE UN _ALTO NIVEL ACADEMICO, EN LA
BUSQUEDA DE RECURSOS DE OTRAS INSTITUCIONES AFINES, Y, EN LOS DEMAS
QUE DEMANDA LA COMUNIDAD. E) EJERCER VIGILANCIA PERMANENTE SOBRE
FACTORES QUE ATENTEN CONTRA LA INTEQRIDAD MORAL DE LA COMUNIDAD
EDUCATIVA. F) PROCURAR UNA COORDINACION ENTRE PADRES Y EDUCADORES A
FIN DE DESCUBRIR Y CONOCER LAS INCLINACIONES VOCACIONALES Y
CAPACIDADES DEL EDUCANDO Y ORIENTARLO HACIA SU MISMO DESARROLLO. H)
RECIBIR INFORMES PERSONALES Y DIRECTOS SOBRE ASISTENCIA, CONDUCTA Y
APROVECHAMIENTO DE SUS HIJOS, ASf COMO TAMBIEN SOBRE EL
FUNCIONAMIENTO DEL ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO. (..)” (Subrayado del
Despacho) (...)” (fls.32-33 y 290-291 Cdo. Ppal, y 56-58 Cdo. Anexo 1).

De igual manera, en el documento contentivo de los estudios previos elaborados
en el mes de noviembre de 2015 por el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacion
e Infraestructura del Municipio de Garagoa, cuyo objeto es “CONVENIO DE
ASOCIACION Y APOYO CON ENTIDAS PARA AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR
SUMINISTROS PARA DOTACION Y MANTENIMIENTO DEL TALLER DE MECANICA
INDUSTRIAL DE LA INSTITUCION EDUCATIVA TECNICO INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO DE
GARAGOA BOYACA”", se consigné lo siguiente:

“...Que el articulo 355 de la Constitucién Politica, sobre “El Gobierno, en los niveles
nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos
presupuestos, celebrar Convenios con entidades privadas sin danimo de lucro
y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de
interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de
Desarrollo...”

Que la seguridad, el bienestar y el desarrollo de los estudiantes se constituye en una
finalidad tanto para las instituciones como para los padres de familia y es en ese
sentido que la Alcaldia Municipal une esfuerzos con la junta de padres de
familia para realizar el suministro de dotaciéon y mantenimiento del taller de
Mecanica Industrial de la Instituciéon Educativa Técnico Industrial Del Municipio de
Garagoa Boyaca.

Teniendo en cuenta que la Administracion Municipal vela por los intereses de la
comunidad estudiantil, en este caso de los estudiantes, y viendo el estado actual de
la maquinaria utilizada en el taller de mecanica industrial la cual presenta defectos
por el tiempo de uso, se ve la necesidad de realizar el suministro para la dotacion
y reparacién de los tornos utilizados para la educacion y el aprendizaje de
los estudiantes del 1.E.T.I., evitando gue los elementos de aprendizaje sigan
deteriorando, y por lo contrario se les pueda dar mas vida de uso.

La Administracion Municipal en su Plan de Desarrollo, contempla en el Articulo
ARTICULO 12 EJE SOCIAL, lo siguiente:

SECTOR EDUCATIVO

PROGRAMAS ESTRATEGICO: 1 | EDUCACION DE CALIDAD EN
CONDICIONES FAVORABLES

SUBPROGRAMA DOTACION DE INSTITUCIONES
EDUCATIVAS

INDICADOR NUMERO DE INSTITUCIONES
EDUCATIVAS DOTADAS

(...) DESCRIPCION DEL OBJETO A CONTRATAR

La Administracion Municipal con el fin de cumplir con las competencias asignadas y
desarrollar la accion administrativa, debe realizar "CONVENIO DE ASOCION Y APOYO
CON ENTIDAS SIN ANIMO DE LUCRO PARA AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR
SUMINISTROS PARA DOTACION Y MANTENIMIENTO DEL TALLER DE MECANICA
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INDUSTRIAL DE LA INSTITUCION EDUCATIVA TECNICO INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO
DE GARAGOA BOYACA”.

2.2. ESPECIFICACIONES TECNICAS (...)
3.1 MODALIDAD DE SELECCION

Por tratarse de un convenio de asociacién y apoyo con entidad sin @nimo de
lucro, la modalidad de selecciéon que corresponde es la de CONTRATACION
DIRECTA, determinada claramente, segun lo establecido en las leyes 80 de 1993,
1150 del 2007 en su articulo 2 y su Decreto reglamentario 1082 de 2015,
SUBSECCION 4, en su articulo 2.2.1.2.4.3.

3.2. IDENTIFICACION DEL CONTRATO A CELEBRAR

En el caso que nos ocupa se suscribird un CONVENIO DE ASOCION Y APOYO CON
ENTIDAS SIN ANIMO DE LUCRO, segiin el Articulo 355 inciso segundo de la
Constitucién Politica de Colombia, en concordancia con el Decreto 777 de
1992 y 1403 del mismo afio, Articulo 96 de la ley 489 de 1998 y ley 80 de 1993, Ley
1150 de 2007, Articulo 2 numeral 4, literal c y el Decreto 1082 de 2015. (...)

4.1 VALOR ESTIMADO DEL CONTRATO

Para calcular el valor estimado del contrato, para el presente estudio de mercado se
tomé como referencia el valor de tres cotizaciones de diferentes empresas, cuyo valor
fue promediado. Cotizaciones que fueron allegadas a la administracién y son
anexadas al presente estudio como soporte y estos fueron los resultados: (...)

Para todos los efectos legales y fiscales el valor del presente convenio es la suma de
TREINTA MILLONES SETECIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS
CON OCHENTA Y OCHO CENTAVOS ($30,703,625.88), los cuales seran aportados de
la siguiente manera: EL MUNICIPIO aporta la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS
($30.000.000) y la ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DE LA INSTITUCION
EDUCATIVA TECNICA INDUSTRIAL aportard la suma de SETECIENTOS TRES MIL
SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS ($703,625.88), en bienes a adquirir en funcion
del anterior cuadro de especificaciones. (...)

8. ANALISIS QUE SUSTENTA LA EXIGENCIA DE GARANTIAS

En atencién a lo consagrado en el Decreto 1082 de 2012, Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No
obligatoriedad de garantias. En la contratacién directa la exigencia de garantias
establecidas en la Seccién 3, que comprende los articulos 2.2.1.2.3.1.1 al
2.2.1.2.3.5.1. del presente decreto no es obligatoria. (..)” (Negrillas del

Despacho) (fls.23-35 Cdo Anexo 1).

Finalmente, en el documento denominado “ACTO ADMINISTRATIVO DE
JUSTIFICACION DE LA CONTRATACION DIRECTA” el Alcalde Municipal de Garagoa
expuso lo siguiente:

“(..) 3). Que la ley general de educacién establece que corresponde al Estado,
la familia y la sociedad velar por la calidad de la educacién y promover el acceso
a ella, Es por eso que la participacion de los padres como actores destacados
en la estructura de las instituciones educativas es fundamental. En el municipio
de Garagoa esta participacién se hace posible a través de la asociacion de
padres, cuya labor principal es establecer relaciones de cooperacion entre las
entidades y los padres de familia como_gestores, participantes y reguladores
del proceso educativo.

4). Que la participacién de los padres estd normada en el Decreto 1286 del
2005, el cual establece las normas sobre la participacion de los padres de familia
en el mejoramiento de los procesos educativos.
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5). Que este decreto se establece los derechos y deberes de los padres de
familia _en relacién con la educacién impartida en los establecimientos
educativos. También se establecen mecanismos de participacion para el
mejoramiento de la calidad, entre ellos el consejo de padres, con
representantes de cada grado del colegio y de afiliacidn gratuita y la asociacion
de padres, que debe constituirse en cdmara de comercio, y puede cobrar cuota
a sus afiliados, de acuerdo con sus estatutos.

6). Que para todos los efectos legales, la_asociacion de padres de familia es una
entidad juridica de derecho privado, sin dnimo de lucro, que se constituye por la
decision libre y voluntaria de los padres de familia de los(as) alumnos(as)
matriculados en la Institucién Educativa Técnico Industrial de Garagoa Boyaca.

7). Que se establecen como finalidades de la Asociacién de Padres de Familia:
a). Apoyar la ejecuciéon del proyecto educativo institucional y el plan de
mejoramiento del establecimiento educativo. b). Promover la construccién de
un clima de confianza, tolerancia y respeto entre todos los miembros de /la
comunidad educativa. c). Promover los procesos de formacién y actualizacion
de los padres de familia. d) Apoyar a las familias y a los estudiantes en el
desarrollo de las acciones necesarias para mejorar sus resultados de aprendizaje.
e.) Promover entre los padres de familia una cultura de convivencia, solucion
pacifica de los conflictos y compromiso con la legalidad. f). Facilitar la solucién
de los problemas individuales y colectivos de los menores y propiciar acciones
tendientes al mejoramiento de su formacion integral de conformidad con lo
establecido en el articulo 315 del Decreto 2737 de 1989.

8). Que el articulo 355 de la Constitucién Politica, sobre "El Gobierno, en los niveles
nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos
presupuestos, celebrar Convenios con entidades privadas sin dnimo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo..."

9). Que la seguridad, el bienestar y el desarrollo de los estudiantes se
constituye en una finalidad tanto para las instituciones como para los padres
de familia y es en este sentido que la Alcaldia Municipal une esfuerzos con la
junta de padres de familia para realizar el suministro de dotacién y
mantenimiento del taller de Mecdnica Industrial de la Institucion Educativa
Técnico Industrial Del Municipio de Garagoa Boyaca.

10). Teniendo en cuenta que la Administracion Municipal vela por los intereses
de la comunidad estudiantil, en este caso de los estudiantes, y viendo el estado
actual de la maquinaria utilizada en el taller de mecanica industrial la cual
presenta defectos por el tiempo de uso, se ve la necesidad de realizar el
suministro para la dotacién y reparacidn de Jos tornos utilizados para la
educaciéon y el aprendizaje de los estudiantes del I.E.T.I evitando que los
elementos de aprendizaje sigan deteriorando, y por lo contrario se les pueda
dar mas vida de uso.

11). Que por |lo anterior es necesario celebrar el presente convenio
interadministrativo atendiendo los fines perseguidos por el ente gubernamental de
nivel municipal, al pretender brindar apoyo a la economia local, a través de del
fomento e impulso a las manifestaciones culturales, artisticas y de actividades
culturales, ferias ganadera. Agricola, pecuaria, fortalecimiento del turismo y apoyo a
la microempresa campesina del municipio, con lo que se espera un significativo
impacto, no solo en este aspecto sino también en el mercado local.

RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: Celebrar mediante la modalidad de contratacion directa un

convenio _de Asociacion con la_ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DE LA
INSTITUCION EDUCATIVA TECNICA INDUSTRIAL, Representado legalmente por el
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seflor ADOLFO JIMENEZ FERNANDEZ, mayor de edad, vecino de Garagoa,
identificado con cédula de ciudadania No. 7.163.975 de Tenz, Representante Legal, cuyo
objeto serd el "AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR SUMINISTROS PARA DOTACION Y
MANTENIMIENTO DEL TALLER DE MECANICA INSDUSTRIAL DE [A INSTITUCION
EDUCATIVA TECNICO INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO DE GARAGOA BOYOCA"., por valor
de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000,00).

ARTICULO SEGUNDO: El presupuesto oficial para la presente contratacion es de
TREINTA MILLONES SETECIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS CON
OCHENTA Y OCHO CENTAVOS ($30.703.625,88); Aportados de la siguiente manera EL
MUNICIPIO aporta la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000,00), por
otra parte la ASOCIACION, aportara SETECIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS
VEINTICINCO PESOS CON OCHENTA Y OCHO CENTAVOS ($703.625,88), en bienes a
adquirir en funciones del anterior cuadro de especificaciones; amparados con el
certificado de disponibilidad presupuestal No. 2015000771 de fecha 27 de noviembre
de 2015, del presupuesto de rentas y gastos de la presente vigencia fiscal del Municipio
de Garagoa. (...)” (Subrayado del Despacho) (fls.66-67 Cdo. Anexo 1)

Bajo el anterior panorama, lo primero que advierte el Despacho es que atendiendo
a que el Convenio de Asociacién y Apoyo AMG-CA 034-2015 fue i) suscrito por el
Municipio de Garagoa el 27 de noviembre de 2015, ii) con una entidad sin animo
de lucro, a saber, la Asociacion de Padres de Familia de la Institucion Educativa
Marco Aurelio Bernal de Garagoa, segun el Certificado de Inscripciéon al Registro
de Entidades Sin Animo de Lucro expedido por la Camara de Comercio de Tunja,
y iii) con el fin de aunar esfuerzos y realizar suministros para dotacion vy
mantenimiento del taller de mecédnica industrial de la referida institucion educativa,
es decir, con una finalidad de interés publico, se establece que su régimen juridico
corresponde al establecido en el articulo 355 de la Constitucion Nacional y en el
Decreto 777 de 1992, y demas normas que lo modifican, quedando sometido este
a las normas entre particulares y a lo alli expresamente dispuesto, tal como se
estudio parrafos atras.

En segundo lugar, a partir del contenido de las pruebas relacionadas
anteriormente, considera el Despacho que le asiste razén al apoderado de la parte
demandada en el sentido que el objeto contratado no corresponde al objeto social
de la Asociacion de Padres de Familia de la Instituciéon Educativa Marco Aurelio
Bernal, pues es evidente que el objeto social de la misma hace referencia
basicamente a impulsar la educacion familiar y escolar, asi como contribuir para
lograr el buen rendimiento académico y disciplinario de la comunidad educativa,
lo cual, en criterio de este estrado judicial, en nada tiene que ver con el suministro
e instalacion de materiales para maquinaria, ni mucho menos con el
mantenimiento eléctrico y mecanico de los tornos existentes en el taller de
mecanica industrial de la institucidon educativa, tarea para la cual es evidente que
se exigen conocimientos especializados en la materia.

No desconoce el Despacho que uno de los aspectos integrantes del objeto social
de la asociacion de padres hace referencia a “SERVIR COMO PERSONERA DE LOS
INTERESES DE LA COMUNIDAD EDUCATIVA EN EL MANTENIMIENTO LOCATIVO DEL
PLANTEL, EN LA CONSERVACION DE ELEMENTOS, EQUIPOS DE ENSENANZA Y DE UN ALTO
NIVEL ACADE'MICO, EN LA BUSQUEDA DE RECURSOS DE OTRAS INSTITUCIONES AFINES,
Y, EN LOS DEMAS QUE DEMANDA LA COMUNIDAD...”. Sin embargo, considera que dicho
objeto hace referencia a actuar o servir como representante de los intereses de la
comunidad estudiantil en procura de lograr u obtener el mantenimiento locativo
del plantel educativo y la consecucién de elementos o equipos de ensefianza, mas
no la dotacibn o mantenimiento propiamente dicho del taller de mecanica
industrial, ni la reparacién de la maquinaria -tornos- que lo integra. En otras
palabras, el objeto social de la asociacion demandante no se extiende hasta la
dotacion y mantenimiento del taller de mecénica industrial de la institucion
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educativa de Garagoa, mas aun en tratdéndose del suministro de materiales para
el mantenimiento eléctrico y mecénico de los tornos existentes en de dicha
institucion.

Ahora, en el hipotético y eventual caso de encontrarse probado que el objeto
contratado corresponde al objeto social de la asociacion demandante, considera el
Despacho que tampoco se cumple con el requisito relacionado con la idoneidad y
experiencia que debe acreditar la entidad sin dnimo de lucro. Lo anterior si se tiene
en cuenta que dentro del plenario no obra prueba alguna que demuestre la
experiencia de la Asociacidén de Padres de Familia de la Institucién Educativa Marco
Aurelio Bernal en el suministro e instalacién de material para maquinaria, ni en el
mantenimiento eléctrico y mecanico de tornos, al punto que, en los documentos
expedidos por el Municipio de Garagoa con ocasion del proceso contractual, no se
hace referencia alguna a este requisito.

Recuérdese que de conformidad con el articulo 1° del Decreto 777 de 1992,
modificado por el Decreto 1403 de 1992, “Se entiende por reconocida idoneidad la
experiencia con resultados satisfactorios que acreditan la capacidad técnica y
administrativa de las entidades sin animo de lucro para realizar el objeto del
contrato. La entidad facultada para celebrar el respectivo contrato debera evaluar
dicha calidad por escrito debidamente motivado".

La anterior norma, vigente para la época de celebracién del Convenio de Asociacion
y Apoyo AMG-CA 034-20152%°, es clara en establecer, por una parte, que una de
las condiciones para contratar es que la persona juridica sin animo de lucro tenga
reconocida idoneidad y experiencia con resultados satisfactorios que acrediten su
capacidad técnica y administrativa para realizar el objeto contractual; y por otra,
que tal evaluacion debe ser motivada y constar por escrito. Sin embargo, de las
pruebas aportadas al proceso no se satisfacen las aludidas exigencias, pues frente
a la experiencia e idoneidad de la Contratista Asociacién de Padres de Familia de
la Institucién Educativa Marco Aurelio Bernal nada se acreditdé en relacion con la
ejecucion de contratos que previamente le hubieran sido adjudicados y que
tuvieran relacion con el suministro e instalacion de material para maquinaria y con
el mantenimiento eléctrico y mecanico de tornos, o con actividades de similar
naturaleza.

De igual manera, no obra en el expediente el escrito debidamente motivado donde
la Administracién Municipal de Garagoa sustentara la evaluacién que hiciera frente
a la idoneidad y experiencia de la referida Asociacién de Padres como criterios o
requisitos habilitantes para la celebraciéon del Convenio de Asociacidon y Apoyo que
ahora ocupa la atencién del Despacho.

En ese sentido, a partir de la documentacién aportada al proceso, no se acredita
la idoneidad y experiencia de la asociacidon contratista, pues no existen elementos
que demuestren la capacidad técnica, operativa y administrativa para ejecutar el
objeto contractual. En el presente caso, no se encuentra demostrada la experiencia
y la idoneidad de la persona juridica sin animo de lucro seleccionada como
contratista; elementos esenciales que de haberse acreditado debidamente,
habilitaban al Municipio de Garagoa para celebrar el Convenio de Asociacion y
Apoyo con la Asociacién de Padres de Familia de la Institucion Educativa Marco
Aurelio Bernal bajo la modalidad de seleccidn y negociacion directa, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 Constitucional y en el Decreto 777
de 1992, y sus decretos modificatorios. Sin embargo, como la asociacion
seleccionada no reunia las condiciones y requisitos exigidos, el Municipio de
Garagoa, para contratar la dotacién y mantenimiento del taller de mecanica

25 27 de noviembre de 2015.
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industrial de la Institucion Educativa Técnico Industrial de dicho municipio, debia
adelantar el procedimiento de licitaciéon publica y no el de contratacion directa
como equivocadamente lo hizo.

La anterior conclusion se corrobora con el hecho que el Representante Legal de
Asociaciéon de Padres de la Familia de la I.E.T.I. Marco Aurelio Bernal tuvo que
subcontratar con el sefior Rafael Eduardo Martinez Mora para la ejecucidén de las
obras objeto del Convenio de Asociacién y Apoyo AMG-CA 034-2015, tal como se
desprende de la Orden de Trabajo No. OT-APITIN-002-2015 de fecha 03 de
diciembre de 2015, cuyo objeto fue el “MANTENIMIENTO MECANICO Y ELECTRICO
CORRECTIVO Y PREVENTIVO DE 4 TORNOS; 2 LIMADORA Y ARREGLOS LOCATIVOS DEL
TALLER DE MECANICA INDUSTRIAL DE LA INSTITUCION EDUCATIVA TECNICO
INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO DE GARAGOA BOYACA” (fls.52-54 Cdo. Ppal y 208-210
Cdo. Anexo 1).

En efecto, las pruebas allegadas al plenario dan cuenta que para celebrar el
convenio de asociacion y apoyo, la entidad demandada no realizé en debida forma
la evaluacién frente al objeto social, la idoneidad y experiencia de la entidad sin
animo de lucro Asociacién de Padres de familia de la I.E.T.I. Marco Aurelio Bernal,
esto como criterios o requisitos habilitantes para la celebracion del contrato
conforme lo previsto en el articulo 355 de la Constitucién Politica y el Decreto 777
de 1992.

Por el contario, lo que evidencia el Despacho es que se viol6 el deber de selecciéon
objetiva en dicha contratacién, debido a que el Municipio de Garagoa procedi6 a
seleccionar y suscribir de forma directa con la asociacién demandante, el Convenio
de Asociacién y Apoyo No. AMG-CA 034-2015, sin verificar si la entidad
seleccionada reunia los requisitos exigidos por el articulo 355 de la Constitucién
Politica y el Decreto 777 de 1992, para la celebracion de contratos con entidades
sin dnimo de lucro. En consecuencia, el proceder de la entidad territorial
demandada favorecié Unicamente los intereses de la entidad sin @nimo de lucro
que suscribi6 este contrato, violando flagrantemente los preceptos
Constitucionales y legales sobre esta materia.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la contratacién celebrada por el Alcalde
Municipal de Garagoa y el Representante Legal de la Asociacién de Padres de la
Familia de la I.E.T.I. Marco Aurelio Bernal se efectlo con desatencién de las
exigencias normativas aplicables a los contratos especiales de interés publico (Art.
355 CP y art. 1° del Decreto 777 de 1992), la misma se torna contraria a la
Constitucién y a la ley, pues si bien estas normas otorgan la facultad para celebrar
contratos con entidades sin dnimo de lucro, ello no implica que mediante esta
modalidad se pueda celebrar todo tipo de contrato.

Concluido lo anterior, procede el Despacho a establecer si la pretermisién del
procedimiento previsto en la ley para la celebracion del contrato estatal, constituye
nulidad absoluta del mismo y si esta puede ser declarada de oficio por parte de
este estrado judicial.

3.1. De la nulidad absoluta del contrato derivada de la pretermision del
procedimiento previsto en la ley para su celebracion.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado?® ha senalado que de conformidad
con el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, el contrato estatal es absolutamente
nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho comun y, en especial,
cuando se celebre contra expresa prohibicion legal o Constitucional (numeral

26 Sentencias de 8 de mayo de 2013, Exp. No. 24510, y de 15 de diciembre de 2017, Exp. No.50045 B.
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2°), o con abuso o desviacion de poder (numeral 3°). Asi mismo, ha sefalado
que para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2°, es
necesario que haya una violacion al régimen de prohibiciones y que esa prohibicion
sea explicita, razon por la cual no toda transgresion a una prohibicion conduce a
estructurar esta precisa causal, aunque habra de configurarse otra.

En ese orden de ideas, cuando la ley de contratacion estatal dispone que en el
proceso de seleccion del contratista debe tenerse en cuenta el principio de
transparencia y el deber de seleccion objetiva, la omision de estos mandatos
comporta una transgresién al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del
contrato. Por lo tanto, si no se observa el principio de transparencia, se genera
una nulidad absoluta por objeto ilicito toda vez que de acuerdo con el derecho
comun esto es lo que se configura en todo acto que contraviene al derecho publico;
por su parte, si se incumple el deber de seleccion objetiva, se produce una
nulidad absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviacién de poder?’.

Ahora, especificamente en los eventos en que la administracién pretermite el
procedimiento de seleccion previsto en la ley, segun el tipo de contrato, el Consejo
de Estado de tiempo atras ha precisado que para que se configure la causal de
nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que
el contrato se celebre contra expresa prohibicion legal o Constitucional, es
menester que haya una violacién al régimen de prohibiciones y que esa prohibicion
sea explicita, razon por la cual no toda transgresion a una norma imperativa
conduce a estructurar esta precisa causal, aunque, por supuesto, habra de
configurar otra, por la elemental razén de que las normas imperativas no son
solamente las que expresamente prohiben, sino también las que mandan?s.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el numeral 8° del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, contiene la prohibicion expresa de eludir los
procedimientos de seleccion objetiva previstos en la ley, es evidente que,
por regla general, la omision o cambio de tales procedimientos debe ser subsanado
con la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en la causal prevista en el
numeral 2° del articulo 44 de la referida Ley 80, mas no la prevista en el numeral
tercero, puesto que tal comportamiento es sencillamente la celebracién del
contrato contra expresa prohibicion legal.

De igual manera, no se puede perder de vista que el deber de seleccion objetiva
se infringe, no solamente cuando se eluden los procedimientos que la ley establece
para la escogencia del contratista, sino también cuando, por ejemplo, en su
seleccion se involucran intereses personales del funcionario, o hay extralimitacion
u omision de su parte en el proceso selectivo.

En conclusién, en cada caso concreto habra de determinarse si el comportamiento
de la administracién, por conducto del respectivo funcionario, implicé la violacion
de una norma imperativa que expresamente prohibia o de una que mandaba sin
prohibir de manera expresa, para de alli deducir si el contrato se celebrd contra
expresa prohibicién legal o Constitucional, en el primer caso, o con abuso o
desviacion de poder, en el segundo. Ademas, teniendo en cuenta que es factible
que la omision de los procedimientos selectivos sea el resultado de la intencion del
respectivo funcionario, lo cual debe estar plenamente probado, la causal de nulidad
es la tercera del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, razén por la cual debe ser el
juez quien determine esa intencionalidad que contamina de nulidad absoluta del
contrato, ya que como el dolo no se presume, mal podria dejarse en manos de la

27 Ibidem.
28 Sentencias de 28 de marzo de 2012, Exp. No. 22471, y de 8 de mayo de 2013, Expediente: 24510.
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administracion dicha valoracidn y es por esto que en tal caso la administracion no
puede dar por terminado unilateralmente el contrato?°.

En otras palabras, la causal segunda se configura cuando se omiten los
procedimientos que la ley establece para la seleccién del contratista y ademas no
aparece indicio de la intencionalidad del funcionario dirigida a pretermitirlos.

3.2. De la posibilidad de declarar de oficio la nulidad absoluta del
convenio de asociacidon y apoyo suscrito.

Sobre la facultad oficiosa de declarar la nulidad del contrato, el Consejo de Estado
ha senalado que el juez no sdlo tiene la facultad sino el deber de declarar la nulidad
absoluta total o parcial de un contrato, aun sin peticidon de parte, cuando esté
demostrada en el proceso la causal prevista en la ley, se haya invocado como
fuente de derechos u obligaciones de las partes e intervengan en él las partes o
sus causahabientes®.

Las causales de nulidad absoluta estan concebidas por el ordenamiento juridico
como una sancidn que implica privar de eficacia los actos juridicos y los contratos
que se han erigido en contravia de los intereses superiores, por cuya proteccidon
propende el orden juridico, con el fin de proteger al conglomerado social de los
efectos adversos que puedan desprenderse de un acto juridico o un contrato
viciado de tales tipos de ilegalidad?!.

Asi, el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, consagra lo siguiente:

"De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podréa ser alegada por las partes, por
el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es
susceptible de saneamiento por ratificacion. (...)”

En ese sentido, se establece que la nulidad absoluta del contrato estatal puede y
debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente demostrada y no
puede sanearse por ratificacion de las partes.

De igual manera, la posibilidad de declarar oficiosamente la nulidad absoluta del
contrato se encuentra consagrada en la Ley 1437 de 2011, o Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la cual en el
articulo 141 prevé lo siguiente:

“Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que
se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se
hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liguidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y
la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses
siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en
su defecto, del término establecido por la ley.

(...) El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir
que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra
declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y
cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.”
(Subrayado del Despacho)

29 Consejo de Estado, sentencia de 15 de diciembre de 2017, Exp. No.50045 B.

30 Sentencia de 3 de agosto de 2006, Exp. No. 31354.

31 BRUGI Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Pags. 122 y s.s. Texto al que hace referencia el Consejo de Estado en Sentencia
de 03 de octubre de 2012, Exp. No.26140, Consejero Ponente Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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Por su parte, el articulo 1742 del Coédigo Civil3? contempla la facultad oficiosa del
juez para pronunciarse respecto de las nulidades absolutas de los actos juridicos
y de los contratos cuando éstas aparezcan de manifiesto en el mismo, con el
fin de garantizar la prevalencia del orden publico que debe regir las relaciones
juridicas; ademas de expresar que la nulidad absoluta se sanea "en todo caso” por
prescripcion extraordinaria.

En conclusiéon, a efectos de poder declarar la nulidad absoluta del contrato de
manera oficiosa, se deben observar los siguientes presupuestos:

i) Que en el proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato o
sus causahabientes vy,

ii) que el vicio surja de manera ostensible o palmaria.

iii) Que no haya transcurrido el término de prescripcion extraordinaria a la cual se
refiere el articulo 1742 del Cddigo Civil, pues, ocurrida la prescripcidn, se produce
el saneamiento de los vicios.

Frente a este Ultimo presupuesto, cabe resaltar que de conformidad con el articulo
2532 del Codigo Civil, el término de prescripcidén extraordinaria era de 20 afos,
sin embargo, éste término se redujo a 10 afios en virtud de lo dispuesto en la Ley
791 de 2002, la cual entro6 a regir el dia 27 de diciembre de 2002.

3.3. De las restituciones mutuas.

La declaratoria de nulidad absoluta del contrato estatal, ademas de hacerlo
desaparecer del mundo juridico y de extinguir todas las obligaciones derivadas de
él, genera como consecuencia que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la celebracion del respectivo contrato y, por lo mismo, cada
una de las partes estd en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido
como prestacion durante la vigencia del acto contractual, tal como lo dispone el
articulo 1746 del Cédigo Civil. Sin embargo, no siempre la declaratoria de nulidad
del contrato trae como consecuencia la obligaciéon de la restitucion mutua de lo
recibido por aquéllas, toda vez que existen situaciones por las cuales tal obligacion
puede resultar imposible de cumplir, como cuando se convierte en un imposible
fisico volver las cosas a su estado primigenio.

El articulo 48 de la Ley 80 de 1993, ordena el reconocimiento y pago de las
prestaciones derivadas de un contrato nulo, en el siguiente sentido:

"De los efectos de la nulidad. La declaracion de nulidad de un contrato de
ejecucién sucesiva no impedird el reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

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

Despacho)

Pero para que haya lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas

32 Subrogado. Ley 50 de 1936, art. 2°. Accién de nulidad absoluta. Titularidad. La nulidad absoluta puede y debe ser declara por el
Jjuez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés
en ello; puede asimismo pedirse su declaracién por el Ministerio Publico en el interés de la moral y 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 prescripcién extraordinaria.
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de un contrato nulo por objeto o causa ilicito es indispensable que las prestaciones
cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico pues solo en esta
medida se puede entender que la entidad estatal se ha beneficiado. Luego, si el
interés publico no se ha satisfecho en alguna medida, no habra lugar a ningun
reconocimiento o pago.

Ahora bien, dentro del régimen de derecho comun, como regla general, el articulo
1746 del Cdédigo Civil establece que la nulidad del contrato declarada mediante
sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada "da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o la causa ilicita”.

Entonces, debe afirmarse que por regla general en el régimen del Derecho privado
la declaratoria de nulidad da lugar a las restituciones mutuas, aunque, a diferencia
de lo establecido por el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, como regla de excepcion,
el articulo 1525 del Cédigo Civil, dispone que no es posible repetir lo que se ha
dado o pagado en razén de un objeto o causa ilicitas, a sabiendas33; prohibicién
que no se extiende a los eventos en que el juez decreta oficiosamente la nulidad
absoluta por estas causas?®t.

Notese que la prohibicion del articulo 1525 del Cédigo Civil lo que persigue es
evitar que alguien pueda pedir que se le devuelva lo que haya dado o pagado en
razén de un objeto o de una causa ilicitos, esto es repetir, teniendo pleno
conocimiento de la ilicitud y por consiguiente ese precepto no puede regir si el juez
la decreta oficiosamente, maxime si, de no ordenar la restitucion, en la practica el
negocio terminaria produciendo todos los efectos como si fuese valido.

En ese sentido, se reitera que, en materia de contratacion del Estado, para que
haya lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas en un contrato
nulo por objeto o causa ilicita es indispensable que las prestaciones
cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico, pues solo en
esta medida se puede entender que la entidad estatal se ha beneficiado, de
conformidad con el citado articulo 48 de la Ley 80 de 1993, en su inciso final.

3.4. De la solucién del caso concreto.

Como se analizé parrafos atras, en el presente asunto se encuentra demostrado
que entre el Alcalde Municipal de Garagoa y el Representante Legal de Ia
Asociacion de Padres de Familia de la Instituciéon Educativa Técnica Industrial
Marco Aurelio Bernal —entidad sin animo de lucro- el dia 27 de noviembre de 2015,
~se celebré el Convenio de Asociacion y Apoyo AMG-CA 034-2015 con el objeto de
“AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR SUMINISTROS PARA DOTACION Y MANTENIMIENTO DEL
TALLER DE MECANICA INDUSTRIAL DE LA INSTITUCION EDUCATIVA TECNICO
INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO DE GARAGOA - BOYACA”, mas exactamente para el
suministro e instalacién de materiales para la reparacion y mantenimiento eléctrico
y mecanico de los tornos existentes en el taller de mecanica industrial de dicha
institucion educativa.

33 Consejo de Estado, sentencia de 3 de junio de 2015, Exp. 37.566: “Y es que lo que se esta afirmando es que de la expresion
utilizada (“repetirse”), se desprende que la imposibilidad se configura siempre y cuando alguna de las partes del contrato nulo
haya deprecado la nulidad absoluta y sabia o debia conocer el vicio. (...) de acuerdo con estos antecedentes, la prohibicién del
articulo 1525 del Cédigo Civil lo que persigue es evitar que alguien pueda pedir que se le devuelva lo que haya dado o pagado en
razén de un objeto o de una causa ilicitos, esto es repetir, teniendo pleno conocimiento de la ilicitud y por consiguiente ese
precepto no puede regir si el juez la decreta oficiosamente, méxime si, de no ordenar la restitucion, en la practica el negocio
terminaria produciendo todos los efectos como si fuese valido.

Por estas razones es que la aplicacién del articulo 1525 del Codigo Civil supone que el juzgador en cada caso haga un analisis
para determinar si al no ordenar la restitucion se desconoce, de un lado, la razén de ser de la regla juridica contenida en el
aforismo in pari causa turpitudinem cessat repetitio” y, de otro lado, si el negocio nulo termina produciendo en la practica todos
los efectos como si fuera valido.”

34 Sentencias de 24 de abril de 2013, Exp. N0.27315 y de 15 de diciembre de 2017, Exp. No.50045 B.
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Asi mismo, de las pruebas obrantes en el expediente, se encuentra demostrado
que el objeto contratado no corresponde al objeto social de la Asociacion de Padres
de Familia de la Institucién Educativa Marco Aurelio Bernal, asi como tampoco se
acredito la idoneidad y experiencia de la misma para ejecutar el objeto contractual;
elementos esenciales que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de
la Constitucion Nacional y en el Decreto 777 de 1992, y sus decretos
modificatorios, permitian la contratacion bajo la modalidad de seleccién vy
negociacion directa. Sin embargo, como la asociacion seleccionada no reunia las
condiciones y requisitos exigidos, el Municipio de Garagoa debi6 adelantar el
procedimiento de licitacion publica y no el de contratacién directa como
equivocadamente lo hizo.

Como se dijo, los principios de seleccion objetiva y de transparencia comprenden
la publicidad de todo el iter contractual, la libre concurrencia de los interesados en
contratar con el Estado y la imposibilidad para la Administracion de adelantar un
procedimiento de seleccion diferente al previsto en la ley para la celebraciéon de
los contratos regidos por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Y es que de no ser asi se estaria desconociendo la norma general que establece
que la seleccion del contratista debe realizarse mediante el procedimiento de
licitacion publica, salvo, entre otros, en los contratos que en desarrollo de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 355 de la Constituciéon Politica celebren
los municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad, con el prop6sito de impulsar programas y actividades de interés publico,
de conformidad con la referida norma superior y con el Decreto 777 de 1992, y
sus decretos modificatorios, en los que se permite la seleccion del contratista a
través del procedimiento de contratacion directa.

En consecuencia, teniendo en cuenta que en el presente caso la asociacion
seleccionada como contratista no reunia los requisitos previstos en el articulo 355
de la Constitucion Politica y en el Decreto 777 de 1992, y sus decretos
modificatorios, no podia la Administracién Municipal de Garagoa adelantar un
procedimiento diferente al previsto en la Ley 80 de 1993, transgrediendo con ello
los principios de seleccion objetiva y de transparencia, y generando la nulidad
absoluta del Convenio de Asociacién y Apoyo AMG-CA 034-2015 celebrado el 27
de noviembre de 2015, por ser celebrado contra expresa prohibicién legal de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 24 y en el numeral 2°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, nulidad esta que en virtud de lo previsto en
el articulo 45 de la misma normatividad, no puede ser saneada por ratificacion de
las partes.

Ahora, como se estudio anteriormente, cualquiera que sea la causa que da origen
a la nulidad absoluta, transcurrido el término de la prescripcién extraordinaria ya
no podra ella pedirse ni decretarse, no porque el solo transcurso del tiempo torne
licito lo ilicito, sino porque el orden juridico, en aras de la paz social y la seguridad
juridica, estima que es conveniente poner un limite temporal a la posibilidad de
cuestionar los negocios juridicos.

En ese sentido, atendiendo la época para la cual se celebréo el Convenio de
Asociacion y Apoyo entre el Municipio de Garagoa y el Representante Legal de la
I.E.T.I. Marco Aurelio Bernal -27 de noviembre de 2015-, el término de
prescripcion extraordinaria es de 10 afios en virtud de la Ley 791 de 2002, y por
lo mismo, la nulidad absoluta que afecta el referido contrato estatal, a la fecha de
presente providencia, todavia no se ha saneado por la prescripcion extraordinaria.
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Asi las cosas, en el caso bajo estudio, el Despacho considera que es procedente
declarar oficiosamente la nulidad absoluta del Convenio de Asociaciéon y Apoyo No.
AMG-CA 034-2015, toda vez que i) se encuentran vinculadas las partes
intervinientes en el contrato, esto es, el Municipio de Garagoa y la Asociacién de
Padres de Familia de la I.E.T.I. marco Aurelio Bernal; ii) el vicio o causal de nulidad
surge de manera ostensible o palmaria -contrato celebrado con expresa
prohibicién legal de conformidad con lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 24
y en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993-; iii) la nulidad absoluta
no puede sanearse por ratificacion de las partes conforme al articulo 45 de la Ley
80 de 1993 vy, iv) tampoco ha sido saneada por prescripcion extraordinaria.

Ahora bien, la declaratoria judicial de nulidad de un contrato, retrotrae la situacion
al estado en que se encontrarian las partes como si el contrato no hubiera existido,
lo que en principio daria lugar a las restituciones mutuas.

Al respecto, el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir
entre contratos de ejecucién instantdnea o de ejecucion sucesiva, ordena el
reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo
por objeto o causa ilicitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatal haya
obtenido. Sin embargo, para que haya lugar al reconocimiento y pago de
prestaciones es indispensable que las prestaciones cumplidas hayan
servido para satisfacer el interés publico.

Frente a este punto de la discusion, observa el Despacho que en la clausula tercera
del Convenio de Asociacién y Apoyo No. AMG-CA 034-2015, se pacté lo siguiente:

"(..) CLAUSULA TERCERA. VALOR Y FORMA DE PAGO. Para todos los efectos
legales y fiscales el valor del presente Convenio es la suma de TREINTA MILLONES
SETECIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS CON OCHENTA Y OCHO
CENTAVOS ($30.703.625,88), distribuidos de la siguiente manera: EL MUNICIPIO
aportara TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000), por otra parte la
ASOCIACION, aportara SETECIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS
CON OCHENTA Y OCHO CENTAVOS ($703.625,88) en bienes a adquirir en funciones
del anterior cuadro de especificaciones. PARAGRAFO.- EJECUTOR.- El ejecutor sera
LA ASOCIACION. Para todos los efectos legales y fiscales el valor del presente
convenio _es la suma TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000). (..)”
(Subrayado del Despacho) (fls.36-40 Cdo. Ppal y 69-73 Cdo. Anexo 1).

De igual manera, en el expediente obra copia del Comprobante de Egresos de
fecha 22 de diciembre de 2015, suscrita por el Alcalde y el Secretario de
Hacienda del Municipio de Garagoa, y el Representante Legal de la Asociacién
demandante, por valor de $27.603.720 a favor de la Asociacién de Padres de
Familia del Instituto Técnico Industrial Marco Aurelio Bernal, por concepto de
“CONVENIO DE ASOCIO Y APOYO CON ENTIDADES PARA AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR
SUMINISTROS PARA DOTACION Y MANTENIMIENTO DEL TALLER DE MECANICA
INDUSTRIAL DE LA INSTITUCION EDUCATIVA TECNICA INDUSTRIAL DEL MUNICIPIO DE
GARAGOA BOYACA" (fls.41 Cdo Ppal y 78 Cdo Anexo 1).

Asi mismo, conforme lo indica la asociacién demandante (fl.6), el dia 04 de octubre
de 2016, ésta reintegr6é a la administracién municipal la suma de $13.801.660,
por concepto de “PAGO DEVOLUCION CONVENIO No.034-2015 CONVENIO DE ASOCIO Y
APOYO CON ENTIDADES PARA AUNAR ESFUERZOS Y REALIZAR EL SUMINISTRO PARA
DOTACION Y MANTENIMIENTO DEL TALLER” segun formato de transaccién del Banco
Agrario de Colombia visible a folio 166 del expediente.

En ese medida, teniendo en cuenta que la Administracién Municipal de Garagoa en
virtud de lo pactado en el Convenio de Asociacién y Apoyo No. AMG-CA 034-2015,
le gird a la Asociaciéon de Padres de Familia del Instituto Técnico Industrial Marco
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Aurelio Bernal la suma de $27.603.720, y que ésta a su vez le reintegro la suma
de $13.801.660, se ordenara a la parte demandante restituir debidamente
actualizada, la suma de trece millones ochocientos dos mil sesenta pesos
($13.802.060) teniendo en cuenta que se trata de un decreto oficioso de nulidad
absoluta del contrato y que la entidad territorial no se ha beneficiado de las obras
contratadas, es decir, el interés publico no se ha satisfecho en la medida que el
objeto contractual no fue ejecutado en debida forma y por lo mismo los tornos del
taller de mecanica industrial de la referida institucion educativa no fueron
debidamente intervenidos en cuanto a su mantenimiento y reparacion, asi como
tampoco existe prueba relacionada con la ejecucion del mantenimiento locativo del
taller.

De las anteriores circunstancias da cuenta el “INFORME DE SUPERVISION CONVENIO
DE ASOCIACION Y APOYO No.AMG-CA-034-2015" suscrito por el Jefe de la Oficina
Asesora de Planeacion del Municipio de Garagoa, el cual se realizé con fundamento
en la visita ocular realizada el 29 de agosto de 2016, por parte del Secretario
Administrativo del Municipio de Garagoa, el Supervisor del Convenio, el sefior
Rafael Eduardo Martinez Mora, el Rector de la Institucién Educativa, el Docente
Edgar Smith Maldonado Amezquita, el sefior Carlos Jaime Alfonso Alfonso, el
Representante Legal y el representante electo de la Asociacion de Padres de la
institucion educativa, en donde frente al suministro e instalacion de los materiales
para las maquinas se observdo que en su mayoria, los mismos no fueron
suministrados. Por lo anterior, en relacion con el porcentaje de avance de la
ejecucion del contrato, en el referido informe se concluy6 lo siguiente:

"De acuerdo a las verificaciones realizadas en el taller de mecanica industrial de la
institucion educativa técnica industrial el porcentaje de avance de la ejecucion
de las especificaciones técnicas del CONVENIO DE ASOCIACION Y APOYO
No.AMG-CA-034-2015 ES DEL 1% evidenciando de la misma manera que para su
correcta y total ejecucion se requeriria un tiempo adicional de UN (1) MES. Lo que
significa que el tiempo restante de ejecucion del convenio no garantiza la
ejecucion de los items contratados en los términos necesarios para el
correcto y seguro funcionamiento de las maquinas.” (fls.131-137 Cdo. Ppal
y 289-296 Cdo. Anexo 1).

Asi las cosas, en el presente caso se establece que en términos del inciso final del
articulo 48 de la Ley 80 de 1993, las prestaciones cumplidas no han servido para
que la entidad territorial demandada se vea beneficiada con las obras y por lo
mismo, el interés publico no se encuentra satisfecho. Por el contrario, de no
ordenarse la restitucion de la diferencia entre lo girado por el Municipio de Garagoa
y lo reintegrado por la asociacion demandante, se estaria en detrimento del
patrimonio publico.

En consecuencia, el Despacho ordenara a la Asociacion de Padres de Familia del
Instituto Técnico Industrial Marco Aurelio Bernal restituir al Municipio de Garagoa
la suma de TRECE MILLONES OCHOCIENTOS DOS MIL SESENTA PESOS
($13.802.060), la cual deberd reajustarse en los términos del articulo 187 del
C.P.A.C.A., utilizando la siguiente formula de actualizacién de condena:

R = Rh x ,indice final
Indice inicial

Para despejar esta formula se tendrd en cuenta que el valor presente (R) se
determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el valor que debe ser
reintegrado por la parte demandante, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha de celebracién
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del Convenio de Asociacion y Apoyo No. AMG-CA 034-2015, esto es, el vigente
para el 27 de noviembre de 2015.

Finalmente se ordenard compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacidén y a la
Procuraduria General de la Nacion para que en el marco de sus competencias,
investiguen las conductas de quienes celebraron el Convenio de Asociacion y Apoyo
No. AMG-CA 034-2015 con violacion al deber de seleccion objetiva.

4. Costas.
El articulo 188 del C.P.A.C.A. dispone que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, y
sélo habra lugar a ellas, cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion.

Ahora bien, al valorar en el presente caso la condena en costas, encuentra el
Despacho que si se causaron tanto gastos procesales como agencias en derecho.
En ese entendido y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 20 del articulo
365 del C.G.P. y lo dispuesto en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de 05 de
agosto de 2016, se condena a la parte demandada Asociacion de Padres de
Familia del Instituto Técnico Industrial Marco Aurelio Bernal al pago de costas y se
sefiala como agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion, el
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones de la demanda, las cuales
deberan liquidarse por Secretaria.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial
de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR PROBADA la excepcién denominada “CAUSALES DE
NULIDAD DEL CONVENIO DE ASOCIACION Y APOYO AMG-CA-034-2015", propuesta por
el apoderado judicial del Municipio de Garagoa.

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA del Convenio de Asociacion y
Apoyo No. AMG-CA 034-2015 suscrito el 27 de noviembre de 2015, entre el
MUNICIPIO DE GARAGOA vy la ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DEL
INSTITUTO TECNICO INDUSTRIAL MARCO AURELIO BERNAL, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaraci{)n, ORDENAR a la
ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DEL INSTITUTO TECNICO INDUSTRIAL
MARCO AURELIO BERNAL RESTITUIR al MUNICIPIO DE GARAGOA la suma de
TRECE MILLONES OCHOCIENTOS DOS MIL SESENTA PESOS
($13.802.060), correspondiente a la diferencia resultante entre el valor girado
por el Municipio de Garagoa y valor reintegrado por la asociacion demandante con
ocasidon del Convenio de Asociacién y Apoyo No. AMG-CA 034-2015 de fecha 27
de noviembre de 2015, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.
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DEMANDANTE: ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA I.E.T.I. MARCO AURELIO BERNAL
DEMANDADO: MUNICIPIO DE GARAGOA
MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

CUARTO.- La anterior suma deberd reajustarse en los términos del articulo 187
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
utilizando la siguiente férmula de actualizacion de condena:

R = Rh x ,indice final
Indice inicial

Para despejar esta formula se tendra en cuenta que el valor presente (R) se
determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el valor que debe ser
reintegrado por la Asociaciéon de Padres de Familia del Instituto Técnico Industrial
Marco Aurelio Bernal, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha de celebracion del Convenio
de Asociacién y Apoyo No. AMG-CA 034-2015, esto es, el vigente para el 27 de
noviembre de 2015.

QUINTO.- CONDENAR en costas a la ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DEL
INSTITUTO TECNICO INDUSTRIAL MARCO AURELIO BERNAL, las cuales seran
tasadas por Secretaria conforme las previsiones del articulo 361 y 362 del C.G.P.
En cuanto a las agencias en derecho, se establecen en la suma correspondiente al
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. Por Secretaria
liquidense.

SEXTO.- La ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DEL INSTITUTO TECNICO
INDUSTRIAL MARCO AURELIO BERNAL, dara cumplimiento y reconocera intereses
a esta sentencia en los términos previstos en el articulo 192, 194 y 195 del
C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- ORDENAR compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacién y a la
Procuraduria General de la Nacion para que en el marco de sus competencias,
investiguen las conductas de quienes celebraron el Convenio de Asociacién y Apoyo
No. AMG-CA 034-2015 con violacion al deber de seleccion objetiva.

OCTAVO.- En firme esta providencia, por Secretaria adelantense las gestiones
pertinentes para el archivo del proceso, dejando las constancias y anotaciones de
rigor. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso quedaren remanentes a
favor del consignante, desde ahora se ordena la devolucion correspondiente y se
autorizan las copias que soliciten las partes, para lo cual el interesado debera
proceder al pago de las expensas correspondientes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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