CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Bogota, D. C., diecinueve (19) de mayo de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion: 52001233300020160025201 (70.884)
Demandante: SFNZ S.A.S.

Demandado: MUNICIPIO DE SANDONA
Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

TEMAS: CONVENIO DE ASOCIACION / Articulo 96 de la Ley 489 de 1998 / Régimen aplicable: Derecho
privado, salvo los puntos regulados de manera especial y sin perjuicio de la inclusién de las clausulas
excepcionales / Declaratoria de incumplimiento y terminacion unilateral anticipada del convenio —
Aspectos regulados por el Decreto 777 de 1992 / TERMINACION UNILATERAL POR INCUMPLIMIENTO
Y EXIGENCIA DEL PAGO DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS / FIANZA NO BANCARIA — Aplicacién de
las normas del Cédigo Civil / Solicitud de pago sin procedimiento especial.

1. La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia del 15 de septiembre de 2022, mediante la cual el Tribunal Administrativo
de Narifio accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

2. SFNZ S.A.S." cuestion¢ la legalidad de las decisiones por medio de las cuales el
municipio de Sandona?: i) declard el incumplimiento y la terminacién unilateral del
convenio de asociacion celebrado por la entidad con la Corporacion Vivienda Digna,
para la construccion de 100 viviendas de interés social destinadas a los
damnificados de la ola invernal del 2008, y ii) exigio el pago de la garantia otorgada
por la sociedad citada frente a las obligaciones contractuales.

ANTECEDENTES
La demanda y las razones de hecho y de derecho en las que se fundamenta

3. El 11 de abril de 20163, la sociedad SFNZ S.A.S.4, en ejercicio del derecho de
accion, interpuso demanda de controversias contractuales® contra el municipio de

1 En adelante, la accionante, demandante, actora o garante

2 Sujeto que, para efectos de esta decisién, se denominara la entidad, la demandada, la accionada
o el municipio

3 Constancia de radicacion obrante a folio 2 del cuaderno principal. La Sala precisa que el expediente
es de caracter hibrido. En fisico obran las actuaciones adelantadas hasta la audiencia de pruebas
de primera instancia. Las posteriores, tanto del tribunal a quo como del Consejo de Estado, en
archivo digital, y se encuentran en la plataforma tecnolégica Samai.

4 A través de apoderado judicial.

5 La parte actora presenté la demanda en ejercicio de la pretension de nulidad y restablecimiento del
derecho, para lo cual cuestion? la legalidad de las Resoluciones Nos. 10 y 11 de 2015, por medio de
las cuales el municipio de Sandona determind el monto que, en virtud “de la garantia unica de
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Sandona, para lo cual formulé las siguientes pretensiones (transcritas en su tenor
literal, con sus propios énfasis, errores ortograficos y de digitacion):

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo contractual Resolucion
018 del 16 de enero de 2015, ‘por medio de la cual termina anticipadamente un contrato
por incumplimiento del mismo’ expedido por el Alcalde Municipal de Sandona (...).

SEGUNDO: Se decrete la nulidad de la Resolucion 010 del 11 de agosto de 2015, ‘'POR
MEDIO DE LA CUAL SE REALIZA UNA LIQUIDACION OFICIAL’, expedida por el
Secretario de Hacienda Municipal (...).

TERCERA: Se decrete la nulidad de la Resolucién 011 del 20 de octubre de 2015, ‘Por
medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la resolucion 010 del 11
de agosto de 2015 emanada de esta alcaldia’ (...).

CUARTA: Que si para la fecha del fallo definitivo, mi representada ha cancelado total o
parcialmente la suma cobrada por la Administracion Municipal en las Resoluciones
anteriormente citadas, con los intereses y demas recargos que haya liquidado esta
entidad, se condene a la demandada a devolver las sumas que hubiere recibido, con
los intereses correspondientes, hasta la fecha del reintegro efectivo de los dineros.

QUINTA: Que el Municipio de Sandona debera pagar a la compafriia de sequros SFNZ
S.A.S todos los perjuicios, comprendidos en dafio emergente y en lucro cesante que
se le han causado y que se llegaren a causar a la demandante en la cuantia que se
determine dentro del proceso o en el correspondiente incidente de regulacion
debidamente actualizado en el momento del pago por concepto de la reclamacion
Jjudicial o extrajudicial que se le haya hecho con base en el mismo acto administrativo

(..)"%.

4. Como fundamentos facticos, en sintesis, se indicaron los siguientes:

5. EI 5 de agosto de 2009, el municipio de Sandona suscribié convenio de asociacion
con la Corporacién Vivienda Digna, para “ejecutar la CONSTRUCCION® de 100
viviendas de interés social destinadas a los damnificados de la ola invernal. Este
acuerdo fue modificado en 3 oportunidades: el 19 de abril y el 25 de agosto de 2010,
asi como el 28 de julio de 2011.

6. Con ocasion de dicho convenio, a solicitud de la Corporacion Vivienda Digna, la
sociedad SFNZ S.A.S. expidio la fianza de cumplimiento No. 100 de 2011, cuyas
obligaciones amparadas y condiciones obran en los documentos anexos a la
garantia.

7. Mediante la Resolucion No. 018 del 16 de enero de 2015, el alcalde de Sandona
decidié: i) terminar unilateralmente el convenio por incumplimiento de la
Corporacion; ii) declarar la ocurrencia del siniestro cubierto por la garantia No. 100
de 2011; y iii) ordenar su efectividad.

cumplimiento No. 100", SFNZ S.A.S. debia pagarle con ocasidon de la declaratoria de
incumplimiento del convenio de asociacion celebrado por la entidad con la Corporacion Vivienda
Digna; sin embargo, la accionante adecué las pretensiones a controversias contractuales e incluyé
la solicitud de nulidad de la resolucién por medio de la cual se declaré la terminacién unilateral del
convenio por incumplimiento -Resolucién 18 del 16 de enero de 2015-, actuacion que desarroll6 en
atencién a lo ordenado por el Tribunal a quo en el auto inadmisorio del 20 de mayo de 2016. (Folios
1a17,125a 127,y 136 a 152 del cuaderno 1 digital, obrante en el indice 2 de Samai).

6 Folios 137 y 138 del cuaderno principal. Transcripcién tomada del escrito de subsanacion de la
demanda, allegado en cumplimiento de lo ordenado en auto del 20 de mayo de 2016.
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8. Luego, a través de la Resolucién 010 del 11 de agosto de 2015, confirmada en
sede de reposicion mediante acto administrativo No. 011 del 20 de octubre de la
misma anualidad, el secretario de Hacienda de Sandona profirid una liquidacion
oficial de la garantia, con fundamento en el Estatuto Tributario, para lo cual
estableci6 que el monto a pagar por SFNZ S.A.S. era de $743'768.000,
discriminados asi: i) $159'800.000 por cumplimiento; ii) 345'168.000 por buen
manejo del anticipo; iii) $79°000.000 por salarios y prestaciones sociales; y iv)
$159'800.000 por estabilidad de la obra.

Las normas vulneradas y concepto de violacion

9. Resoluciéon No. 018 del 16 de enero de 2015: La entidad, a pesar de lo previsto
en los articulos 29 de la Constitucion Politica, 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la
Ley 1474 de 2011, no cité a la demandante en debida forma a la audiencia en la
que declaré el incumplimiento y ordend hacer efectiva la garantia. Omitid
comunicarle que la diligencia fijada para el 9 de enero de 2015 habia sido aplazada
para el 16 de enero de la misma anualidad, falencia con la cual le cercené a SFNZ
S.A.S. la posibilidad de aportar pruebas y de controvertir los supuestos en los que
edificd su decision.

10. En todo caso, la citacion no contenia los datos requeridos, tales como los
hechos debatidos, soportes probatorios, mandatos vulnerados y posibles
consecuencias, segun lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

11. La declaratoria de incumplimiento carece de fundamento, por no encontrarse
probados: i) los requerimientos formulados a la Corporacién Vivienda Digna para
que cumpliera lo pactado y rindiera informes sobre el avance del proyecto; ii) los
reportes de las supuestas falencias advertidas por la Secretaria de Planeacion e
Infraestructura de Sandona, la Contraloria General de la Republica, el
Departamento Nacional de Planeacién y de la interventoria del convenio.

12. La demandada no razono sobre el porcentaje de ejecucidon adelantado por la
Corporacion Vivienda Digna, ni frente a la causacion efectiva de perjuicios, pese a
que debia hacerlo.

13. El municipio de Sandona infringi6 el articulo 129 del Decreto 1510 de 2013, al
ordenar la efectividad de la garantia en su integridad, sin considerar que para esa
época el amparo ya no estaba vigente frente a los riesgos de cumplimiento y buen
manejo del anticipo.

14. La entidad también vulner6 algunas clausulas del “contrato de seguro”, asi como
los articulos 1080 del Cédigo de Comercio, 1494 y 1602 del Cédigo Civil, pues
ordend el pago de los riesgos de estabilidad de la obra y salarios sin verificar su
causacion efectiva.

15. Ademas, el municipio de Sandona no informé al garante del incumplimiento
advertido, en el plazo de dos dias, proceder con el cual le impidi6 adoptar las
medidas pertinentes.
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16. Una vez en firme la declaratoria de incumplimiento, no se agotaron las
actuaciones establecidas en el articulo 218 del Decreto 019 de 2012, que implicaban
la publicacion en el Secop, la comunicacion a la Procuraduria General de la Nacion
y a la respectiva camara de comercio donde se encontrara inscrita la Corporacion
Vivienda Digna.

17. Resolucién No. 010 del 11 de agosto de 2015: La decision fue adoptada por
el secretario de Hacienda de Sandona, a pesar de carecer de las facultades
requeridas para emitir actos contractuales. Ademas, fue proferida sin competencia
temporal, dado que el convenio ya no estaba vigente, en virtud de la terminacién
unilateral decretada desde enero de la misma anualidad.

18. La resolucién citada vulnero el principio de celeridad establecido en el articulo
209 de la Constitucién, dado que se profiri6 mas de seis (6) meses después de la
declaratoria de incumplimiento.

19. La entidad no siguié el procedimiento de liquidacién oficial sobre multas
establecido en el Decreto 019 de 2012, sino el derivado de las normas tributarias.

20. Por los mismos argumentos planteados frente a la Resolucion No. 018 del 16
de enero de 2015, la demandante alegd: i) la omisién del envio del aviso de
incumplimiento en un término de 2 dias; ii) el desconocimiento del porcentaje de
obra ejecutado; iii) la improcedencia de exigir el pago de amparos que ya se habian
extinguido -cumplimiento y buen manejo del anticipo-, iv) la falta de verificacion de
los riesgos por concepto de pago salarios y estabilidad de la obra; v) la ausencia de
razonamientos sobre el tipo y monto de perjuicios causados; y vi) la falta de las
comunicaciones establecidas en el articulo 218 del Decreto-Ley 019 de 2012.

21. La Resoluciéon No. 011 del 20 de octubre de 2015 fue cuestionada por las
mismas razones que la Resolucion 010, en lo relacionado con la falta de
competencia funcional y temporal. Ademas, se planted una eventual irregularidad
por la falta de liquidacién previa del convenio.

La contestacion de la demanda

22. El municipio de Sandona indicoé que la controversia era propia de la pretension
de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual no se ejerci6 en el término de 4
meses correspondiente’.

23. Ademas, alego “indebida representacion”y “falta de legitimacion en la causa por
activa” por activa , dado que la demandante carecia de facultades para solicitar la
nulidad de la resolucion que declard el incumplimiento del convenio, toda vez que
la controversia no versaba sobre un contrato de seguro, sino frente a una fianza, la
cual correspondia a una obligacidon accesoria, con caracteristicas sustanciales
distintas a las de una pdliza expedida por una aseguradora legalmente constituida.

7 Las excepciones relacionadas con la accién idénea fueron negadas en la audiencia inicial del 5 de
noviembre de 2019 (folios 170 a 174 del cuaderno 2).
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24. En todo caso, la demandante estuvo al tanto de lo ocurrido con la Corporacién
Vivienda Digna, pues se hizo parte de otras actuaciones por incumplimiento que
precedieron a las determinaciones cuestionadas. Tan es asi que fue citada, junto
con dicha corporacion, en los términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a la
audiencia en la que se declar6 la terminacion unilateral del convenio y se ordeno
hacer efectiva la garantia. Asunto distinto es que tales sujetos no hubiesen
comparecido.

25. En su criterio, no hay duda frente a la estructuracion del incumplimiento
endilgado, en cuanto debieron construirse 100 casas, pero solo se hicieron 40, las
cuales tenian deficiencias estructurales y arquitectonicas. Otras 24 quedaron en
proceso de construccion, pero también con falencias. Incumplimiento del que,
precisamente, dan cuenta los reportes de las visitas efectuadas por distintas
autoridades, tales como el Departamento Nacional de Planeacion.

26. A su juicio, se tratd de un caso de corrupcion, tan es asi que por estos hechos
fue presentada una accién popular, y tanto la Contraloria General de la Republica
como la Procuraduria General de la Nacion, iniciaron las investigaciones
respectivas.

Decision de las excepciones

27. En la audiencia inicial del 5 de noviembre de 20198, el Tribunal Administrativo
de Narifio concluyd que la accion de controversias contractuales resultaba idonea,
en tanto se cuestiond la legalidad de las decisiones adoptadas con ocasién de la
terminacion unilateral del convenio celebrado por el municipio de Sandona con la
Corporacion Vivienda Digna.

28. En cuanto a la indebida representacion de la demandante, el a quo indicé que
la incongruencia entre el enunciado invocado y la sustentacion que se le dio impedia
un estudio de fondo respecto de ese punto.

La sentencia de primera instancia

29. El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante sentencia del 15 de septiembre
de 2022, accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los siguientes
términos (se transcribe literal, incluso con posibles errores):

PRIMERO. DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién No. 018 del 16 de
enero de 2015, expedida por la alcaldia municipal de Sandona, respecto de los
numerales 2 y 3 de su parte resolutiva; de conformidad con las consideraciones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. 010 del 11 de
agosto de 2015 y 011 del 20 de octubre de 2015, emitidas por la Secretaria de
Planeacion del municipio de Sandona; conforme a los argumentos vertidos en
la parte motiva de esta providencia.

8 indice numero 2 de la plataforma tecnolégica Samai del Consejo de Estado.
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TERCERO. ORDENAR al municipio de Sandona, proceda a la devoluciéon de
los dineros pagados por SFNZ S.A.S. con ocasiéon de las disposiciones
relacionadas en los numerales 1° y 2° de este fallo, previa acreditacion de la
erogacion efectuada por la demandante.

Las sumas que resulten a favor de SFNZ S.A.S., deberan ser indexadas
aplicando para ese efecto la siguiente formula:

R=Rh x l:ndice Final
Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que corresponde a la suma cancelada por la demandante en favor de la
administracién, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente al momento en que se efectuo el pago.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Condenar parcialmente en costas de primera instancia a la parte
demandada y a favor de la parte demandante al concederse parcialmente sus
suplicas, un 80%. Se liquidaran por secretaria en los términos de los articulos
365y 366 del C.G.P. (...)".

30. En primer lugar, preciso que, independientemente del tipo de garantia otorgado
por SFNZ S.A.S. -pdliza de seguro o fianza-, lo cierto es que le asistia a dicha
sociedad un claro interés en el sub lite, dadas las obligaciones que adquiri6 como
garante del respectivo convenio.

31. Luego, concluy6 que la entidad incurrié en varias falencias que implicaron la
vulneracion del debido proceso, dado que: i) no citdé de forma adecuada a la
corporacion contratista ni a SFNZ S.A.S. a la audiencia en la que fue declarado el
incumplimiento; y ii) en las respectivas citaciones, el acta de la diligencia y en la
correspondiente determinaciéon -Resolucion No. 18 del 16 de enero de 2015- no se
indico el grado de incumplimiento ni el monto de los perjuicios causados.

32. Si bien las falencias de la Resolucion No. 18 del 16 de enero de 2015 implican
la nulidad de las Resoluciones Nos. 010 y 011 de 2015°, por tratarse de actuaciones
que se sustentaron en la primera de las mencionadas, lo cierto es que también
presentan deficiencias propias, pues en la liquidacién practicada por su intermedio
no se incluyeron argumentos sobre el estado de ejecucidn del convenio, ni frente a
la justificacidn para hacer efectivos todos los amparos.

33. Por otro lado, el Tribunal precisé que la declaratoria de nulidad se limitaria a los
puntos de interés directo de SFNZ S.A.S., porque el propésito de la demanda de la
referencia era, precisamente, la salvaguarda de los derechos de la garante.

° En la parte resolutiva del fallo, en este punto, se resolvio:

“SEGUNDO. DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. 010 del 11 de agosto de 2015y 011
del 20 de octubre de 2015, emitidas por la Secretaria de Planeacioén del municipio de Sandona;
conforme a los argumentos vertidos en la parte motiva de esta providencia” (se destaca).

La anterior declaracion fue corregida mediante auto del 24 de noviembre de 2023, en el sentido de
precisar que la autoridad que profirio las Resoluciones Nos. 10 y 11 de 2015 no fue el secretario de
planeacion, sino el secretario de hacienda de Sandona (indice nimero 2 de la plataforma tecnolégica
Samai del Consejo de Estado).
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34. En cuanto a los perjuicios causados, en el fallo se indicé que, en caso de que la
actora hubiese sufragado alguna suma, el municipio de Sandona debia
reembolsarla, con la respectiva indexacion. No se accedié a reconocimientos
adicionales, por no encontrarse acreditados.

35. Finalmente, condend en costas a la accionada.

El recurso de apelacion

36. La parte demandada interpuso recurso de apelacion'® contra la sentencia de
primera instancia, con fundamento en lo siguiente:

37. “Cumplimiento de los requisitos del debido proceso”. No se vulnerdé derecho
fundamental alguno de SFNZ S.A.S., la cual, ademas de haber sido citada a la
diligencia, conocio las razones que llevaron a la adopcion de la decision pertinente,
lo cual da cuenta de la observancia de las garantias de defensa y contradiccion.

38. “Inexistencia de pagos realizados por parte de SFNZ S.A.S. a favor del
municipio de Sandona”: La demandante no efectud pago alguno con ocasion de las
decisiones demandadas, de ahi que no resulte procedente el reembolso ordenado.

39. “La condena en costas no tuvo en cuenta lo establecido en la norma”: En virtud
de lo previsto en los numerales 5 y 8 del articulo 365 del Cdédigo General del
Proceso, la condena en costas procede siempre que se advierta que se causaron,
lo que no se cumple en el sub lite, pues con el tramite del proceso no se genero
erogacion alguna.

Tramite relevante de segunda instancia

40. El recurso de apelacién fue admitido mediante auto del 4 de marzo de 2024 y
la Sala, a través de providencia del 30 de agosto siguiente, en ejercicio de sus
facultades oficiosas en materia probatoria, ordend requerir a Servientrega S.A. para
que rindiera informe sobre las fechas de envio, recepcion, devolucion y/o rechazo
de la citacion remitida por el municipio de Sandona a SFNZ S.A.S., en relacion con
la audiencia en la que se declard el incumplimiento del convenio objeto de la /itis,
documental que fue allegada al proceso, el 19 de diciembre de 2024"" y, luego, fue
puesta en conocimiento de las partes, sin que formularan objeciones frente a su
incorporacion.

41. De otro lado, el 19 de septiembre de 2024, la accionante formulé solicitud
probatoria para que se indagara sobre el tramite de citacién de la Corporacion
Vivienda Digna en relacion con la aludida diligencia. Peticibn rechazada por
extemporanea el 11 de octubre siguiente, decision que se encuentra en firme'2.

10 Escrito radicado el 7 de octubre de 2022, indice nimero 2 del historial de actuaciones de SAMAI
del Consejo de Estado.

" indices 6,27 y 57 de la plataforma tecnolégica Samai del Consejo de Estado.

2 El 1° de noviembre de la misma anualidad, la parte actora insistié en la practica de la prueba,
frente a lo cual, el 5 de diciembre de tal ano, el despacho ponente ordend estarse a lo decidido en la
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42. A través de auto del 3 de abril de 2025'3, se corrid traslado para alegar de
conclusion. En esta oportunidad, la parte actora sostuvo que la sentencia de primera
instancia debia confirmarse, dada la vulneracion del debido proceso de la
Corporacion Vivienda Digna'™. A su vez, la entidad demandada: i) reiteré los
argumentos de inconformidad planteados en su apelacion; ii) insistio en la
observancia de la garantia de defensa y contradiccion en la declaratoria de
incumplimiento. Agregd que la garante no estaba habilitada para cuestionar el acto
de liquidacion del convenio'®.

CONSIDERACIONES

43. Como no se advierte la configuracion de causal de nulidad alguna que invalide
lo actuado, y evidenciado el cumplimiento de los presupuestos procesales, el
agotamiento del requisito de conciliacion extrajudicial, asi como el de demanda en
forma, procede la Sala a decidir la segunda instancia de la presente litis.

El objeto del recurso de apelacion interpuesto y los problemas juridicos para
resolver la controversia

44. De conformidad con el articulo 320 del CGP, la competencia del juez de segunda
instancia la delimitan los cargos planteados contra la decision recurrida, sin que la
carga de sustentacidn se entienda satisfecha con la mera manifestacion de
inconformidad, ni tampoco con la llana peticion de revocatoria de la decision
pertinente. Para ello es necesario el ataque concreto de los fundamentos de hecho
y/o de derecho de los que se disiente'®, pues al superior no le corresponde “suponer
las razones de inconformidad de la parte apelante frente a la sentencia y, por esa
via, de suplir las cargas que legalmente le han sido impuestas a ella”"".

45. Asi las cosas, los reproches del municipio de Sandona se centran en: (i) la
observancia del debido proceso de SFNZ S.A.S.; (ii) la inexistencia de pagos por
parte de la garante; y (iii) la improcedencia de la condena en costas de primera
instancia. La Sala aclara que, no se incluira en el examen de la alzada, lo sefialado
por la entidad en sus alegatos de conclusion de segunda instancia, frente a las
facultades del garante para cuestionar la liquidacion del contrato, porque los
cuestionamientos contra la decisién del a quo se debieron formular dentro del

providencia precedente, decisiéon recurrida en sede reposicion y, en subsidio, suplica. El primer
recurso fue resuelto de manera desfavorable el 23 de enero de 2025, y el segundo fue concedido
ante el magistrado que seguia en turno —consejero José Roberto Sachica Méndez— (indices 36, 47,
54 y 59 de la plataforma tecnoldgica Samai del Consejo de Estado). Recibidas las diligencias para
el tramite de la suplica, la accionante allegd memorial de desistimiento de tal recurso, el cual, previo
traslado a los demas sujetos, fue aceptado por el ponente mediante providencia del 11 de marzo de
2025, notificado por estado del 18 de marzo siguiente. indice 82 de la plataforma tecnoldgica de
Samai.

13 [ndice 85 de Samai.

14 [ndice 89 de Samai.

15 [ndice 91 de Samai.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de agosto de 2022, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico, expediente 54.120.

17 jdem y Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de
2020, expediente 44.707, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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término establecido para apelar y, en todo caso, lo referente a la liquidaciéon del
convenio no hace parte de la controversia, dado que esta tiene como eje la legalidad
de la declaratoria de incumplimiento, asi como de las determinaciones por medio de
las cuales se establecio la suma a pagar por la garante.

46. De este modo, con base en el escrito de impugnacion, los problemas juridicos
concretos a resolver en esta instancia son: i) ¢ frente a la demandante se garantizé
el debido proceso en lo relacionado con la declaratoria de incumplimiento y posterior
terminacién unilateral del convenio? En caso de que este reparo no prospere, se
debera establecer si: ii) ¢ hay lugar a la orden de devolucion de lo pagado, a pesar
de que no se acreditd erogacion alguna?; y iii) ¢resulta procedente la condena en
costas de primera instancia, aunque no se hubiesen acreditado gastos al respecto?

47. La Sala, en relacién con el primer cuestionamiento, precisa que, si bien la
demandada no se pronuncid de manera especifica en su recurso frente a la
obligacion reprochada por el a quo de incluir, entre otros, en la citacién a la
audiencia, el grado de incumplimiento y los perjuicios que ello generd, lo cierto es
que si sostuvo que le brindd a la accionante la informacién necesaria y determinante
para adoptar la decision cuestionada. Esta argumentacion, aunque formulada de
manera general, denota una oposicion frente a lo sefalado por el tribunal, razén por
la cual la Subseccion abordara este aspecto, en tanto fue efectivamente debatido,
aunque no desarrollado en amplitud y con el rigor técnico deseable. Al respecto,
resulta de especial relevancia el principio pro actione'®, aplicable en materia de
interpretacién de recursos, en garantia de acceso y proteccion a los derechos de
contradiccion y defensa.

48. Previo a abordar los cargos planteados, la Sala determinara: (a) la legitimacion
de SFNZ S.A.S., para cuestionar, via controversias contractuales, la declaratoria de
incumplimiento, con la consecuente orden de hacer efectiva la garantia; (b) la
naturaleza del acuerdo amparado; (c¢) el régimen juridico del convenio, y (d) el
alcance de las decisiones proferidas por el municipio de Sandona, punto en el marco
del cual, ademas, se precisara el tipo de garantia otorgada por la accionante.

La legitimacion de la fiadora

49. Si bien, se ha considerado que, tratandose de garantes, solo las aseguradoras
estan habilitadas para ejercer la accién de controversias contractuales, la Sala
estima que, en este caso, esa legitimacion también es atribuible a SFNZ S.A.S.,
pues, a pesar de no tener la calidad citada, otorgé una fianza no bancaria (como se
explicara mas adelante), con cargo a la cual el municipio de Sandona pretende
hacer efectiva la indemnizaciéon derivada del incumplimiento de la Corporacion
Vivienda Digna. Precisamente, lo que se cuestiona en este caso son las
determinaciones mediante las cuales la entidad le ordend a la accionante, en su
condicion de fiadora, asumir las consecuencias patrimoniales del proceder de tal

8 | a Sala, ante la duda de si la apelacion permite abordar el caso en segunda instancia, en punto
de los aspectos fundantes de la decisidon de primera instancia, opta por una interpretacion favorable
y amplia de los argumentos del recurso, por lo que no descartara prima facie la decision del caso,
sino que emitira decision de fondo.
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Corporacion. Esta situacién implica una carga que, de resultar procedente, debe ser
satisfecha con su propio patrimonio, por tratarse de una garantia de naturaleza
personal, segun lo previsto en el articulo 65 del Cédigo Civil'®.

50. La fianza, a diferencia de otras garantias, como la bancaria a primer
requerimiento, no constituye una obligacién autbnoma, ni incondicional. Esta ultima
es exigible sin necesidad de requerimiento previo ni audiencia del garante, por
sustentarse en una relacion juridica independiente, de ahi que solo se requiera la
reclamacion del beneficiario. La fianza supone una relacion accesoria cuya
existencia y exigibilidad estan directamente vinculadas al cumplimiento o
incumplimiento del deudor principal, es decir, el fiador asume el riesgo de responder
como deudor si se prueba la inobservancia de lo acordado. Ademas, no tiene un
respaldo real (como la hipoteca, la prenda o un depdsito), no recae sobre un objeto
determinado, sino, se insiste, sobre los bienes del fiador.

51. El articulo 2361 del ejusdem define la fianza como “una obligacién accesoria®°,
en virtud de la cual una o mas personas responden _de una obligacién ajena,
comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el
deudor principal no la cumple” (se destaca). En concordancia, el articulo 2369
ejusdem sefala que “[ajfianzando un hecho ajeno se afianza soélo la indemnizacion
en que el hecho por su inejecucion se resuelva”. Es decir, no se garantiza que la
obligacion se cumpla, sino la indemnizacion de los perjuicios que se generen.

52. En ese contexto, frente a la demandante existe una relacién directa con la
obligacion principal, cuyo incumplimiento se declard, lo que le otorga un interés
juridicamente relevante para cuestionar la legalidad de dicha determinacion, en
defensa de los efectos econdmicos directos que puedan derivarse de su calidad de
fiadora?!, los cuales, se reitera, implican el riesgo de su propio patrimonio. En
atencion a esta afectacion, el Tribunal inadmitié la demanda presentada por SFNZ
S.A.S., pues, inicialmente, plante6é sus pretensiones al amparo de la nulidad y
restablecimiento, contra las Resoluciones Nos. 010 y 011 de 2015, mediante las
cuales se le fijo el monto a pagar por el incumplimiento del convenio que garantizo.
A juicio del a quo, el asunto debia tramitarse en los términos propios de la accién
de controversias contractuales, y se debia solicitar la nulidad de la

19 “Articulo 65. Cauciones. Caucion significa generalmente cualquiera obligacién que se contrae para
la seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de caucion la fianza, la hipoteca y la
prenda”

20 Frente a esta caracteristica, resulta pertinente traer a colacion lo previstos en los articulos 1499 y
2406 del Cédigo Civil, asi:

“Articulo 1499. Contrato principal y accesorio. El contrato es principal cuando subsiste por si mismo
sin necesidad de otra convenciéon, y accesorio, cuando tiene por objeto asequrar el
cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella (...).
Articulo 2406. Causales de extincién de la fianza. La fianza se extingue en todo o parte, por los
mismos medios que las otras obligaciones, segun las reglas generales, y ademas:

1. Por el relevo de la fianza en todo o parte, concedido por el acreedor al fiador.

2. En cuanto el acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que el fiador tenia el
derecho de subrogarse.

3. Por Ia extincion de la obligacidn principal en todo o parte” (se destaca).

21 No obstante, la referida legitimacion no se extiende para reclamar perjuicios indirectos a titulo de
dafio emergente y/o lucro cesante como los rogados a través de la pretension quinta del libelo
introductorio.
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Resoluciéon 018 de 2015, por medio del cual el municipio de Sandona declaro el
incumplimiento, ordend hacer efectiva la garantia No. 100 y dispuso la liquidacién
unilateral del convenio, acto que, en su criterio, afectdé directamente a la actora.
Contra el auto inadmisorio se interpuso recurso de reposiciéon, que fue resuelto de
manera desfavorable. Posteriormente, el 13 de septiembre de 2016, se presentd el
memorial de subsanacion y la demanda fue admitida el 1° de febrero de 2017.

53. Asi las cosas, no puede restringirse la legitimacién del fiador cuando lo que esta
en discusion es la legalidad de la resolucion que declaré el incumplimiento y ordeno
la efectividad de una garantia de naturaleza personal, aunado a que fue en tales
términos que se ordend la subsanacion de la demanda vy, en estos términos, fue
tramitado el proceso. La restriccion de la posibilidad de cuestionamiento judicial
frente al fiador desconoceria los principios de contradiccion y de defensa, asi como
las consecuencias derivadas del alcance de la fianza.

Naturaleza del acuerdo amparado por SFNZ S.A.S.

54. El 05 de agosto de 2009, el municipio de Sandona y la Corporacion Vivienda
Digna??, suscribieron un convenio de asociacion, con fundamento en el articulo 96
de la Ley 489 de 199823, para lo cual acordaron (transcripcion literal, con sus propios
énfasis, errores ortograficos y de digitacion):

“PRIMERA. OBJETO: El presente CONVENIO DE ASOCIACION, tiene por
objeto LA FORMULACION Y CONSTRUCCION DEL PROYECTO
DENOMINADO: ‘CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE INTERES SOCIAL EN
SITIO PROPIO PARA 100 FAMILIAS DAMNIFICADAS POR LA OLA
INVERNAL MUNICIPIO DE SANDONA, DEPARTAMENTO DE NARINO {...).
[Las partes] (...) se encargaran de la canalizacion de recursos financieros,
técnicos y humanos para presentar [el proyecto] ante el FONDO NACIONAL DE

REGALIAS — FNR” 24,

55. Las partes pactaron que al municipio de Sandona le correspondia: i) radicar el
proyecto ante el Fondo Nacional de Regalias —en adelante FNR—; ii) hacer aportes
representados en bienes y servicios por valor de $35’156.000. Desembolsados los
recursos por parte del FNR, la entidad destinaria para el proyecto el valor de

$1.227°264.000. A su vez, la Corporacion de Vivienda Digna debia aportar bienes y
servicios valorados en $47°900.000, distribuidos de la siguiente manera: a) estudios
y disefios por $15'890.000, que comprendian las labores de recoleccion de la
informacion, diligenciamiento de los formatos requeridos para la aprobacién del
proyecto por parte del FNR, incluidos los soportes estructurales y presupuestales;

b) aspectos ambientales y comunitarios por valor de $31°960.000, correspondientes
a una brigada de salud, talleres para la comunidad sobre reforestacion y

22 Persona juridica sin animo de lucro, de derecho privado, segun lo indicado en el convenio. (Folios
75 a 79 del cuaderno 1 del expediente digital, obrante en el indice 2 de Samai).

28 “Articulo 96. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran
(...) asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de
asociacion (...).

Los convenios de asociacion (...) se celebraran de conformidad con (...) el articulo 355 de la
Constitucion Politica, en ellos se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las
partes, aportes, coordinacion (...)" (se destaca).

24 Folios 72 a 76 del cuaderno 1 del expediente fisico.
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mantenimiento del pozo séptico. La sumatoria de los aportes ascendia a
$1.310’360.000, mas $159’800.000, que estarian a cargo de la comunidad, sin que
en el convenio se referenciara la razon o justificaciéon de ello.

56. De otro lado, se pactdé que el representante legal de la corporacion seria el
gerente del convenio, quien, entre otros, tendria a su cargo la contratacién de lo que
se requiriera para la ejecucion del proyecto.

57. El objeto fue modificado parcialmente a través de otrosi del 19 de abril de 2010,
en los siguientes términos (mayusculas y ortografia del texto original):

“[L]as partes se comprometen: (a) en_una primera etapa, a aunar esfuerzos
para la presentacion del proyecto ante el Fondo Nacional de Reqgalias —
ENR-— por parte del MUNICIPIO con la finalidad de obtener los recursos
indispensables para la ejecucion del proyecto, y (b) si el FNR aprueba dichos
recursos, en una segunda etapa, a llevar a cabo el proyecto de construccion
de las CIEN (100) viviendas de interés social rurales a través de la
CORPORACION VIVIENDA DIGNA (...)"? (se destaca).

58. El 25 de agosto de 2010, las partes, dada la certeza del presupuesto aprobado
por el FNR, a través de un nuevo otrosi, precisaron, entre otros, los siguientes
aspectos: i) valor total: $1.598°.000.000, de los cuales el municipio de Sandona
aportaria $159’800.000, representados en bienes y servicios; la comunidad otros
$159’800.000, en mano de obra no calificada. El valor restante provendria del fondo
($1.278400.000), los cuales se entregarian a la Corporaciéon en 3 desembolsos
(30%, 50% y 20%), segun “el avance (...) de las viviendas a construir”; ii) la citada
corporacion debia constituir garantia unica de cumplimiento expedida por compafia
de seguros; vy iii) la vigencia del convenio se sujetaria al cronograma del proyecto
presentado, segun el término de la obra mas dos afos?®.

59. Luego, mediante otrosi del 28 de julio de 2011, las partes establecieron que el
plazo de ejecucion iria del “5 de agosto de 2010 fecha de inicio y perfeccionamiento
del convenio hasta el 4 de abril de 2013, mas dos arios después de la duracion de
la obra™’ .

60. En este orden de ideas, la garantia otorgada por SFNZ S.A.S. y sobre cual
versa la litis, tuvo como fundamento el convenio de asociacion que la Corporacién
Vivienda Digna y el municipio de Sandona celebraron al amparo del articulo 96 de
la Ley 489 de 1998, que autoriza a las entidades estatales para asociarse con
personas juridicas particulares para el desarrollo de sus cometidos?®, naturaleza
que en este caso no fue objeto de discusidon ante el a quo, ni a través de la alzada.

25 Folios 201 y 202 del cuaderno 1 del expediente fisico.

26 Folios 43 a 47 del cuaderno 1 del expediente fisico.

27 Folio 208 del cuaderno 1 del expediente fisico.

28 La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999, al analizar el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998, precisé:

“6.2. (...) [E]l legislador autoriza la asociacién de entidades estatales con personas juridicas
particulares con las finalidades ya mencionadas, [y establece], en defensa de la transparencia del
manejo de los dineros publicos, que los convenios de asociacion a que se hace referencia seran
celebrados ‘de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica’, lo que
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61. En todo caso, la falta de discusién acerca de la naturaleza y alcance del acuerdo
no seria impedimento para que la Sala, en ejercicio de sus facultades oficiosas,
abordara tales puntos, incluido el analisis de licitud del objeto pactado. Sin embargo,
tal estudio no es procedente, en cuanto la Corporacién Vivienda Digna -contratista-
no fue vinculada al sub lite, dado que el litigio fue promovido unicamente por la
garante SFNZ S.A.S. contra el municipio de Sandona, sin que se hubieran
efectuado vinculaciones adicionales.

Régimen juridico del convenio de asociacién suscrito entre la Corporacion de
Vivienda Digna y el municipio de Sandona

62. Como lo ha sostenido esta Subseccion?®, el el régimen juridico aplicable a los
convenios de asociacion celebrados en vigencia del Decreto 777 de 1992, es el
derecho privado. Esto, con fundamento en el inciso 2° del articulo 96 de la Ley 489
de 1998, segun el cual “los convenios de asociacion a que se refiere el presente
articulo se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica (...)". Esta remision se ha entendido aplicable frente a los
decretos autdbnomos que reglamentan dicha norma constitucional y unicamente
respecto de aquellos asuntos que no se encuentren expresamente regulados en la

ley.

63. En ese sentido, como para la fecha de suscripcidon del convenio sub lite -5 de
agosto de 2009- se encontraba vigente el articulo 1° del Decreto 777 de 1992, que
establecia que este tipo de negocios juridicos “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”, aquel es el régimen aplicable al
caso que se estudia.

64. En cuanto a los puntos directamente desarrollados®’, el citado decreto se ocup6
del tipo de garantias procedentes (articulo 5), y de la potestad de terminacion
unilateral por incumplimiento -articulo 15- asi: “La entidad contratante podra dar por
terminados unilateralmente los contratos (...) a que se refiere el presente Decreto y
exigir el pago de los perjuicios a que haya lugar, cuanto éstas incurran en
incumplimiento de sus obligaciones contractuales”. Disposicion que, en atencion a
su caracter especifico, no resulté derogada por la Ley 80 de 199331,

significa que no podra, en ningun caso pretextarse la celebracién de los mismos para otorgar o
decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, de una
parte; y, de otra, (...) impone la celebracién de contratos con entidades privadas sin animo de lucro
y de reconocida idoneidad, pero ‘con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico
acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo’, tal cual lo ordena el citado
articulo 355 de la Carta Politica” .

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 7 de marzo de 2025, expediente 63.262, M.P. Maria Adriana Marin.

30 Corte Constitucional, C-324 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Ademas, C-400 de 2013,
M.P. Nilson Pinilla Pinilla, sobre control judicial de reglamentos autbnomos.

81 “La doctrina, por su parte, ha indicado en similar sentido que los contratos celebrados con
entidades privadas sin animo de lucro cuya génesis se desprende del articulo 355 de la Carta
Politica, que a su vez estan circunscriptos por el Decreto 777 de 1992, no se encuentran cobijados
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65. Aclarado lo anterior, se concluye que el régimen del convenio de asociacién que
dio origen al proceso de la referencia estaba integrado por: i) el derecho privado, y
ii) lo regulado expresamente por el Decreto 777 de 1992, incluido el tipo de
garantias (pero no su exigibilidad), la facultad de terminacion unilateral por
incumplimiento y lo referente a las clausulas excepcionales®?. Ademas, estaba
sujeto a los principios de la funcion administrativa establecidos en el articulo 209 de
la Constitucion Politica, asi como a las reglas fiscales de ejecucion de los
presupuestos publicos®.

Naturaleza de las decisiones proferidas por el municipio de Sandona

66. En la audiencia del 16 de enero de 20153, el alcalde de Sandona concluyd que
el convenio analizado fue incumplido por la Corporacién Vivienda Digna, pues los
pagos efectuados ascendieron a $935°'089.920 y, de lo informado por el supervisor
y la interventoria, solo se construyeron 40 viviendas, entregadas en un 95%, 20 en
un avance del 50%, y no se adelanté ninguna obra frente a los 40 beneficiarios
restantes. Ademas, la corporacion no rindié los informes que le correspondian. Con
fundamento en esta situacion, la entidad profirié la Resolucion No. 018 del 16 de
enero de 2015%°, por medio de la cual adoptd las siguientes determinaciones
(transcripcion en su tenor literal, con sus propios énfasis, errores ortograficos y de
digitacion):

ARTICULO PRIMERO: Declarar la terminacién unilateral por incumplimiento del
convenio de Asociacién celebrado entre el Municipio de Sandona y la Corporacion
VIVIENDA DIGNA (...).

ARTICULO SEGUNDO: Declarar la ocurrencia del siniestro del convenio de Asociacién
del 5 de agosto de 2009 ya detallado a partir de la presente fecha.

ARTICULO TERCERO: Hacer efectiva la Garantia Unica de Cumplimiento N° 100,
expedida por la compariia de sequros SFNZ S.A.S. el dia 31 de agosto de 2011, por el
monto cubierto por la garantia y que debera ser cancelado a Municipio de Sandona
dentro de los treinta (30) dias calendarios posteriores a la ejecutoria del presente acto
administrativo (...).

(...) ARTICULO SEXTO: Procédase a la liquidacion unilateral del contrato dentro de las
previsiones del articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado por el Decreto 19 de 2012”
(Mayusculas y ortografia del texto original).

67. El 17 de enero de 2015, el municipio de Sandona liquidé de manera unilateral el
convenio®®, para lo cual indico que: i) del total de $1.598°000.000 fueron ejecutados
$960°207.200; y ii) el cumplimiento del convenio era del 40%.

por la Ley 80 de 1993". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, M.P. Olga Mélida Valle de De La Hoz, auto de 3 de diciembre de 2014, radicado
51832.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 2 de agosto de 2018, expediente 57.122, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

33 En el mismo decreto se establecio: “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 (...)".

34 Folios 60 a 67 del cuaderno fisico 1.

35 Folios 57 y 58 del cuaderno digital 1.

3 Folio 68 del cuaderno fisico 1.
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68. Luego, mediante la Resolucion 010 del 11 de agosto siguiente’, confirmada por
la Resolucion 011 del 20 de octubre de la misma anualidad®®, el secretario de
hacienda del municipio de Sandona practico la “liquidacion oficial de la garantia
Unica de cumplimiento”, para lo cual establecié que la suma a pagar por SFNZ
S.A.S. erade $743'768.000, integrada por los siguientes rubros: i) $159’800.000 por
cumplimiento; ii) $345°168.000 por buen manejo del anticipo; iii) $79’°000.000 por
salarios y prestaciones sociales; y iv) $159°000.000 por estabilidad de la obra. Los
referidos rubros corresponden exactamente con lo amparado en la fianza (garantia
No. 100 de fecha 17 de septiembre de 2010 expedida por el recurrente) en punto
de las obligaciones y valores afianzados.

69. La citada Resolucién 018 de 2015 constituye acto administrativo por haber sido
proferida en virtud de las prerrogativas establecidas en el articulo 15 del Decreto
777 de 1992, que, como se ha explicado, habilitaba a la entidad para terminar
unilateralmente el convenio de asociacion por incumplimiento, y “exigir el pago de
los perjuicios a que haya lugar’, disposicion cuyo alcance ha sido definido por la
Subseccion, en los siguientes términos:

“En lo que importa para este caso se establece que, aunque al convenio
asociativo no le fuera aplicable la Ley 80 de 1993, es claro que en (...)
las entidades publicas contratantes, de acuerdo con el Decreto 777,
estaban dotadas de competencia para declarar unilateralmente la
terminacion del contrato y exigir el pago de los perjuicios, de lo cual se
infiere que los podia establecer.

(...) [L]a facultad de declarar la terminacion unilateral para hacer exigibles
los perjuicios correspondientes al incumplimiento permitia también
declarar dicho incumplimiento con el fin de hacer valer el derecho a la
indemnizacién perjuicios™? (se destaca).

70. A su vez, las determinaciones contenidas en las Resoluciones Nos. 010 del 11
de agosto de 2015 y 011 del 20 de octubre de la misma anualidad, a través de las
cuales la entidad establecié el monto que, a su juicio, debia ser asumido por la
fiadora, corresponden a actos juridicos contractuales privados, en atencién al
régimen aplicable a los convenios de asociacion.

71. En este asunto la Corporacién Vivienda Digna constituy6 una fianza no bancaria,
la cual fue otorgada el 17 de septiembre de 2010 por SFNZ S.A.S., sociedad que no
tenia la calidad de aseguradora, ni de entidad bancaria, y que se obligd con
fundamento en el Cadigo Civil, en los siguientes términos (mayusculas y ortografia
del texto original):

“OBJETO: AMPARA LOS PERJUICIOS MATERIALES DIRECTOS
DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL AFIANZADO
(...). OBLIGACIONES AFIANZADAS (...) VALORES AFIANZADOS {(...)

37 Folios 59 y 60 del cuaderno digital 1.

38 Folios 61 y 62 del cuaderno digital 1.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 2 de agosto de 2018, expediente 57.122, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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Cumplimiento 159.800.000 (...) Buen Manejo del Anticipo 345.168.000
(...) Salarios y Prestaciones Sociales 79.900.00 (...) Estabilidad de la
obra 159.800.000".

72. Segun los articulos 65 y 2361 del Cédigo Civil, la fianza es una obligacion
accesoria que se adquiere para asegurar otra y, en virtud de la cual, se responde
por una obligacion ajena “comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en
todo o parte, si el deudor principal no la cumple”. En concordancia, el articulo 2369
ejusdem senala que “[aJfianzando un hecho ajeno se afianza so6lo la indemnizacion
en que el hecho por su inejecucion se resuelva”. Es decir, no se garantiza que la
obligacion se cumpla, sino la indemnizacion de los perjuicios que se generen, carga
que, precisamente, en este caso, asumio SFNZ S.A.S., con sujecion al Cddigo
Civil.

73. Sobre el alcance de la fianza y el seguro de cumplimiento, la doctrina ha
considerado: “La funciéon econémico-juridica de las dos instituciones es uniforme. —
Afianzando un hecho ajeno se afianza solo la indemnizacién en que el hecho por su
ingjecucion se resuelva- (C. C., art. 2369, inc. 3). Por su parte, el seguro de
cumplimiento provee a la indemnizacion del asegurado en caso de incumplimiento
del contratista. Uno y otra, el seguro y la fianza dan origen a la subrogacioén (...). Lo
que no es uniforme es su operacién técnico-comercial” (se destaca)*.

74. En concordancia, la Corte Suprema de Justicia, frente al alcance de la garantia
analizada, ha sefialado '

“[AJmbos contratos constituyen cauciones de tipo personal, [y] (...) tienden a
precaver los efectos nocivos en el patrimonio del asequrado o afianzado, como
consecuencia de un hecho futuro e incierto (...) [.] [EJen ninguno de los dos
contratos, el asegurador y el fiador, pueden obligarse a mas de lo que se
comprometio el deudor o de lo que expresamente hayan convenido.

(...) Concerniente a las diferencias, usualmente se evoca que: a) la fianza
puede ser gratuita u onerosa, mientras que el seguro es, siempre, oneroso, b)
la aseguradora asume obligacion propia, en cambio, la fianza involucra una
obligacién ajena, c) en el contrato de seguro, la aseguradora, frente al siniestro,
bien puede optar por cancelar la indemnizacion o reponer la pérdida sufrida por
el asegurado, mientras que en la fianza el fiador siempre debe satisfacer la
obligacién debida, d) en la fianza existe el beneficio de excusion, mientras que
el contrato de seguro no brinda esa prerrogativa al asegurador, e) la fianza la
puede extender, reqularmente, cualquier persona, en cambio, el seguro
debe expedirse por una entidad especializada como es una aseguradora, f) las
empresas aseguradoras, cualquier ramo en que operen, incluido, desde luego,
el de cumplimiento, estan bajo la vigilancia de la autoridad competente, amén
de que controlan el producto mismo en cuanto a sus condiciones generales y
especiales; cosa diferente sucede en los contratos de fianza que no tienen,
en linea de principio, control alguno, ni previo ni posterior, g) no existe la
posibilidad que el acreedor o afianzado, reclame la sustitucion o cambio del
asegurador (afianzador), ante una eventual insolvencia; y, h) el asegurador,
ante el pago de la indemnizacion, a pesar de la subrogacion que opera, no

40 J. Efrén Ossa, "Teoria general del seguro" (22 edicion, Bogota, Editorial Temis, 1991), pag. 474,
citado en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 15 de agosto de 2008,
M.P. Pedro Octavio Munar Cadena, radicado 11001 31 03 016 1994 03216 01.

41 Corte de Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia sustitutiva del 15 de agosto de
2008, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena, radicado 11001 31 03 016 1994 03216 01.
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puede pretender que el responsable del dafio le reconozca perjuicios, como si
acontece con el fiador.

(...) [SJon dos modalidades contractuales independientes y (...) cada uno tiene
Su propia regulacion, por tanto, el primero respondera a su esencia de tal y el
afianzamiento por su lado asumira lo propio (...)” (se destaca).

75. Asi las cosas, en el presente asunto se otorgd una fianza en las condiciones
enunciadas, y con sujecion al Codigo Civil, el cual regula este tipo de garantia en
los articulos 2361 a 2408, normativa que de cara a su efectividad no establece
ningun procedimiento especial, sino que para tal fin basta con el respectivo
requerimiento de pago. Incluso, el fiador puede hacerlo pago motu proprio*?. Esto,
sin perjuicio del beneficio de excusion, establecido en el articulo 2383 ejusdem, que
prevé “[e]l fiador reconvenido goza del beneficio de excusion, en virtud del cual
podra exigir que antes de proceder contra €l se persiga la deuda en los bienes de
deudor principal’. En caso de que el fiador no haga el pago voluntariamente, al
acreedor le correspondera adelantar las acciones judiciales pertinentes. Frente a
esto ultimo, se recaba que, en materia de garantias, tratandose de convenios de
asociacién y del régimen privado aplicable en ese punto, los requerimientos de pago
formulados por las entidades deben entenderse como una mera reclamacién, que
no goza de los atributos propios de los actos administrativos, como el caracter
ejecutivo y su consecuente capacidad de producir efectos, incluso, contra la
voluntad de su destinatario.

76. El Decreto 777 de 1992, en su articulo 5, establecié el tipo de garantias
aplicables, para lo cual se precis6 que el contratista debia constituir para tal fin
“fianzas de bancos o pélizas de seguros expedidas por companias vigiladas
por la Superintendencia Bancaria’. En todo caso, en los contratos con valor
inferior a 100 smmlv serian aceptables “otras garantias reales o personales’, que
la entidad estimara suficientes*3.

77. Una de las garantias de tipo personal consagradas en nuestro ordenamiento
juridico es la fianza. El articulo 65 del Cddigo Civil** la califica como un tipo de
caucion, por tratarse de una obligacion que se adquiere para asegurar otra. A su
vez, el articulo 2361 ejusdem la define como “una obligacion accesoria*, en virtud

42 “Articulo 2379. Pago de la deuda por el fiador. El fiador podré hacer el pago de la deuda atin antes
de ser reconvenido por el acreedor, en todos los casos en que pudiera hacerlo el deudor principal
(...)

43 “Articulo 5. El contratista se obligara a constituir garantias adecuadas de manejo y cumplimiento
cuya cuantia sera determinada en cada caso por la entidad contratante. Dichas garantias podran
consistir en fianzas de bancos o pdlizas de seguros expedidas por compariias vigiladas por la
Superintendencia Bancaria.

Cuando el valor del contrato sea inferior a cien salarios minimos mensuales podran aceptarse otras
garantias reales o personales, que a juicio de la entidad publica contratante garanticen el manejo
adecuado de los recursos”.

44 “Articulo 65. Cauciones. Caucion significa generalmente cualquiera obligacién que se contrae para
la seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de caucion la fianza, la hipoteca y la
prenda”

45 Frente a esta caracteristica, resulta pertinente traer a colacion lo previstos en los articulos 1499 y
2406 del Cédigo Civil, asi:

“Articulo 1499. Contrato principal y accesorio. El contrato es principal cuando subsiste por si mismo
sin necesidad de oftra convencion, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacidn principal, de manera que no pueda subsistir sin ella (...).
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de la cual una o mas personas responden de una obligacidn ajena,
comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla_en todo o parte, si el
deudor principal no la cumple” (se destaca).

78. El convenio sub examine, tuvo un valor superior a 100 smmlv, por tanto, no eran
procedentes “otras garantias reales o personales’, sino que las aplicables eran la
poliza de seguros de compafia habilitada o la fianza de bancos. En este caso, se
optd por la primera de las citadas, para lo cual las partes pactaron que la
Corporacion Vivienda Digna aportaria tal garantia, la cual cubriria los siguientes
amparos: i) cumplimiento; ii) estabilidad de la obra; iii) pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones del personal; iv) buen manejo y correcta
inversion del anticipo?.

79. No obstante, como se explicd, la Corporacion Vivienda Digna constituyé una
garantia distinta a la que correspondia: una fianza no bancaria. La Sala se
abstendra de adoptar alguna determinacion sobre esta falencia, en atencién a la
ausencia de pretensiones en tal sentido y, como se explico, a la falta de
comparecencia de la Corporacién Vivienda Digna -sujeto que pacté con la
demandante el otorgamiento de la fianza allegada—, 10 que excluye el ejercicio de
facultades oficiosas en ese punto. En todo caso, los errores en el aporte y
aprobacion de las garantias no comprometen la validez del convenio, pues
corresponden a situaciones propias de su etapa de ejecucion. Ademas, la
accionante no puede beneficiarse de la situacion advertida, habida cuenta de que
fue su decision amparar un negocio juridico para el que carecia de habilitacion.

80. Ahora bien, la Sala, al resolver los reparos de los apelantes, tomara en
consideracion el tipo de garantia otorgado, pues es, precisamente, a partir de este
que se deben determinar los términos en los que se debia hacer efectivo dicho
amparo.

Articulo 2406. Causales de extincion de la fianza. La fianza se extingue en todo o parte, por los
mismos medios que las otras obligaciones, segun las reglas generales, y ademas:

1. Por el relevo de la fianza en todo o parte, concedido por el acreedor al fiador.

2. En cuanto el acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que el fiador tenia el
derecho de subrogarse.

3. Por la extincién de la obligacién principal en todo o parte” (se destaca).

46 Al respecto, en la clausula quinta del convenio de asociacién se indicé (mayusculas y ortografia
del texto original):

“QUINTA. GARANTIAS. CORPORACION VIVIENDA DIGNA se compromete a suscribir garantia
Unica de cumplimiento expedida por una compariia de seguros debidamente legalizada en el pais,
que cubra los siguientes amparos: 1) Cumplimiento: del convenio equivalente al veinte por ciento
(20%) del valor total del convenio cuya vigencia sera igual a la duracion del convenio y cinco (05)
meses mas, contados a partir de la fecha de perfeccionamiento (D.4828/2008, art. 7, Num. 7.4). 2)
Estabilidad de la obra: equivalente al diez por ciento (10%) del valor total final de la obra, vigente
por los tres (3) afios contados a partir de la fecha del acta de entrega y recibo final de la obra 3. Pago
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del personal equivalente al cinco por
ciento (56%) del valor total del convenio, y.

sus adiciones si a ello hubiere lugar, y debera extenderse por el término de vigencia del Convenio y
tres (3) afios mas, contados a partir de su perfeccionamiento (...). Buen manejo y correcta inversion
del anticipo cuya cuantia seré equivalente al cien por ciento.
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81. Establecida la naturaleza del acuerdo en el marco del cual surgié la controversia,
el régimen juridico aplicable, asi como el tipo de garantia otorgado y el alcance de
las decisiones cuestionadas, la Sala abordara los cargos de apelacion.

La garantia del debido proceso de SFNZ S.A.S.

82. La discusion planteada en el recurso de apelacion versa sobre la citacion
efectiva de SFNZ S.A.S. a la audiencia del 16 de enero de 2015, en la que la
entidad declar6 el incumplimiento y ordend la terminacion unilateral del convenio de
asociacion, actuacion que la Sala encuentra acreditada. En efecto, en el expediente
obra la citacion del 27 de diciembre de 2014 efectuada a la accionante para la
audiencia que se llevaria a cabo el 9 de enero siguiente. Al respecto, se sostuvo
que en la visita practicada por la entidad con la interventoria®’, fue advertido un
atraso del 60%, y el acta, segun lo indicado en la comunicacion, fue remitida como
anexo. También fue aportada la comunicacion del 2 de enero de 20154, a través
de la cual el municipio de Sandona le avis6 a la demandante sobre el aplazamiento
de la audiencia para el 16 de enero de 2015.

83. A este proceso se allego el reporte de entrega exitoso de la segunda de las
citaciones referenciadas*®, lo que es suficiente para resolver de manera favorable
el cargo de apelacion, pues la accionante no manifestd su desconocimiento frente
a la comunicacion del 27 de diciembre de 2024%°, sino que centrd su reproche en la
falta de informacion sobre el aplazamiento®’.

84. Las diligencias analizadas, como se explicé, fueron adelantadas por la entidad
en virtud de la facultad de terminacion unilateral conferida por el articulo 15 del
Decreto 777 de 1992. En cuanto al ejercicio de esta competencia, la Subseccion B
de la Seccién Tercera, en sentencia del 26 de julio de 2021%?, sostuvo:

47 Al respecto, en la citacién no se referencio la fecha.

48 Folio 253 del cuaderno 1 del expediente fisico.

49 [ndice 57 la plataforma tecnolégica Samai. El cual fue allegado a esta instancia en virtud de la
prueba de oficio decretado por la Subseccion el 30 de agosto de 2024.

50En el expediente no obra constancia de entrega, sino solo la comunicacién con un sello de empresa
de mensajeria, lo que permite inferir que fue puesto a disposicion del servicio postal, situacion que
al analizarla en concordancia con la demanda, permite concluir que la demandante conocié su
contenido, al punto de que se limitd a cuestionar la falta de informacién del aplazamiento.

51 Al respecto, se sostuvo (mayusculas y ortografia del texto original):

“Al expedir la Resolucion No. 018 del 16 de enero de 2015 (...), el Alcalde Municipal de Sandona
vulneré normas de orden constitucional (...), lo anterior debido a que la entidad que represento no
fue citada apropiadamente a la audiencia gue se llevé a cabo el dia 16 de enero de 2015 y en
la cual la administracion Municipal de Sandona decide adoptar la decision de terminar
unilateralmente el convenio de Asociacion del 5 de agosto de 2009 (...). En el caso que nos ocupa,
la entidad estatal no envié por correo certificado la citacion a la entidad que represento, motivo por
el cual nunca se enter6 que la audiencia que inicialmente se habia fijado para el dia 9 de enero
de 2015, habia sido aplazada para el dia 16 del mismo mes y ano, al no efectuarse la citaciéon en
debida forma, la entidad aseguradora que represento no pudo acudir a la audiencia celebrada el
dia 16 de enero de 2015 y por esta razén no pudo controvertir los supuestos de hecho y de derecho
descritos en la decisién de terminacién unilateral emitida por la administraciéon y de otra parte no
pudo aportar los medios probatorios necesarios para desestimar esos supuestos de hecho,
vulnerando de esta forma el debido proceso, y el derecho a la defensa de mi representada, etapa en
la cual se le hubiera dado la oportunidad de ser oida y ejercer su derecho de defensa y de
contradiccion” (Negrillas y subrayado fuera del texto original).

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
expediente 59507, sentencia del 26 de julio de 2021, M.P. Martin Bermudez Mufioz.
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“E.- El debido proceso en Ila declaratoria de incumplimiento del convenio
de asociacién

8.- El Convenio que dio lugar a la declaratoria de incumplimiento y efectividad
de la clausula penal corresponde a la categoria de convenios de asociacién
establecidos en el articulo 355 de la Constitucién Politica (...).

9.- (...) Asi, este incumplimiento, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto 777 de 1992, faculta a la entidad para ‘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’, como sucedi6 en el presente caso.

10.- El (...) contratista (...) debe ser escuchado por la entidad antes de tomar
la decisién” (se destaca).

85. Si bien la demandante no era la contratista, ello no era dbice para que fuera
citada a la actuacion, en virtud del interés directo que le asistia, dado que: i) era la
garante de la obligacion; ii) podia resultar afectada por las decisiones adoptadas
por el municipio; y iii) en caso de verse obligada a responder, lo haria con su propio
peculio (a diferencia de lo que ocurre en una garantia bancaria a primer
requerimiento).

86. Este interés, precisamente, se encuadra dentro de las reglas adjetivas vigentes
para la época, previstas en la parte primera de la Ley 1437 de 201153, aplicables
ante la inexistencia de disposiciones especificas en el Decreto 777 de 1992, y dada
la naturaleza privada del convenio, que excluia la aplicacion del EGCAP®4, tal como
lo ha sostenido esta Subseccion®®. Pues bien, los articulos 37 y 38 del CPACA
sefalan:

“Articulo 37. Deber de comunicar las actuaciones administrativas a
terceros. Cuando en una actuacion administrativa de contenido particular y
concreto la autoridad advierta que terceras personas puedan resultar
directamente afectadas por la decisidn, les comunicara la existencia de la
actuacion, el objeto de la misma y el nombre del peticionario, si lo hubiere, para
que puedan constituirse como parte y hacer valer sus derechos.

Articulo 38. Intervencion de terceros. Los terceros podran intervenir en las
actuaciones administrativas con los mismos derechos, deberes y
responsabilidades de quienes son parte interesada, en los siguientes casos:
(-..)

2. Cuando sus derechos o su situacion juridica puedan resultar afectados con
la actuacion administrativa adelantada en interés particular, o cuando la
decisién que sobre ella recaiga pueda ocasionarles perjuicios (...)".

87. A juicio de la Sala, las anteriores disposiciones son aplicables a aquellas
personas que, dado el vinculo juridico o factico que tienen con una de las partes de

53 Por ser normas procesales se deben aplicar si al momento de la actuaciéon se encontraban
vigentes, independiente de la fecha de perfeccionamiento del negocio juridico.

54 Estatuto general de Contratacién de la Administracion Publica.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 2 de agosto de 2018, expediente 57.122, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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la actuacion, o por su situacion concreta frente a la relacion sustancial objeto de
estudio, puedan verse afectados por la decision que llegue a proferirse.

88. Ese interés juridico justifica su participacion, garantizada por la ley mediante la
posibilidad de intervenir en el tramite respectivo para ejercer su derecho de defensa.
Ademas, justifica su participacion, garantizada por la ley mediante la posibilidad de
intervenir en el tramite respectivo para ejercer su derecho de defensa. Ademas, en
el evento de adoptarse alguna decision que los afecte, podran ejercer las
respectivas acciones judiciales.

89. De conformidad con lo expuesto, la Sala concluye que en el sub lite, en atencién
a su condiciéon de garante, bastaba con que se le permitiera a SFNZ S.A.S.
conocer la actuacion y controvertir los fundamentos de la actuacion con fundamento
en la cual se declaré el incumplimiento y se exigido el pago de los perjuicios
causados. Estos propositos que, al margen de no ser obligatoria, eran pasibles de
ser materializados a través de una audiencia en la que se pusiera de presente la
situacion, sus eventuales consecuencias, se diera la oportunidad de rendir
descargos, de solicitar pruebas y de recurrir la determinacion adoptada. Etapas que
se agotaron en el caso bajo examen®® en la diligencia del 16 de enero de 2015, pero
la actora no comparecio para ejercer su derecho de defensa y contradiccion.

90. Cuestion distinta es la situacion de la Corporaciéon Vivienda Digna, que no
promovié el proceso de la referencia ni fue vinculada por el Tribunal a quo, motivo
por el cual no corresponde efectuar ningun pronunciamiento sobre este punto.

91. En linea con lo anterior, la Sala precisa que no era exigible una citacién con las
caracteristicas que consider6 el a quo, consistentes en indicar de manera expresa
el grado de incumplimiento y la estimacion de los perjuicios, pues tal conclusion se
basé en articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, norma que, como se explico
previamente, no era aplicable al sub lite, al tratarse de un contrato sometido al
régimen privado. No obstante, la Subseccion advierte que, en la comunicacion del
27 de diciembre de 2014, enviada a la demandante, se detallaron los aspectos
relevantes como el estado de ejecucion del convenio, los incumplimientos
detectados, el avance fisico de las obras y los resultados de las visitas técnicas,
elementos suficientes para que la convocada entendiera el alcance de la actuacion
y ejerciera su derecho de defensa. Al respecto, se estimé que se presentaba un
atraso del 60%°®’, por lo siguiente:

“En el informe que se relaciona a continuacién por parte del Departamento
Nacional de Planeacion DNP en la visita hecha a la obra por parte de la Entidad
Ejecutora y por la Subdirecciéon de Control y Vigilancia, se presentan los
resultados obtenidos en la ejecucion del convenio en la construccion de 100
viviendas de Interés Social para Familias Damnificadas por Ola Invernal de
varias Veredas del Municipio de Sandona, Departamento de Narifio
correspondientes a la ejecucion del 40% del contrato.

RESUMEN EJECUTIVO DEL DESARROLLO DE LA VISITA.

% Folios 102 a 109 del cuaderno digital 2.
57 Folios 243 y 244 del cuaderno 1.
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Se dio inicio en el Municipio de Sandona, realizando una inspeccion visual de
las viviendas en cada una de las veredas objeto del presente proyecto,
evidenciando 40 viviendas (40%) lo que corresponde a un avance aproximado
por unidad de vivienda intervenida del 40%, los espacios y materiales de dichas
viviendas corresponden a lo descrito en el proyecto aprobado, sin embargo se
evidencian falencias en acabados de las estructuras en concreto, dado que hay
hormigueros en la mayoria de las viviendas, los puntos eléctricos se encuentran
en las vigas aéreas de amarre y se encontré dos viviendas en donde el tanque
de almacenamiento no se instalé porque la altura del espacio para la instalacion
es muy pequefio, adicionalmente en aproximadamente 10 de las viviendas
terminadas los beneficiarios manifiestan haber tenido que comprar parte de los
materiales en general, acero y los peffiles para cubierta.

Igualmente se realizé el recorrido por 23 viviendas intervenidas, las cuales
fueron abandonadas sin terminar, quedando pendientes las puertas y ventanas,
el bano, tanque de almacenamiento, pozo séptico y piso. Se aclara que algunas
de estas viviendas se encuentran habitadas por los beneficiarios, quienes en
algunos casos las han terminado con recursos propios o simplemente se han
pasado en el estado en el que esta porque no cuentan con un lugar en donde
vivir. Adicionalmente se evidencié 1 vivienda parcialmente construida con
recursos y materiales entregados al beneficiario que no habia sido visitada por
no contarse con evidencia de su levantamiento. Finalmente se efectuaron 64
visitas.

(...) Segun fechas de terminacion de la obra a la fecha como se puede constatar
en el Acta de visita se han construido 40 viviendas de interés social para familias
damnificadas por la ola invernal en varias veredas del municipio de Sandona
Departamento de Narifio, lo cual evidencia un avance del 40% lo que indica que
estan pendientes por construir un 60% para completar el total del proyecto.

MOTIVO DEL REPORTE DEL SINIESTRO

El contratista a la fecha pese a los compromisos establecidos en el acta firmada
conjuntamente con la interventoria no ha cumplido con lo estipulado en la
misma, donde desde el mes de Agosto del 2013 no se ve avance alguno en la
efjecucion, presentando un atraso del 60%, donde ya se debib ejecutar en su
fotalidad el objeto del contrato. La comunidad beneficiaria, veeduria ciudadana,
personeria y supervision por parte del Municipio, nos encontramos inconformes
con el desarrollo del objeto del contrato pese a los diferentes compromisos
establecidos por parte del contratista nunca se han cumplido.

Se allega con el presente documento el Acta de visita conjuntamente con las
observaciones citadas en diecinueve (19) folios.

Conforme a lo narrado, se le informa de la misma manera que el expediente del
contrato se encuentra en fisico disponible en la Alcaldia Municipal de Sandona,
en el Despacho del Alcalde Municipal, ubicado en el Centro Administrativo
Municipal, segundo piso, Cra 5 No. 05-40 del Municipio de Sandona — Natrifio,
donde podra obtener la informacién que considere necesaria y pertinente para
el gjercicio de su derecho de defensa”.

92. En concordancia, en la audiencia celebrada el 16 de enero de 2015 se reiteraron
los anteriores argumentos; ademas, se indic6 el porcentaje de recursos
desembolsados. A su vez, el 17 de enero de 2015, el municipio de Sandona liquido
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de manera unilateral el convenio®8, precisando que: i) del total de los $1.598’000.000
fueron ejecutados $960°207.200; y ii) su cumplimiento ascendié a un 40%.

93. De este modo, la Sala concluye que, de conformidad con la normativa aplicable
(parte primera de la Ley 1437 de 2011), no se configurd la vulneracion del debido
proceso en los términos sefialados por el a quo. Si bien el Tribunal se sustentd en
disposiciones que no eras aplicables (articulo 86 de la Ley 1474 de 2011), se
constata que el municipio de Sandona observé las garantias sustanciales minimas
de informacioén, contradiccion y defensa, asunto distinto es que la accionante, pese
a estar formalmente convocada, no comparecié a la diligencia programada para
controvertir los hallazgos presentados.

94. De otro lado, la Sala advierte que las decisiones que se profirieron para hacer
efectiva la fianza constituida en este asunto®®, fueron calificadas por el a quo
erroneamente como actos administrativos, aspecto que, a pesar de no haber sido
cuestionado en sede de apelacion, debe ser examinado de manera oficiosa, como
lo ha considerado esta Sala®®. En efecto, en aplicacion del criterio citado, en
concordancia con el principio iura novit curia y las facultades derivadas del inciso
segundo del articulo 187 del CPACA?®', se concluye que las determinaciones con
las que se pretendié exigir a SFNZ S.A.S. el pago de los perjuicios derivados del
incumplimiento de la Corporacion Vivienda Digna, constituyeron actos juridicos
contractuales de derecho privado, dado el régimen aplicable en este punto frente a
los convenios de asociacion.

95. Asi las cosas, tales determinaciones deben entenderse como una mera
reclamaciéon a la fiadora, en los términos del Cédigo Civil, el cual no establece
ningun condicionamiento especial para tal fin, aunado a que en la garantia tampoco
se pactd, pues solo se indico que “el contratante o acreedor se obliga a demostrar
el incumplimiento de la obligacion afianzada y la cuantia de los perjuicios irrogados”.
Si SFNZ S.A.S. no estaba de acuerdo con el cobro efectuado, en virtud del
régimen privado aplicable, tenia la posibilidad de abstenerse de proceder en los
términos solicitados, escenario en el cual el municipio de Sandona podia ejercer las
acciones judiciales que estimara pertinentes. En adicion, se reitera, que los referidos
actos mediante los cuales se practicd la liquidacion oficial de la garantia
(Resoluciones 010 y 011 de 2011) incluyeron los rubros, obligaciones y valores
afianzados exactamente en los términos previstos en la fianza, y el razonamiento
de su aplicacion fue conocido por la demandante desde el mismo informe de
interventoria asi como en la citacion dentro del procedimiento de declaratoria de
incumplimiento materializada en la Resolucién 018 (como fue explicado ut supra),
por lo tanto, la Sala no advierte irregularidad alguna en la produccion de los mismos.

58 Folio 68 del cuaderno fisico 1.

59 Las Resoluciones Nos. 010 del 11 de agosto de 2015 y 011 del 20 de octubre de la misma
anualidad.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 28 de junio de 2024, M.P. Fernando Alexei Pardo Flérez, expediente 69.488.

61 En virtud del cual, el iudex de segundo grado “decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedira que el superior
estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio
in pejus’.
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96. En este orden de ideas, la Sala concluye que el municipio de Sandona no
vulneré de forma alguna el debido proceso de la demandante en el procedimiento
que culminé con la declaratoria de incumplimiento, terminacion anticipada y
liquidacion oficial de la garantia del convenio de asociacion objeto de discusion (del
cual la accionante era garante, en virtud de la fianza constituida para tal fin), lo que
desvirtua las razones del a quo para acceder parcialmente a las pretensiones
formuladas en el libelo introductorio, de ahi que se imponga la revocatoria de su
decision. En consecuencia, se releva la Subseccion de pronunciarse sobre los
problemas juridicos derivados y/o consecuenciales fijados en el itinerario de analisis
de la alzada.

La condena en costas

97. De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia
con el numeral 4 del articulo 365 del C.G.P., la Sala condenara en costas a la parte
demandante®? por ambas instancias, dada la revocatoria de la sentencia dictada por
el a quo.

98. Las costas incluyen las agencias en derecho, que, segun el articulo 366
ejusdem, se fijan a partir de las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la
Judicatura, asi como con observancia de la naturaleza, calidad y duracion de la
gestion realizada por el apoderado o por la parte que litigd personalmente, la cuantia
del proceso y otras circunstancias especiales.

99. Asi las cosas, la Subseccién, con observancia de la actuacion desplegada por
el apoderado de la entidad demandada durante el tramite del presente proceso,
fijara en su favor y a cargo de la parte accionante, las agencias en derecho, en los
siguientes términos: (i) por la primera instancia, el 2%% de las pretensiones
negadas® ($714’875.360), y (ii) por la segunda, el 1% de lo pedido® ($7°437.680),
para un total del 3%, que equivale a $22'313.040.

100. Finalmente, en cumplimiento del articulo 366 del CGP, la liquidacion de las
costas, con inclusidon de las agencias en derecho, se efectuara de manera
concentrada en la primera instancia.

62 En asuntos como el presente, el magistrado ponente estima que, para condenar en costas a la
demandante (no asi a la demandada vencida), debe acudirse a un criterio subjetivo, en aplicacion
del mandato incorporado -con la Ley 2080 de 2021- en el articulo 188 del CPACA, conforme al cual
en todos los casos (salvo en litigios relacionados con grave violacion de derechos humanos, donde
no procede, o en las actuaciones gobernadas con reglas especiales, como en recursos
extraordinarios) corresponde comprobarse si la demanda carecié manifiestamente de fundamento
legal. Sin embargo, también reconoce que no es una interpretacion pacifica, por lo que -hasta tanto
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no unifique la subregla- acogera la actual posicién
mayoritaria de la Seccién Tercera, que se inclina por mantener la aplicacion del elemento objetivo.
63 En atencion a lo sefialado por el Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo 1887 de 2003,
articulo 6, numeral 3.1.1, vigente para la fecha en que se presenté la demanda -abril de 2016-.

64 |as cuales ascendieron a $743'768.000.

65 Segun lo dispuesto en el citado Acuerdo 1887 de 2003, articulo 6, numeral 3.1, que establece
como tarifa de agencias en derecho para los procesos contencioso administrativos de segunda
instancia con cuantia, hasta el 5% de las pretensiones reconocidas o negadas, segun corresponda.
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101. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 15 de septiembre de 2022, proferida por el
Tribunal Administrativo de Narifio, para, en su lugar, negar las pretensiones de la
demanda, de conformidad con las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS por ambas instancias a la parte
demandante, cuya liquidacion adelantara de manera concentrada el a quo, segun
lo previsto en el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

Para el efecto, las agencias en derecho a cargo SFNZ S.A.S., y a favor del
municipio de Sandonda, se fijan asi: i) por la primera instancia, 2% de las
pretensiones negadas ($14’875.360), y ii) por la segunda, el 1% de lo pedido
($7°437.680), para un total del 3%, que equivale a $22°313.040.

TERCERO: Por intermedio de la Secretaria de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente de
este proceso al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
CON ACLARACION DE VOTO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad
del presente documento en el
link  https://relatoria.consejodeestado.qov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que
aparece a la derecha.

VF
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