SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA - Constitucion — Autorizaciéon legal o
reglamentaria que disponga expresamente su creacion - Celebracion de
un contrato de sociedad comercial o suscripcion de acto contractual o
unilateral de constitucion - S.A.S - Naturaleza hibrida de la sociedad de
economia mixta

En el ordenamiento juridico colombiano, el procedimiento para la constitucién de una
sociedad de economia mixta exige el agotamiento de dos actos juridicos esenciales que
se detallaran a continuacién, cuya conformacion implica la aplicacién concurrente de
disposiciones de derecho publico y privado [...] Bajo esta perspectiva, se observa que los
articulos 49, 50 y 98 de la Ley 489 de 1998, en consonancia con el articulo 462 del
Codigo de Comercio, establecen los requisitos esenciales para la constitucién de una
sociedad de economia mixta, a saber: (i) una autorizacion legal o reglamentaria que
disponga expresamente su creacién; por tanto, tratdndose de sociedades del orden
nacional, dicha autorizacion debe emanar de una la ley, mientras que para las sociedades
de caracter municipal o departamental, el acto habilitante debe adoptarse mediante
acuerdo u ordenanza, segun corresponda; y (ii) la celebraciéon de un contrato de sociedad
comercial, en los términos del articulo 110 del Cédigo de Comercio, o la suscripcidén de
un acto contractual o unilateral de constitucién si se opta por conformar una sociedad
por acciones simplificadas (S.A.S.), conforme lo previsto en el articulo 5° de Ley 1258
de 2008. Esta doble dimensidon normativa -publico y privado- obedece a la naturaleza
hibrida de las sociedades de economia mixta, pues “lo que le da esa categoria de ‘mixta’
es, justamente, que su capital social se forme por aportes del Estado y de los
particulares, caracteristica que determina su sujecion a un régimen juridico que le
permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus entidades
territoriales, con la especulacion econdmica que, en las actividades mercantiles, se
persigue por los particulares”.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Causales - Concepto - Facultad
oficiosa del juez en su declaratoria— Presupuestos para la declaratoria

[L]as causales de nulidad absoluta estan concebidas por el ordenamiento juridico como
una sancion que implica privar de eficacia los actos juridicos y los contratos que se han
erigido en contravia de los intereses superiores, por cuya proteccion 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.

(...) Cabe destacar, entonces, que cuando el juez natural del contrato advierte que este
adolece de una causal de nulidad absoluta, tiene el deber-facultad de declararla con
caracter previo al examen de la eventual responsabilidad contractual sometida a su
consideracion (...)

En este contexto, a partir de una lectura armdnica y sistematica del inciso final del
articulo 141 del CPACA, en concordancia con los articulos 45 de la Ley 80 de 1993 y
1742 del Cddigo Civil, esta Sala de Subseccién ha sostenido de manera pacifica y
reiterada que el juez administrativo se encuentra habilitado para declarar de oficio la
nulidad absoluta de un contrato, siempre que se cumplan los siguientes presupuestos, a
saber: (i) que esté plenamente demostrada en el proceso, sin que sea susceptible de
saneamiento por ratificacion; (ii) que las partes contratantes o sus causahabientes hayan
intervenido en el proceso; vy (iii) que no haya operado la prescripcion extraordinaria.



CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL - Presupuesto procesal para
decidir de fondo - Facultad oficiosa del juez - Limites del
pronunciamiento del juez

[A]l margen de que la no operancia de la caducidad no es un requisito para la declaratoria
oficiosa de la nulidad absoluta de un negocio juridico, si constituye un presupuesto
procesal que debe ser superado para dictar sentencia de fondo. Es asi que, en caso de
advertirse la configuracion del fendmeno procesal de la caducidad, esto es, de
evidenciarse que la demanda no se interpuso en tiempo, el juez del contrato no tendria
la posibilidad de pronunciarse de fondo en el asunto sometido a su consideracion, lo
cual, por ende, le impediria examinar y analizar oficiosamente si el acuerdo de
voluntades incurrié en un vicio de validez (...).

Bajo este contexto, resulta claro que la caducidad es un presupuesto procesal que opera
respecto del medio de control ejercido por el extremo activo de la litis, en funcion de la
causa petendi que sustenta su pretensidn, la cual en el caso sub judice se relaciond con
la solicitud de declaratoria del incumplimiento del municipio de Girardot.

(...) Asi las cosas, aun cuando el estudio que de oficio adelant6 el a quo en punto a la
nulidad absoluta del contrato incorporo el analisis de aspectos atinentes a los actos que
consideré como previos a su suscripcion -acuerdos municipales que autorizaron la
creacion de la sociedad de economia mixta-, (...) lo cierto es que la facultad oficiosa de
declarar la nulidad absoluta de un contrato constituye una potestad autonoma del juez,
orientada a salvaguardar el orden juridico y los intereses generales, cuyo limite esta
dado por la prescripcion extraordinaria (...), sin sujecion al término de caducidad que
pueda desprenderse de la nulidad de actos ho demandados que hubieren antecedido a
la celebracion del contrato cuya nulidad absoluta es declarada.

En este sentido, dado que el presente asunto versaba, desde un principio, sobre la
eventual declaratoria de incumplimiento por parte del ente demandado respecto de las
obligaciones derivadas del negocio juridico celebrado, pretensién que se tramita por el
medio de control de controversias contractuales, el término de caducidad aplicable en el
sub judice debe computarse -como en efecto se hizo- con base en este Ultimo medio de
control, y no en aquel que habria resultado procedente atendiendo los fundamentos que
sustentaron la nulidad declarada oficiosamente.

DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO - Vicios del contrato - Acto precontractual - Actividad
precontractual - Obligaciones - Limites del pronunciamiento del
juez - Limites de la facultad oficiosa del juez — Caducidad del medio de
control - Configuracion

[L]a nulidad del negocio juridico es una sancion prevista ante la existencia de vicios
estructurales presentes al momento de su celebracién, es decir, que se trata de un
fendmeno que se ubica en la génesis del contrato. Esta circunstancia implica que el
estudio en punto a la validez del contrato supone que el juez en su analisis ha de
examinar, con vision panoramica y en aras de hacer valer el orden publico, las
actuaciones anteriores y concomitantes que confluyeron al nacimiento de la relacion
negocial.



Por tanto, el estudio de las causales de nulidad del contrato no excluye el analisis de los
antecedentes sobre la base de los cuales se erigid el negocio juridico, para contraerlo
exclusivamente al instante mismo en el que la relacién contractual se perfecciond, sino
que, por el contrario, en no pocas ocasiones y dependiendo de las circunstancias del
caso concreto, impone al juez la verificacion de actos y actuaciones surtidas con
antelacién y que, no obstante, tienen incidencia determinante en el surgimiento a la vida
juridica del contrato, al punto de comprometer su validez.

Asi las cosas, aun cuando el juez del contrato no puede adelantar un juicio de legalidad
respecto de actos administrativos anteriores al contrato que no hubieren sido
demandados oportunamente, ello no es ébice para que, al estudiar la validez del acuerdo
de voluntades, esté llamado a examinar todas las circunstancias, actos y actuaciones
que pudieren determinar que el contrato haya nacido viciado de nulidad.

[..]

En este orden de ideas, si el Tribunal advirtié irregularidades en los acuerdos que
autorizaron la creacién de Procagir S.A.S., los cuales constituian el fundamento del acto
contractual objeto de controversia y, a su vez, implicaban concluir de forma evidente y
manifiesta que este habia nacido viciado de objeto y causa ilicitos, era su deber declarar
de oficio su nulidad absoluta, sin que fuera obstaculo para ello el hecho de que tales
acuerdos no hubiesen sido demandados y al margen de que hubiere expirado el término
de caducidad para controvertirlos en sede judicial.

PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA - Requisito para que el juez pueda
ejercer facultad oficiosa para declarar nulidad del contrato
— Saneamiento de la nulidad absoluta

[A] diferencia de la caducidad -que es un presupuesto procesal-, la prescripcion
extraordinaria si constituye un requisito para que el juez pueda ejercer su facultad
oficiosa de declarar la nulidad absoluta de un contrato. Es asi que, tal como lo ha
sefialado la jurisprudencia, tal prescripcion viene constituir ese limite temporal fijado por
el legislador que impide el cuestionamiento de la legalidad de los negocios juridicos.

En efecto, el citado articulo 1742 del Coédigo Civil, subrogado por el articulo 2° de la Ley
50 de 1936, contempla el saneamiento de la nulidad absoluta por la ocurrencia de la
prescripcion extraordinaria, incluso cuando esta se hubiere originado por objeto o causa
ilicitos -como fue declarado por el Tribunal-. Por tanto, una vez transcurrido el término
correspondiente, no podra solicitarse ni decretarse de oficio, porque el legislador, en
procura de la seguridad juridica, fijo un limite temporal.

En este contexto, se constata que en el presente caso no ha operado la prescripcidon
extraordinaria, cuyo término es de 10 afios, conforme lo dispuesto en el articulo 1° de
la Ley 791 de 2002, norma vigente para la fecha en que se suscribid el acto contractual
de constitucion de Procagir S.A.S. -21 de enero de 2013-. Lo anterior, porque el plazo
de prescripcion se interrumpié con la presentacién de la demanda -15 de junio de 2016-
, notificada dentro del término de un afio -23 de septiembre de 2016- previsto en el
articulo 94 del CGP.
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Referencia: Controversias contractuales — CPACA

TEMAS: NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - El juez tiene la facultad y el deber de declararla
oficiosamente cuando esta plenamente demostrada en el proceso y en este intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes, siempre que no hubiera operado la prescripcidon extraordinaria.
PROCEDIMIENTO PARA LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA —dada
su naturaleza juridica hibrida exige el agotamiento de dos actos juridicos esenciales: una
autorizacion de caracter legal o reglamentario y la suscripcion de un contrato comercial o de un acto
contractual cuando se opte por la conformacién de una sociedad por acciones simplificada, cuya
configuraciéon demanda la aplicacién concurrente de disposiciones de derecho publico y derecho
privado, toda vez que en esta forma societaria coexisten el interés general, representado en la
participacion de recursos publicos, y el interés privado propio de la actividad mercantil.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 25 de julio de 2019, proferida por la Subseccion A de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual declaré de
oficio la nulidad absoluta del acto contractual de constitucion de la sociedad de
economia mixta denominada Procesadora de Carnicos de Girardot S.A.S.

I SINTESIS DEL CASO

En el presente proceso la parte accionante demandé el incumplimiento por parte del
municipio de Girardot, en relacién con las obligaciones asumidas con ocasion de la
suscripcién del acto contractual de constitucién de la sociedad de economia mixta
denominada Procesadora de Carnicos de Girardot S.A.S. —en lo sucesivo, Procagir
S.A.S.—, cuyo objeto social principal consistia en “la construccién, administracion,
operacion y modernizacion de la planta de beneficio animal regional”.

El a quo declaré de oficio la nulidad absoluta del acto contractual de constitucion de
la referida sociedad de economia mixta, al considerar que adolecia de objeto y
causa ilicitos, en tanto, por una parte, los acuerdos municipales que autorizaron su
creacion fueron expedidos con desconocimiento de los requisitos legales previstos
en el articulo 50 de la Ley 489 de 1998 y, por otro lado, porque con su celebracion
el municipio habria proyectado transferir a un particular tanto la prestacion de un
servicio publico que venia siendo gestionado por un ente auténomo diferente, como
el dominio de un bien, sin contar con el soporte juridico, técnico y financiero exigido
por la normativa aplicable. Inconforme con la decisién anterior, la parte demandante
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interpuso recurso de apelacion, al considerar que en el presente caso no se reunian
todos los presupuestos necesarios para que el juez pudiera declarar de oficio la
nulidad de dicho negocio juridico. Solicité estudiar el fondo del asunto y, como
consecuencia, acceder a las pretensiones formuladas en la demanda.

Il. ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1. El 15 de junio de 2016", Mariano Ojeda Torregroza, Ojeda Group Ltda. y
Procagir S.A.S. presentaron demanda —adicionada el 16 de septiembre de 2016°—
, en ejercicio del medio de control de controversias contractuales, contra el municipio
de Girardot, con las siguientes pretensiones (se transcriben de forma literal, incluso
con posibles errores):

“1) Que se declare que el municipio de Girardot, incumplié la Convocatoria Publica
001 de 2012, cuyo objeto fue la celebracién del contrato [...] el dia 21 de enero de
2013 con el fin de crear la Sociedad de Economia Mixta, por acciones simplificada
PROCAGIR S.A.S, para ‘realizar actividades encaminadas a la construccion,
administracioén, operaciéon, mantenimiento y modernizacioén de la planta de beneficio
animal del municipio de Girardot’, dado que dentro de sus obligaciones estaba, entre
otras, previstas la entrega de un lote de terreno de su propiedad, la construccion de
una infraestructura vial en recebo hasta el lindero del predio paralela a la
construccién de la Planta de Beneficio Animal y el usufructo del monopolio zonal de
la planta de beneficio, y no las cumplié dentro de los plazos establecidos.

2) Que como consecuencia de la anterior declaracion se solicita la terminacion de
la relacion contractual derivada de dicha convocatoria y el reconocimiento a titulo
de indemnizacién en favor de la demandante, por concepto de dafio emergente y
lucro cesante, seguin se especifica en los hechos, los siguientes montos:

2.1. Por dafio emergente, esto es por todas aquellas erogaciones en las que ha
incurrido mi representado con ocasion del incumplimiento contractual por parte del
municipio, la suma de $1.449°616.431, segun documento adjunto a la presente
solicitud, donde se ilustran las cifras tomadas de los libros contables de PROCAGIR
S.A.S. que ejercio su actividad econdémica principal hasta el 31 de agosto de 2015.

2.2. Por lucro cesante, esto es por los ingresos dejados de percibir por el Consorcio
Ojeda Group, producto de la imposibilidad de ejecutar el objeto contractual de
PROCAGIR S.A.S., la suma de $137.385’333.755, segtin documento anexo, donde
se detallan cada uno de los items.

3) Que se condene a la parte demandada a pagar sobre las sumas que resultare
condenada, segun la peticién anterior a favor de la actora o a quien represente sus
derechos, los indices de devaluacion monetaria registrados por el Banco de la
Republica y/o, el DANE, durante el curso del proceso y hasta cuando se verifique el
pago a titulo de indemnizacion monetaria de conformidad con lo previsto por el
articulo 195 de CPACA.

4) Que se condene a la parte demandada a cumplir el fallo que desate la litis dentro
del término ordenado por el articulo 192 del CPACA. En caso de que no dé
cumplimiento al fallo dentro del término legal, la parte demandada pagara a la actora

"Fl2a43,C.1.
2FI55, C.1.
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0 a quien represente sus derechos, intereses moratorios a una tasa equivalente al
DTF desde su ejecutoria. No obstante lo anterior, vencido el término de 10 meses
de que trata e inciso segundo del articulo 192 Ibidem o el de los cinco dias
establecido en el numeral tercero del articulo 195, se causaran intereses moratorios
a la tasa comercial.

5) Que se condene a la parte demandada a reconocer y pagar las agencias en
derecho que genere el presente proceso”,

1.2. En sintesis, la parte demandante narro los siguientes hechos:

1.2.1. El 1° de diciembre de 2005, el Concejo Municipal de Girardot expidio el
Acuerdo 20 de 2005, mediante el cual autorizé la creacion de una entidad, ya fuera
de naturaleza publica o mixta, cuyo objeto consistiria en la construccion,
organizacion y explotacion de un frigorifico regional; en tal virtud, dicha Corporacion
confirié al alcalde la facultad de promover, gestionar y realizar, en representacion
del municipio, todas las actuaciones legales necesarias para su constitucion.

1.2.2. EI 26 de febrero de 2008, el Concejo Municipal de Girardot expidi6 el Acuerdo
004 de 2008, por medio del cual modificé el Acuerdo 20 de 2005, sustituyendo el
término “frigorifico” por “planta de beneficio animal”, al considerar que el primero se
circunscribia al “concepto de refrigeraciéon de carnicos”, mientras que el segundo
determinaba “ampliamente el sentido de produccién y procesamiento de alimentos”.

1.2.3. El 31 de octubre de 2012, la Alcaldia Municipal de Girardot abrié la
convocatoria publica 001 de 2012, para la seleccion de los socios que conformarian,
junto con la entidad territorial, la sociedad de economia mixta destinada a la
construccion, organizacion y explotacion de una planta de beneficio animal de
caracter regional.

1.2.4. El 3 de diciembre de 2012, la Alcaldia de Girardot expidi6 la Resoluciéon 558
de 2012, a través de la cual adjudicé al Consorcio Ojeda Group —conformado por
Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda.— “el acto contractual y/o documento
publico como resultado de la calificacion establecida por el comité técnico, asesor y
evaluador dentro de la convocatoria publica 001 de 2012”.

1.2.5. EI 21 de enero de 2013, el municipio de Girardot suscribié con Mariano Ojeda
Torregroza y Ojeda Group Ltda.? el contrato de constitucion de una sociedad de
economia mixta denominada Procagir S.A.S., cuyo objeto social consistia en la
realizacion de actividades dirigidas a “la construccion, administracion, operacion,
mantenimiento y modernizacion de la planta de beneficio animal del municipio de
Girardot”. En dicho negocio juridico se establecié que la composicidon accionaria de
la sociedad seria del 90% para los particulares y del 10% restante para la entidad
territorial, la cual se obligd a realizar los siguientes aportes: (i) la transferencia de
un lote de terreno de su propiedad, destinado a la construccidn de la nueva planta

3 Aun cuando el municipio de Girardot adjudicé el acto contractual ofertado dentro de la convocatoria
001 de 2012 al Consorcio Ojeda Group Ltda., lo cierto es aquel suscribi6 el aludido acto contractual
con Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda.
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de beneficio animal; (ii) la adecuacion de infraestructura vial en recebo en el area
aledana donde se levantaria la planta; (iii) la cesién del usufructo del monopolio
zonal relacionado con la operacion de la planta de beneficio animal; y (iv) la entrega
de la planta existente hasta tanto se construyera la nueva instalacion.

1.2.6. El 24 de enero de 2013, con el fin de avanzar en la legalizacion del proceso
de constitucion de Procagir S.A.S., su representante legal remitid al alcalde
municipal copia del certificado de existencia y representacion legal de la sociedad,
junto con la certificacion de apertura de cuentas bancarias y el RUT; asimismo,
solicito al ente territorial, por un lado, adelantar todas las gestiones correspondientes
para efectuar la entrega formal de la planta de beneficio animal existente, incluyendo
los inventarios de maquinarias, herramientas y equipos; y, por otro lado, realizar
todas las acciones para la entrega del lote de terreno donde se construiria la nueva
planta de beneficio animal.

1.2.7. EI 7 de marzo de 2013, el alcalde de Girardot expidio la Resolucién 106 de
2013, por medio de la cual delegé a la jefe de la Oficina Asesora de Planeacién vy al
secretario de Infraestructura la facultad de entregar materialmente a Procagir S.A.S.
el lote de terreno de propiedad del municipio donde se construiria la nueva planta
de beneficio animal, en los términos establecidos en el acto constitucion de
sociedades de economia mixta y en la convocatoria 001 de 2012.

1.2.8. EI 20 de marzo de 2013, el representante legal de Procagir S.A.S. solicito a
la Empresa Ser Regionales —encargada de tramitar la entrega en administracion
de la planta de beneficio animal existente— determinar el avaluo del equipamiento
a través de los libros contables, indicandose tanto la entrada de los equipos como
su depreciacion, con fundamento en lo dispuesto en el Decreto 2649 de 1993.

1.2.9. El 4 de abril de 2013, los accionistas de Procagir S.A.S. realizaron una
asamblea general, en la cual, entre otras cuestiones, discutieron la conveniencia de
presentar una oferta econdmica a la empresa Ser Regionales con el propésito de
establecer un vinculo contractual para desarrollar una de las facultades del objeto
social de la sociedad, debido a que “la planta de beneficio animal que operaba en
ese momento en la ciudad estaba sometida a un plan gradual por parte del INVIMA
y la misma no contaba con los recursos financieros para atender dicho plan”.

1.2.10. El 16 de mayo de 2013, mediante derecho de peticidn, el representante legal
de Procagir S.A.S. solicitd a la alcaldia de Girardot realizar la entrega de la planta
de beneficio animal existente para poder continuar con su operacion, en los términos
dispuestos en los estudios previos de la convocatoria publica 001 de 2012; de igual
forma, requirié la escrituracion del lote de terreno de propiedad del ente territorial
donde se construiria la nueva planta de beneficio animal.

1.2.11. El 24 de junio de 2013, los accionistas de Procagir S.A.S. llevaron a cabo
una asamblea general, en la cual se discutieron, entre otros aspectos: (i) la
imposibilidad de operar la planta de beneficio animal existente, dado que no se
habia efectuado su entrega por el cambio de administracién en la empresa Ser
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Regionales; (ii) el retraso en la entrega material del lote de propiedad del municipio,
destinado a la construccion de la nueva planta de beneficio animal, toda vez que
dicho predio se encontraba englobado en uno de mayor extensién, sin que se
hubiera culminado el respectivo levantamiento topografico para determinar el area
exacta a transferir; y (iii) la necesidad de suspender, por un periodo de seis meses,
las obligaciones de realizar aportes contractuales por parte de cada uno de los
accionistas, en atencioén a las dificultades anteriormente mencionadas.

1.2.12. E| 26 de diciembre de 2013, a través de derecho de peticion, el representante
legal de Procagir S.A.S. requirié al alcalde de Girardot para que se pronunciara
“sobre si daria cumplimiento o no, a lo consagrado en los estudios previos, la
convocatoria publica 001 de 2012 y los estatutos de la sociedad de economia mixta
[...], y que de ser afirmativas, indicara la fecha de entrega de la planta de beneficio
animal que funcionaba en el momento, y la fecha en que haria a escrituracion del
lote”; ademas, solicitd informacion sobre los ingresos y gastos de la planta existente.

1.2.13. El 13 de enero de 2014, los accionistas de Procagir S.A.S. adelantaron una
asamblea general, en la cual, por una parte, acordaron reanudar las obligaciones
que habian sido suspendidas en la sesidn del 24 de junio de 2013; y, por otra parte,
analizaron el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la convocatoria publica
001 de 2012, panorama ante el cual el alcalde de Girardot manifesté “que no puede
hacer entrega de la actual planta de beneficio animal [...], pues el propietario es Ser
Regionales y no el municipio [sin que hubiera un] mecanismo que obligue a efectuar
dicha entrega”; no obstante, seguidamente indicoé que “tener la planta de beneficio
animal resultaba determinante para la ejecucion del contrato”, razén por la que
propuso la liquidacion de la sociedad de economia mixta.

1.2.14. El 15 de enero de 2014, como respuesta al derecho de peticion presentado
por el representante legal de Procagir S.A.S., el alcalde de Girardot manifesté que
para la escrituracion del predio destinado a la construccion y funcionamiento de la
nueva planta de beneficio animal era necesario que f“los representantes de
PROCAGIR S.A.S. se acercaran a la oficina asesora de planeacion para suministrar
los documentos del lote de terreno”; de igual forma, indicé que la informacion
requerida sobre la entrega de la planta animal actual debia ser solventada por la
empresa Ser Regionales, por lo que le habia remitido dicha peticion.

1.2.15. El 24 de enero de 2014, la empresa Ser Regionales informé al representante
legal de Procagir S.A.S. que no responderia a los cuestionamientos relacionados
con los ingresos y gastos de la planta de beneficio animal bajo su responsabilidad,
hasta tanto no realizara el cierre contable del afio 2013, el cual finalizaria el 15 de
febrero de 2014.

1.2.16. EI 28 de febrero de 2014, el representante legal de Procagir S.A.S. puso de
presente al municipio de Girardot su inconformidad por el incumplimiento contractual
derivado de la omision en la entrega de la planta de beneficio animal existente; en
tal virtud, solicitdé que se procediera con esta en un plazo maximo de cinco dias,
advirtiendo que de no cumplirse tal obligacion “no habria forma de amparar una de
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las principales obligaciones del municipio, como es la de garantizar el monopolio del
sacrificio animal, incumpliendo también el plan gradual aprobado por el INVIMA”.

1.2.17. El 4 de marzo de 2014, en oficio dirigido a la alcaldia de Girardot, el
representante legal de Procagir S.A.S. dejo constancia de los “incumplimientos en
que ha venido incurriendo el municipio, lo mismo que la empresa Ser Regionales,
lo cual ha hecho imposible la ejecucion del contrato por parte de la sociedad, en
desarrollo de la convocatoria publica 001 de 2012, causando graves petrjuicios [...]”;
asimismo, solicitdé que se hiciera “la entrega de la planta de beneficio animal actual,
como forma de salvaguardar o amparar una de las principales obligaciones del
municipio, como lo es el de garantizar el monopolio al cual se comprometio”.

1.2.18. El 25 de marzo de 2014, el jefe de la Oficina Juridica del municipio de
Girardot inform¢é al representante legal de Procagir S.A.S. que la administracion
habia estado dispuesta a la entrega del bien al que hace alusién la convocatoria
001 de 2012, para la construccién de la nueva planta de beneficio animal regional,
sin que esta hubiera podido ser efectuada por falta de coordinacion; no obstante,
indicd que la entrega se realizaria el 28 de marzo de 2014.

1.2.19. El 27 de marzo de 2014, en respuesta al oficio relacionado en precedencia,
el representante legal de Procagir S.A.S. requiri6 a la alcaldia de Girardot
informacion relativa a las vias de acceso y servicios publicos del predio sujeto a
entrega y donde operaria la nueva planta de beneficio animal; asimismo, le record6
al ente territorial que también habia incumplido con su obligacion de hacer entrega
formal de la planta de beneficio animal que funcionaba hasta ese momento, por lo
que solicitd se fijara una fecha para dicho acto de entrega.

1.2.20. EI 8 de julio de 2014, los accionistas de Procagir S.A.S. realizaron una
asamblea extraordinaria, en la cual se adoptaron, entre otras, las siguientes
decisiones: (i) Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda. ofrecieron al
municipio de Girardot la venta de sus respectivas acciones; frente a ello, el alcalde
manifesté que, dadas las condiciones econdémicas de la entidad territorial, resultaba
inviable adquirir los paquetes accionarios, por lo que expreso su renuncia al derecho
de preferencia del que era titular; (ii) respecto de la entrega del lote destinado a la
construccion de la nueva planta de beneficio animal regional, el alcalde informd que
su legalizacion y escrituracion se encontraba en tramite ante notaria, motivo por el
cual se acordd como fecha de entrega el 16 de julio de 2014; y (iii) en relacion con
la entrega de la planta de beneficio animal se encontraba en operacion, las partes
acordaron que esta tendria lugar el 15 de julio de 2014, previéndose un periodo de
empalme que se extenderia hasta el 31 de agosto de la misma anualidad.

1.2.21. El 17 de julio de 2014, el representante legal de Procagir S.A.S. puso de
manifiesto al alcalde de Girardot el incumplimiento contractual en el que habria
incurrido el municipio, en relacion con ‘la entrega, legalizacion y escrituracion del
lote referido en la convocatoria publica 001 de 2012 y demas actos contractuales,
pues no habia sido posible realizar el tramite de escrituracion, toda vez que la
alcaldia de Girardot omitio allegar a la Notaria copia de los documentos necesarios,
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como son los Acuerdos Municipales 020 de 2004 y 025 de 2008, certificacion de
planeacion municipal de desenglobe, disponibilidad presupuestal y avalto”.

1.2.22. El 11 de diciembre de 2014, el Concejo Municipal de Girardot expidio el
Acuerdo 024 de 2014, mediante el cual modifico el Acuerdo 020 de 2005 en relacion
con ‘la necesidad de definir que el aporte del municipio a favor de [...] PROCAGIR
S.A.S., respecto a recursos fisicos se contrae al traslado del derecho de dominio de
una porcion del bien raiz de 6.25 hectareas identificado con matricula inmobiliaria
307-69117 y cedula catastral 00-00-009-0139-000”, donde funcionaria la nueva
planta de beneficio animal regional.

1.3. Como fundamento juridico de sus pretensiones, la parte actora sostuvo que,
a pesar de que la sociedad de economia mixta Procagir S.A.S. fue constituida en
enero de 2013, para el momento de presentacion de la demanda el municipio de
Girardot no habia cumplido varias de las obligaciones contractuales adquiridas, lo
que generod una ruptura del equilibrio econémico del contrato, de conformidad con
lo previsto en los articulos 3, 5y 27 de la Ley 80 de 1993.

En particular, indicé que, si bien tanto en el pliego de condiciones de la convocatoria
publica 001 de 2012 como en el acto contractual de constitucion de Procagir S.A.S.
se establecio que el municipio de Girardot seria accionista de dicha sociedad y que
su participacién se justificaria mediante la realizacion de determinados aportes —
entre los cuales destacaban la transferencia de un lote destinado a la construccion
de una nueva planta de beneficio animal y la entrega de la planta existente hasta
tanto se construyera la nueva—, lo cierto es que esos compromisos fueron
incumplidos por la Administracion, ante la inobservancia de su deber de planeacion.

Al respecto, preciso que, por un lado, la alcaldia de Girardot no promovié ni gestioné
oportunamente las actuaciones juridicas necesarias para perfeccionar la
transferencia del dominio del predio que se habia comprometido a entregar para la
construccion de la nueva planta de beneficio animal, incluido el diagndstico de la
situacion catastral del mismo; y, por otro lado, desconocié que la planta que para
ese momento operaba se encontraba bajo la titularidad o administracion de un ente
autébnomo —Ser Regionales— distinto al municipio, el cual ostentaba derechos
adquiridos que impedian su disposicion y entrega, contrariando asi “los principios
de diagndstico y prevision que rigen toda contratacion estatal’.

2. Contestacion de la demanda

2.1. El municipio de Girardot* se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda. Al efecto, aleg6 la configuracion de la excepcidn de contrato no cumplido,
bajo el argumento de que la constitucién de la sociedad Procagir S.A.S. implicaba
obligaciones reciprocas, consistentes en que el ente territorial aportaria el 10% del
capital, cuyo cumplimiento debia materializarse en especie mediante la entrega del
lote destinado a la construccion de la nueva planta de beneficio animal, mientras

4FI74 a 85, C.1.



Radicado: 25000-23-36-000-2016-01208-02 (65246)
Demandantes: Mariano Ojeda Torregroza y otros

que Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda. aportarian el 90% del capital,
representado en mil acciones que debian ser entregadas en un plazo maximo de
dos afos; sin embargo, acto seguido adujo que no existia prueba que acreditara
que el socio privado hubiere efectuado ese aporte en los términos acordados, cuyo
valor ascendia a $9.000°000.000.

En ese orden de ideas, aseverdé que, aun en el supuesto en que “se hubiera
entregado el lote, porque eso era una extension de tierra, la sociedad PROCAGIR
S.A.S. no hubiera podido ejecutar su objeto, por cuanto no existian los fondos para
su funcionamiento, por tanto, el lote no constituia un elemento esencial del contrato
de asociacion”. En consecuencia, sostuvo que los demandantes no podian predicar
un incumplimiento por parte del municipio cuando ellos mismos no cumplieron con
el pago de las acciones a las que se habian obligado.

Propuso la excepcion de caducidad del medio de control, al considerar que el hecho
generador de la presente controversia contractual “comenzé con anterioridad al 19
de marzo del 2014 [fecha en la que se radicé la conciliacion prejudicial], es mas
tomando que haya iniciado ese dia, entonces el actor tenia hasta el 19 de marzo
del 2016, pero como la conciliacion suspendio el termino de la caducidad 2 meses
y 22 dias, el actor tenia hasta el 11 de junio de 2016, para presentar la demanda, y
esto solo lo hizo hasta el 15 de junio de 2016, excediendo los términos que sefiala
la norma” —excepcion que fue desestimada por el Tribunal® y, una vez apelada por
la parte demandada®, tal decision fue confirmada por el Consejo de Estado’.

3. Alegatos de conclusién en primera instancia

3.1. La parte demandante? reiteré los argumentos expuestos en la demanda, con
insistencia en el incumplimiento contractual del municipio de Girardot. Agregd que
‘no existe justificacion alguna para que la entidad habiendo incurrido en un
incumplimiento que resulta impeditivo de la ejecucion de una obligacion a cargo del
contratista, exija de este el cumplimiento integro y actiue como si su conducta fuera
irrelevante, con total desconocimiento de la razonable imposibilidad de cumplir en
la que lo puso con su propia actuacion”, por lo que, a su juicio, la Administracion
incumplida no podia amparase en dicha situacion para justificar su accionar,
invocando en su favor la excepcion de contrato no cumplido.

5 Fl 112 a 117, C.2. Durante la audiencia inicial, el magistrado sustanciador decidié declarar no
probada la excepcion de caducidad propuesta por el municipio de Girardot, toda vez que, si bien la
demanda fue presentada el 15 de junio de 2016, el término bienal para la presentacién oportuna de
la demanda corrié entre el 18 de julio de 2014 —dia habil siguiente a la fecha en que la entidad
territorial asumioé la obligacion de entregar materialmente el predio donde se construiria la nueva
planta de beneficio animal— vy el 18 de julio de 2016.

6 Ejusdem. La parte demandada interpuso recurso de apelacién contra la decision que declaré no
probada la excepcion de caducidad, el cual que fue concedido ante el Consejo de Estado.

7 Fl 121 a 125, C.1. La Subsecciéon C de la Seccion Tercera de esta corporaciéon confirmé el auto
proferido por el a quo, al considerar que el término bienal para que operara la caducidad del medio
de control comenz6 a correr el 17 de julio de 2014 —dia habil siguiente a la fecha en que la entidad
municipal se comprometié a entregar el lote destinado a la construccién de la nueva planta de
beneficio animal—, y vencio el 18 de julio de 2016, razén por la cual la demanda del 15 de junio de
2016 se present6 dentro del término legal.

8FI 168 a 176, C.2.
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3.2. El municipio de Girardot® insistié en la configuracion de la alegada excepcion
de contrato no cumplido, bajo el argumento de que el incumplimiento fue generado
por Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda., “al no haber pagado a
PROCAGIR S.A.S. los $9.000°000.000 que se obligaron al momento de participar
en la convocatoria y la constitucion de la sociedad, situacion que no puede ahora
imponer al municipio de Girardot, pues la exigencia mayoritaria venia de los
particulares, al tener el 90% de la sociedad”.

3.3. El Ministerio Publico guard¢ silencio.
4. Sentencia de primera instancia

4.1. Mediante sentencia proferida el 25 de julio de 20199, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca declaré “de oficio la nulidad absoluta del contrato del 21 de enero
de 2013, mediante el cual se constituyé la sociedad PROCAGIR S.A.S.”.

4.2. Como fundamento de su decision, el a quo sostuvo que, si bien en principio le
correspondia pronunciarse sobre el eventual incumplimiento alegado por la parte
actora, en su calidad de juez natural del contrato debia ejercer, con caracter previo,
un control objetivo de legalidad del negocio juridico, al advertir indicios de que este
podria haber vulnerado disposiciones constitucionales o legales.

En este sentido, precisé que, conforme los articulos 45 de la Ley 80 de 1993 y 141
del CPACA, el juez se encuentra facultado para declarar, incluso de oficio, la nulidad
absoluta del contrato, siempre que, como ha sido establecido por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, se acrediten los siguientes presupuestos: (i) que no haya
operado la caducidad de la accién correspondiente; (ii) que se haya garantizado el
derecho de contradiccion y de defensa de las partes contractuales, en tanto hayan
sido debidamente vinculadas al proceso; y (iii)) que la transgresién de normas
imperativas o la causal de nulidad se evidencie de manera palmaria.

4.2.1. En lo que atafie al presupuesto relativo a la caducidad del medio de control
de controversias contractuales, recordd que durante la audiencia inicial se concluyo
que aquel fue ejercido oportunamente’? y que tal decision fue objeto de recurso de
apelacion por parte de la entidad demandada®3, siendo resuelto desfavorablemente
por el Consejo de Estado', al considerar que el término de dos afios para que
operara la caducidad del medio de control referido comenzé a correr el 17 de julio
de 2014 —dia habil siguiente a la fecha en que la administracién se comprometio a

9FI1177 a 194, C.2.

10 Fl. 224 a 238, C. Ppal.

" Respecto de los presupuestos necesarios para declarar de oficio la nulidad del contrato, el Tribunal
de instancia citd, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Secciéon Tercera,
Subseccion C, sentencia del 12 de agosto de 2013, exp. 23088; Subseccion A, sentencia del 19 de
julio 2018, exp. 55991.

2F1 112 a 117, C.2. (Acta de la audiencia inicial)

3 Ibidem

4Fl121a125,C.2.
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entregar el lote destinado a la construccion de la nueva planta de beneficio animal—
, 'Y vencio el 18 de julio de 2016, razon por la cual la demanda del 15 de junio de
2016 se presento dentro del término legal.

4.2.2. Respecto del presupuesto relacionado con la garantia del derecho de defensa
y de contradiccion, sefalé que este también se encontraba satisfecho, toda vez que
en la presente actuacién se encontraban debidamente vinculadas “las partes que
celebraron el referido negocio juridico, de un lado el municipio de Girardot, y por el
otro, el sefior Mariano Ojeda Torregroza, quien en su momento actué en nombre
propio, y en representacion de la sociedad Ojeda Group Ltda.”.

4.2.3. En cuanto al ultimo presupuesto, arguyé que resultaba evidente que el
contrato mediante el cual se constituyd la sociedad Procagir S.A.S. adolecia de
nulidad absoluta, al pretermitir normas que regulaban la constitucién de sociedades
de economia mixta, en contravencion del principio de planeacion; ademas, con su
celebracién se incurrié en objeto y causa ilicitos, al trasladar al particular un servicio
publico y el dominio de un bien sin fundamento juridico, técnico y financiero.

En primer lugar, expuso que, tras revisar el Acuerdo 020 del 1° de diciembre de
2005, junto con su modificacion, por medio del cual se autorizé la creacion de una
entidad para el funcionamiento de la planta de beneficio animal, se constaté que el
Concejo de Girardot no dio cumplimiento a los requisitos legales establecidos en el
articulo 50 de la Ley 489 de 1998 para tal efecto, “como por ejemplo: a) la naturaleza
de la entidad —publica o privada—; b) la clase de sociedad, puesto que si era mixta,
le correspondia definir el tipo societario; c) el capital publico que iba a comprometer
el municipio; y, d) la estructura del nuevo ente, especialmente la participacion
accionaria del municipio, y la estructura de sus 6rganos decisorios”.

En consecuencia, ante las falencias presentadas en el Acuerdo Municipal, sostuvo
que el alcalde de Girardot no estaba facultado para adelantar el procedimiento de
constitucion de la nueva sociedad, "por cuanto era una competencia exclusiva del
Concejo definir todos los aspectos juridicos de la nueva entidad”, sin que fuera
aceptable la actuacion de aquel al pretender subsanar tales omisiones a través de
decisiones carentes de sustento técnico y juridico, como lo fue: disponer “en el
procedimiento de seleccion del socio inversionista que el municipio tuviera
solamente el 10% de las acciones, con lo cual perdié el control sobre la nueva
sociedad”; y autorizar “después de la creacion de la sociedad, la enajenacion de un
bien del municipio que no habia sido autorizado inicialmente”.

En segundo lugar, consideré que el contrato de constitucion de Procagir S.A.S.
también adolecia de objeto y causa ilicitos, pues, por la via de creacion de una
empresa de economia mixta, el municipio traslado6 a un particular, sin respaldo legal
ni justificacion técnica y financiera, no solo la prestacién de un servicio publico que
venia siendo asumido por otro ente publico autbnomo —Ser Regionales—, sino
también el dominio del 90% de un predio de 6,2 hectareas, a cambio de una
participacion irrisoria en la sociedad. Lo anterior, sumado al hecho de “que este
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contrato se adjudicé al Consorcio Ojeda Group, pero el negocio fue celebrado —en
nombre propio— por Mariano Ojeda Torregroza y la sociedad Ojeda Group Ltda.”.

4.3. En lo que respecta a las restituciones mutuas derivadas de la declaratoria de
nulidad absoluta del negocio juridico referido, coligié que estas no eran procedentes,
toda vez que la parte accionante no probo el pago efectivo de los aportes a los que
se comprometio, ni tampoco demostroé que Procagir S.A.S. hubiera desarrollado su
objeto social, razén por la cual no se generaron “efectos econémicos entre las
partes, es decir, que a la entidad no le corresponde pagar ningun tipo de erogacion
a favor de los miembros Consorcio Ojeda Group”.

5. Recurso de apelacion

5.1. La parte accionante solicito la revocatoria de la sentencia de primera instancia
para que, en su lugar, se accediera a las pretensiones formuladas en la demanda.
Como fundamento de su recurso, alegé que el Tribunal excedio el alcance del medio
de control ejercido —controversias contractuales— y la facultad para declarar de
oficio la nulidad, al extender su analisis a la legalidad de “los acuerdos que
autorizaron la creacion de [...] PROCAGIR S.A.S. [...], a efectos de determinar si se
cumplian los requisitos establecidos en el articulo 50 de la ley 489 de 1998, y de
esa manera determinar si la constitucion de la sociedad, se habia efectuado dentro
de los presupuestos normativos alli dispuestos, sin consideracion alguna a la
naturaleza del acto y a la oportunidad (tiempo) en que se llevaba a cabo dicho
examen’”.

En este sentido, precisé que, si bien el operador judicial esta facultado para declarar
oficiosamente la nulidad absoluta de un contrato, en el caso concreto se pasé por
alto que los actos de formacién del negocio juridico que sirvieron de fundamento a
dicha decisidn se encontraban ejecutoriados, pues contra ellos no se interpusieron
los recursos de ley en su momento, con lo cual se omitié “considerar la figura de la
caducidad, instituida para garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales,
la cual se erige como una sancion en los eventos en que determinadas acciones
judiciales no se ejercen en un término especifico, ya que las partes tienen la carga
procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en
tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccion para hacer efectivo
su derecho’.

Recordd que, aun cuando el medio de control de controversias contractuales
permite controvertir la legalidad de actos administrativos previos a la celebracién de
un contrato, el articulo 164 del CPACA establece un limite temporal de cuatro (4)
meses para su ejercicio, el cual habia sido ampliamente superado en este asunto,
lo que hacia improcedente llevar a cabo el analisis de legalidad de los Acuerdos
expedidos por el Concejo Municipal mediante los cuales autorizé la creacién de la
planta de beneficio animal, incluso bajo el amparo de las facultades oficiosas del
juez, toda vez que la causa petendi respecto de dichos actos estaba caducada.

5 FI. 243 a 249, C. Ppal.
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En consonancia con lo anterior, cuestion que el a quo hubiera omitido pronunciarse
sobre los efectos juridicos de la Resolucion 558 del 3 de diciembre de 2012, por
medio de la cual la alcaldia de Girardot adjudic6 al Consorcio Ojeda Group el acto
contractual tendiente a conformar la sociedad de economia mixta, “desatendiendo
la naturaleza y efectos juridicos de dicho acto adjudicatorio, que ha sido entendida
jurisprudencial y doctrinalmente como el acto administrativo por el cual una entidad
publica manifiesta su aceptacion a la propuesta u oferta presentada por alguno de
los participantes en un proceso de seleccion, y se obliga a suscribir con este el
contrato proyectado”, siendo este irrevocable.

5.2. Adicionalmente, sostuvo que la declaratoria de nulidad del contrato tampoco
satisfizo el presupuesto relativo a la garantia del derecho de defensa y de
contradiccion de las partes del contrato, ya que, aunque estas figuran formalmente
como vinculadas al proceso, su participacion material se circunscribié al debate
relativo al supuesto incumplimiento contractual por parte de la entidad municipal, y
no comprendia la discusién de legalidad sobre los actos administrativos proferidos
antes de la celebracion del contrato, “por lo que el cumplimiento de este presupuesto
se da de manera formal y no material”.

6. Alegatos de conclusién en segunda instancia

6.1. El municipio de Girardot'® manifestd su conformidad con la sentencia de primera
instancia y, en consecuencia, solicitd su confirmacién, en la medida en que la
decision de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato celebrado para la
constitucion de Procagir S.A.S. se encontraba plenamente ajustada a la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, por cuanto se acredito
que dicho negocio juridico adolecia de objeto y causa ilicitos, al haberse constituido
una empresa de economia mixta sin la autorizacion legal correspondiente, ademas
de haberse transferido a un particular, sin contraprestacién alguna a favor de la
entidad territorial, tanto la prestacion de un servicio publico como un bien inmueble.

Asimismo, destaco que la decision de negar el reconocimiento de las restituciones
mutuas fue acertada, pues no se demostrd que las prestaciones ejecutadas por la

parte demandante hubiesen generado algun beneficio para la entidad territorial.

6.2. La parte actora'’ reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
interpuesto, transcribiendo fragmentos de dicho escrito.

6.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

16 indice 12, Samai.
7 Indice 15, Samai.
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Il CONSIDERACIONES

La Subseccion seguira el siguiente orden metodoldgico para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante: (1) presupuestos procesales; (2)
objeto del recurso y problemas juridicos a resolver; (3) caso concreto; y (4) costas
procesales.

1. Presupuestos procesales

1.1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 1048 del CPACA, a la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo le corresponde conocer el presente asunto'®, al
tratarse de una controversia originada en el acto contractual de constitucion de la
sociedad de econdomica mixta Procagir S.A.S., suscrito entre el municipio de
Girardot?® —entidad territorial— y los particulares Mariano Ojeda Torregroza y
Ojeda Group Ltda.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 25 de julio de
2019, proferida por la Subseccion A de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, conforme lo previsto en los articulos 1502" y 15222
del CPACA, en atencién a la vocacién de doble instancia del proceso, dado que la
pretensiéon de mayor valor formulada en la demanda excede los 500 SMLMV a la

8 “Articulo 104. De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa. // Igualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica [...]".

19 Al presente asunto le son aplicables la Ley 1437 de 2011 -CPACA-y la Ley 1564 de 2012 -CGP-,
en virtud de lo previsto en el articulo 306 del primer estatuto mencionado, sin incluir la reforma de la
Ley 2080 de 2021 en cuanto a la jurisdiccion y la competencia, debido a que no se encontraba
vigente para la fecha en que se interpuso la demanda (15 de junio de 2016).

20 De conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de 1993: “Para los solos efectos de esta ley (...)
10. Se denominan entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias,
el distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios,
los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales
y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (60%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles” (se destaca).

21 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. [modificado por el
articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos [...]”.

22 Articulo 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: [...] 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una
entidad publica en sus distintos érdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado,
y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en
los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes [...]”.
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fecha de su presentacion®.

1.2. El medio de control procedente es el de controversias contractuales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 14124 del CPACA, por cuanto en el presente asunto la
parte actora pretende la declaratoria de incumplimiento contractual por parte del
municipio de Girardot respecto de las obligaciones asumidas con la suscripcion del
acto de constitucion de Procagir S.A.S., y que, consecuencialmente, se ordene la
terminacién de la relacion contractual y se condene a la indemnizacion de perjuicios.

1.3. En cuanto a la oportunidad para ejercer el medio de control de controversias
contractuales, es preciso recordar que este presupuesto fue resuelto previamente
por esta misma Subseccion mediante providencia del 27 de julio de 201825, en la
cual se concluyo que la demanda del 15 de junio de 2016 fue presentada dentro del
término legamente establecido, a partir del siguiente analisis:

“El objeto de la obligacion, cuyo incumplimiento protesta el actor, es la entrega
material de un bien inmueble. Este tipo de prestacion es de ejecucion instantanea.
En consecuencia, para efectos de contabilizar el término de caducidad, debe
tenerse en cuenta lo previsto en el numeral i) del literal j) del numeral 2° del articulo
164 del CPACA, en lo relacionado con contratos de ejecucion instantanea, que
dispone que, quien pretenda ejercer oportunamente el medio de control de solucién
de controversias contractuales, contara con dos afios para presentar la demanda,
contados a partir del dia siguiente a aquél en que se cumplié o debié cumplirse el
objeto del contrato.

[...] Al haberse definido los anteriores presupuestos, el Despacho procedera a
efectuar el computo del término de caducidad del medio de control, de acuerdo con
los siguientes puntos: (i) el acta del 8 de julo de 2014 establecié que la entrega
material del lote, legalizacién y estructuracion de este se efectuaria el 16 de julio
2014, ademas, la entrega de la a planta de beneficio animal quedo programada para
el 15 de julio de 2014; (ii) el término de caducidad empezé a correr el 17 de julio de
2014; (iii) la accion caducaba el 18 de julio de 2016°; (iv) la demanda fue presentada
el 15 de junio de 2016, razdn por la que no esta caducada la accion.

Cabe agregar que la solicitud de conciliacion prejudicial no suspendié el término de
caducidad, ya que esta fue presentada antes de que iniciara el conteo respectivo”.

1.4. Finalmente, se constata que, por una parte, Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda
Group Ltda., y, por otra parte, el municipio de Girardot, se encuentran legitimados
en la causa por activa y por pasiva, respectivamente, al haber sido las partes que
suscribieron la constitucion de la sociedad de economia mixta Procagir S.A.S.%,
negocio juridico que suscitd la controversia objeto de analisis.

23 En el sub lite, la pretension de mayor valor corresponde al lucro cesante, el cual fue estimado en
$137.385'333.755, monto equivalente a 199.266,86 SMLMV para el afio 2016 (fecha de presentacion
de la demanda), cuando el SMLMV ascendia a $689.454.

24 “Articulo 141. 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 |[...]".
(subrayado afiadido).

25Fl121a 125, C.2.

26 “E| 17 de julio de 2016 fue domingo; por lo que finalizaba el dia habil siguiente, es decir, el 18 de
julio de la misma anualidad”.

27 Fl 12 a 26, C.3.
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Ahora bien, es pertinente sefalar que Procagir S.A.S. —sociedad que comparecio
al proceso como integrante de la parte demandante— no ostenta legitimacion en la
causa por activa, toda vez que la controversia sometida al conocimiento de la Sala
versa sobre el posible incumplimiento contractual de las obligaciones asumidas por
el municipio de Girardot —en su calidad de socio—, con ocasién de la suscripcion
del acto de constitucion de la referida sociedad de economia mixta, lo que significa
que Procagir S.A.S. no fue signataria del negocio juridico objeto de litigio, pues dicho
contrato de sociedad fue precisamente el que dio origen a su existencia como
persona juridica. En consecuencia, se declarara su falta de legitimacioén en la causa,
y asi se consignara en la parte resolutiva.

2. Objeto del recurso y problemas juridicos a resolver

2.1. El Tribunal declaré la nulidad absoluta del contrato mediante el cual se
constituyd Procagir S.A.S. por violacidon de normas imperativas y por adolecer de
objeto y causa ilicitos, al considerar que los acuerdos municipales que autorizaron
su creacion habrian pretermitido las normas de orden publico que regulaban la
constitucion de sociedades de economia mixta.

A su turno, en el recurso de apelacién la actora afirmé que el tribunal de primera
instancia no estaba habilitado para declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato
de sociedad con fundamento en los reproches que endilgdb a dichos acuerdos
municipales, pues estos, asi como tampoco el acto de adjudicacion, no habian sido
demandados dentro del término de caducidad dispuesto en la ley.

2.2. Asi las cosas, de conformidad con los cargos de apelacion formulados por la
parte accionante, los cuales delimitan el ambito de competencia del juez de segunda
instancia?®, en los términos de los articulos 3202° y 32830 del CGP, a la Sala le
corresponde determinar, en primer lugar, si el juez puede ejercer la facultad de
declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato de constitucion de una sociedad
de economia mixta porque los acuerdos municipales que autorizaron su creacion
no se ajustaron a los requerimientos dispuestos en la ley, aun cuando haya expirado

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 23 de agosto de 2024, exp.
57643. “En linea con las prescripciones normativas expuestas [articulos 320 y 328 del CGP], esta
Subseccién ha considerado que el objeto de la apelacion recae sobre las decisiones adoptadas en
la providencia recurrida y en su fundamentacion; razén por la que el impugnante, al sustentar el
recurso, tiene la carga de exponer los desaciertos en los que hubiera incurrido el a quo al resolver el
litigio planteado. Por lo tanto, en principio, los aspectos ajenos a los cargos del recurso con los que
fueron rebatidos los fundamentos de la providencia impugnada deben ser excluidos del debate en la
instancia superior, pues en el recurso alzada opera tanto el principio de non reformatio in pejus, como
el principio dispositivo, de acuerdo con los cuales, es el recurrente quien delimita, con la formulacion
y sustentacién del recurso, la competencia funcional del ad quem”.

29 “Articulo 320. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Unicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision [...]".

30 “Articulo 328. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley [...]. // El juez no podré hacer méas desfavorable la situacién del apelante tnico,
salvo que en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella”.
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el término de caducidad establecido en la ley para impugnar dichos actos
administrativos, asi como también para demandar la nulidad del acto de
adjudicacion del acto contractual.

En segundo lugar, debe la Sala establecer si la sola vinculacion procesal de las
partes que intervinieron en la celebracion del contrato objeto de controversia resulta
suficiente para tener por satisfecho el presupuesto de garantia del derecho de
contradiccion y defensa, exigido por el ordenamiento juridico para que proceda
validamente la declaratoria oficiosa de nulidad absoluta.

3. Caso concreto

La Sala anticipa que confirmara la sentencia de primera instancia, mediante la cual
se declaré de oficio la nulidad absoluta del acto contractual de constitucion de la
sociedad de econdmica mixta Procagir S.A.S, suscrito entre el municipio de Girardot
y los particulares Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda.

El analisis de la Subseccion se desarrollara abordando los siguientes aspectos, que
sustentan la decision de los problemas juridicos planteados: (i) el procedimiento que
se adelanto para la constitucion de la sociedad de econdmica mixta Procagir S.A.S.,
para dar cuenta de su naturaleza contractual; y (ii) el marco conceptual y normativo
que habilita al juez administrativo para declarar de oficio la nulidad absoluta de un
negocio juridico y su cumplimiento en el presente asunto.

3.1. El procedimiento que se adelanté para la constitucion de la sociedad de
economia mixta Procagir S.A.S.

3.1.1. En el ordenamiento juridico colombiano, el procedimiento para la constitucion
de una sociedad de economia mixta3!-3? exige el agotamiento de dos actos juridicos
esenciales que se detallaran a continuacion, cuya conformacion implica la aplicacion
concurrente de disposiciones de derecho publico y privado. Tal como lo ha sefialado
la Corte Constitucional®3, en dichas sociedades “han de coexistir, de una parte, el
interés general inherente a la vinculacion de recursos publicos en la conformacion
del respectivo capital social y, de otra parte, la garantia de la plena vigencia de la
libertad econbémica, la libre competencia y, en general, de los intereses privados
propios de la actividad empresarial de los particulares”.

31 Ley 489 de 1998. “Articulo 97. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados
por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital
privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de
Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley”.

82 Codigo de Comercio. “Articulo 461. Son de economia mixta las sociedades comerciales que se
constituyen con aportes estatales y de capital privado. // Las sociedades de economia mixta se
sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicién legal en
contrario”.

33 Corte Constitucional, sentencia C-722 del 12 de septiembre de 2007.
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Bajo esta perspectiva, se observa que los articulos 4934, 503° y 9836 de la Ley 489
de 1998, en consonancia con el articulo 4623 del Caodigo de Comercio, establecen
los requisitos esenciales para la constitucion de una sociedad de economia mixta,
a saber: (i) una autorizacion legal o reglamentaria que disponga expresamente su
creacion; por tanto, tratandose de sociedades del orden nacional, dicha autorizacion
debe emanar de una la ley, mientras que para las sociedades de caracter municipal
o departamental , el acto habilitante debe adoptarse mediante acuerdo u ordenanza,
segun corresponda3?; y (ii) la celebracion de un contrato de sociedad comercial, en
los términos del articulo 110 del Codigo de Comercio®?, o la suscripcion de un acto
contractual o unilateral de constitucidn si se opta por conformar una sociedad por
acciones simplificadas (S.A.S.), conforme lo previsto en el articulo 5° de Ley 1258
de 20084,

34 “Articulo 49. Creacién de organismos y entidades administrativas. [...] Las sociedades de
economia mixta seran constituidas en virtud de autorizacion legal’.

35 “Articulo 50. La ley que disponga la creaciéon de un organismo o entidad administrativa debera
determinar sus objetivos y estructura organica, asi mismo determinara el soporte presupuestal de
conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. // La
estructura organica de un organismo o entidad administrativa comprende la determinacién de los
siguientes aspectos: // 1. La denominacién. // 2. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen
juridico. // 3. La sede. // 4. La integracién de su patrimonio. // 5. El sefialamiento de los érganos
superiores de direccion y administracion y la forma de integracion y de designacién de sus titulares,
y // 6. El Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaran adscritos o vinculados”.

36 “Articulo 98. Condiciones de patrticipacion de las entidades publicas. En el acto de constitucion de
toda sociedad de economia mixta se sefialaran las condiciones para la participacion del Estado que
contenga la disposicion que autorice su creacion, el caracter nacional, departamental, distrital o
municipal de la sociedad; asi como su vinculacién a los distintos organismos para efectos del control
que ha de ejercerse sobre ella’.

87 Articulo 462. En el acto de constitucion de toda sociedad de economia mixta se sefialaran las
condiciones que para la participacion del Estado contenga la disposicion que autorice su creacion;
el caracter nacional, departamental o municipal de la sociedad; asi como su vinculacion a los distintos
organismos administrativos, para efectos de la tutela que debe ejercerse sobre la misma.

38 Corte Constitucional, sentencia C-953 del 1° de diciembre de 1999. “La existencia de una sociedad
de economia mixta, tan sélo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del
legislador, si se trata de una perteneciente a la Nacién, o por asi disponerlo una ordenanza
departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades territoriales”.

39 “Articulo 110. La sociedad comercial se constituira por escritura publica en la cual se expresara: //
1) El nombre y domicilio de las personas que intervengan como otorgantes [...]; 2) La clase o tipo de
sociedad que se constituye y el nombre de la misma [...]; 3) El domicilio de la sociedad y el de las
distintas sucursales que se establezcan en el mismo acto de constitucion; 4) El objeto social [...]; 5)
El capital social [...]; 6) La forma de administrar los negocios sociales [...]; 7) La época y la forma de
convocar y constituir la asamblea o la junta de socios en sesiones ordinarias o extraordinarias, y la
manera de deliberar y tomar los acuerdos en los asuntos de su competencia; 8) Las fechas en que
deben hacerse inventarios y balances generales, y la forma en que han de distribuirse los beneficios
o utilidades de cada ejercicio social, con indicacion de las reservas que deban hacerse; 9) La
duracién precisa de la sociedad y las causales de disolucién anticipada de la misma; 10) La forma
de hacer la liquidacion, una vez disuelta la sociedad [...]; 11) Si las diferencias que ocurran a los
asociados entre si o con la sociedad, con motivo del contrato social, han de someterse a decision
arbitral o de amigables componedores [...]; 12) El nombre y domicilio de la persona o personas que
han de representar legalmente a la sociedad [...J; 13) Las facultades y obligaciones del revisor fiscal,
cuando el cargo esté previsto en la ley o en los estatutos, y 14) Los demas pactos que, siendo
compatibles con la indole de cada tipo de sociedad, estipulen los asociados para regular las
relaciones a que da origen el contrato.

40 “Articulo 5°. La sociedad por acciones simplificada se creara mediante contrato o acto unilateral
que conste en documento privado, inscrito en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio del
lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal, en el cual se expresara cuando menos lo
siguiente: 1. Nombre, documento de identidad y domicilio de los accionistas. // 2. Razén social o
denominacion de la sociedad, sequida de las palabras ‘sociedad por acciones simplificada’; o de las
letras S.A.S. // 3. El domicilio principal de la sociedad y el de las distintas sucursales que se
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Esta doble dimension normativa —publico y privado— obedece a la naturaleza
hibrida de las sociedades de economia mixta, pues “/o que le da esa categoria de
‘mixta’ es, justamente, que su capital social se forme por aportes del Estado y de
los particulares, caracteristica que determina su sujecion a un régimen juridico que
le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus
entidades territoriales, con la especulacion econdomica que, en las actividades
mercantiles, se persigue por los particulares™".

3.1.2. Aclarado lo anterior, la Sala encuentra que en el presente asunto se demostro
que el Concejo Municipal de Girardot, mediante Acuerdo 020 de 20052, modificado
por el Acuerdo 004 de 20084, confirio facultades al alcalde municipal “para la
creacion de una entidad juridica, la cual podra ser de naturaleza publica o mixta,
cuyo objeto serfia] la construccion, organizacion y explotacion econoémica de una
planta de beneficio animal regional’.

Igualmente esta acreditado que, en virtud de la referida autorizacién, el alcalde de
Girardot expidio la Resolucion 286 de 2012, mediante la cual dispuso la apertura
del proceso de convocatoria publica 001 de 201244, con el propésito de seleccionar
al o a los socios que conformarian, junto con el municipio, ‘“la sociedad de economia
mixta para la construccion, organizacion y explotacion econémica de una planta de
beneficio animal regional”; proceso que culmind con la adjudicacion al consorcio
Ojeda Group —integrado por Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda.—, a
través de la Resolucién 558 de 201245 proferida por el ejecutivo municipal.

Finalmente, se halla probado que, el 21 de enero de 2012, el municipio de Girardot
y los particulares Mariano Ojeda Torregroza y Ojeda Group Ltda. suscribieron el
acto contractual de constitucion de Procagir S.A.S., cuyo objeto social principal, de
acuerdo con la clausula primera, consistia en “realizar actividades encaminadas a
la construccion, administracion, operacion, mantenimiento y modernizacion de la
planta de beneficio animal del municipio de Girardot”. De igual forma, en el paragrafo
de la clausula referida se dejo constancia de que “con este acto se crea la sociedad
de economia mixta, y que [...] el estudio de conveniencia del proceso de seleccion
del socio estratégico se enmarco en que es deber de la nueva sociedad tomar la
planta actual y cumplir a cabalidad con el plan gradual aprobado por el INVIMA,
mientras se construye la nueva planta de beneficio animal, la sociedad tomara la

establezcan en el mismo acto de constitucion. // 4. El término de duracion, si este no fuere indefinido.
Si nada se expresa en el acto de constitucion, se entendera que la sociedad se ha constituido por
término indefinido. // 5. Una enunciacion clara y completa de las actividades principales, a menos
que se exprese que la sociedad podra realizar cualquier actividad comercial o civil, licita. Si nada se
expresa en el acto de constitucion, se entendera que la sociedad podra realizar cualquier actividad
licita. // 6. El capital autorizado, suscrito y pagado, la clase, numero y valor nominal de las acciones
representativas del capital y la forma y términos en que estas deberan pagarse. // 70. La forma de
administracién y el nombre, documento de identidad y facultades de sus administradores. En todo
caso, debera designarse cuando menos un representante legal [...]".

41 Corte Constitucional, sentencia C-953 del 1° de diciembre de 1999.

42 Fl 27 a 32, C.3.

43 Fl 34 a 39, C.3.

44 Fl 47 a 50, C.3.

45 FI 51 a 56, C.3.
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operacion del actual matadero municipal a partir del momento de protocolizacion de
este acto y previa entrega de los actuales operadores’.

3.1.3. A partir de los hechos expuestos anteriormente, la Sala concluye que, en el
presente asunto, el procedimiento que se adelanté para la constitucion de Procagir,
correspondio al régimen aplicable a las sociedades por acciones simplificadas
(S.A.S.), conforme lo dispuesto en el articulo 5 de Ley 1258 de 2008, dado que, si
bien el Concejo de Girardot autorizd su creacion mediante el respectivo acuerdo
municipal, lo cierto es que fue con base en dicha autorizacion que el alcalde de
Girardot suscribié con los particulares, vencedores del proceso de seleccidon
adelantado, el acto contractual de constitucion de la mencionada sociedad de
economia mixta.

Asi las cosas, esta colegiatura precisa que el acto de constitucion de Procagir S.A.S.
constituye una relacion negocial de caracter contractual, que, por su naturaleza
juridica, se encuentra sujeta al control del juez administrativo, quien —como se
expondra mas adelante— puede ejercer oficiosamente la facultad de declarar su
nulidad cuando se configuren vicios sustanciales que comprometan su validez.

3.2. El marco conceptual y normativo que habilita al juez administrativo para
declarar de oficio la nulidad absoluta de un negocio juridico y su cumplimiento
en el presente asunto

3.2.1. De entrada, debe recordarse que las causales de nulidad absoluta estan
concebidas por el ordenamiento juridico como una sancion que implica privar de
eficacia los actos juridicos y los contratos que se han erigido en contravia de los
intereses superiores, por cuya proteccion 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*®.

Es asi que, de antano, la Seccidon Tercera de la Corporacion ha sido enfatica en
establecer que, en aras de proteger el orden publico que debe regir las relaciones
juridicas, “el juez no sélo tiene la facultad sino el deber de declarar la nulidad
absoluta total o parcial de un contrato, aun sin peticién de parte™’. Se precisa,
ademas, que tal potestad excepcional solo puede ser ejercida bajo los estrictos
lineamientos que impone la ley, como garantia del principio de seguridad juridica.

Cabe destacar, entonces, que cuando el juez natural del contrato advierte que este
adolece de una causal de nulidad absoluta, tiene el deber-facultad de declararla con
caracter previo al examen de la eventual responsabilidad contractual sometida a su
consideracion, dado que, como lo ha sostenido esta Subseccion®®, tal potestad

46 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de octubre de 2012, exp.
26140.
47 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 3 de agosto de 2006, exp. 31354. Posicion reiterada
en Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2015, exp.
29742.
48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 15 de octubre de 2020, exp
48784,
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resulta procedente siempre que “una norma intersubjetiva, como la nacida de un
negocio juridico, sea invalida por oponerse a normas superiores en las que el interés
general se halle inmiscuido, correspondiéndole al juzgador poner fin a la relacion
juridica que nacio viciada, con la declaracion de su nulidad absoluta, evitando asi
que continue generando los efectos que nunca debio producir”.

En este contexto, a partir de una lectura arménica y sistematica del inciso final del
articulo 141 del CPACA?*°, en concordancia con los articulos 45 de la Ley 80 de
1993%0 y 1742 del Cadigo Civil®!, esta Sala de Subseccion®? ha sostenido de manera
pacifica y reiterada que el juez administrativo se encuentra habilitado para declarar
de oficio la nulidad absoluta de un contrato, siempre que se cumplan los siguientes
presupuestos, a saber: (i) que esté plenamente demostrada en el proceso, sin que
sea susceptible de saneamiento por ratificacion; (ii) que las partes contratantes o
sus causahabientes hayan intervenido en el proceso; y (iii) que no haya operado la
prescripcion extraordinaria.

3.2.2. Ahora bien, al trasladar las anteriores consideraciones al caso concreto y de
cara a los argumentos de la apelacion, la primera precision que ha de realizarse
frente a los argumentos expuestos en la alzada es que las normas referidas con
antelacion no previeron la caducidad como un requisito para que el juez pueda
ejercer su facultad de declarar la nulidad absoluta de un contrato, sin perjuicio, claro
esta, del cumplimiento de los presupuestos procesales y, dentro de ellos, del
consistente en el ejercicio oportuno del medio de control; aspecto este que ha sido
precisado por esta misma Subseccion, en los siguientes términos:

“[...] aunque el articulo [...] 141 del CPACA no haya previsto como requisito para que
el juez declare la nulidad absoluta del contrato, que no hubiere operado la caducidad,
no significa que ese presupuesto procesal no deba ser satisfecho, para proferir una
decision en ese sentido. Omisién que se explica en que se trata de un presupuesto
procesal, que se requiere para adoptar cualquier decision de fondo™3.

Lo anterior permite entender que, al margen de que la no operancia de la caducidad
no es un requisito para la declaratoria oficiosa de la nulidad absoluta de un negocio

49 “Articulo 141. [...] 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”.

50 “Articulo 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podré 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. [...]".

51 “Articulo 1742. Subrogado por el art. 2°, Ley 50 de 1936. “La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, 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 asi mismo pedirse su declaracion por el
Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa
ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion
extraordinaria”.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2018, exp.
58705, sentencia del 5 de marzo de 2021, exp. 62250; sentencia del 10 de diciembre de 2021, exp
55481; sentencia del 12 de julio de 2023, exp. 60817; sentencia del 1° de noviembre de 2023, exp
55929; sentencia del 13 de marzo de 2024, exp. 55596

53 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 3 de diciembre de 2018, exp
60716.
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juridico, si constituye un presupuesto procesal que debe ser superado para dictar
sentencia de fondo. Es asi que, en caso de advertirse la configuracion del fendmeno
procesal de la caducidad, esto es, de evidenciarse que la demanda no se interpuso
en tiempo, el juez del contrato no tendria la posibilidad de pronunciarse de fondo en
el asunto sometido a su consideracién, lo cual, por ende, le impediria examinar y
analizar oficiosamente si el acuerdo de voluntades incurrié en un vicio de validez, y
es que, segun la jurisprudencia de la Corporacion, “el juicio de nulidad absoluta del
contrato, o de algunos de sus elementos, que supone determinar si lo estipulado se
ajusta a derecho, es un juicio de fondo, y no un mero formalismo” 4.

Bajo este contexto, resulta claro que la caducidad es un presupuesto procesal®® que
opera respecto del medio de control ejercido por el extremo activo de la litis, en
funcién de la causa petendi que sustenta su pretension, la cual en el caso sub judice
se relaciond con la solicitud de declaratoria del incumplimiento del municipio de
Girardot. Por consiguiente, en oposicion a lo sostenido por la parte apelante, debe
senalarse que la caducidad no debe computarse teniendo como referente los
supuestos facticos que sustentaron la declaratoria oficiosa de nulidad absoluta del
contrato, incluso cuando estos devienen de actos de formacion del contrato sobre
los cuales haya expirado la oportunidad para impugnarlos, pues como lo ha indicado
esta Seccion “resulta apenas obvio que el juez suela conocer de los procesos —y
mas en segunda instancia— cuando el tiempo ha vencido, por lo que la caducidad
es exigible de las partes del contrato o de los terceros con interés que solicitan su
nulidad, pero no del juez cuando la decreta de oficio™®.

Asi las cosas, aun cuando el estudio que de oficio adelanté el a quo en punto a la
nulidad absoluta del contrato incorporé el analisis de aspectos atinentes a los actos
que consider6 como previos a su suscripcion —acuerdos municipales que
autorizaron la creacion de la sociedad de economia mixta—, sobre los cuales —en
concepto de la parte recurrente— no podia pronunciarse el Tribunal porque su
legalidad no fue cuestionada dentro del término de caducidad de 4 meses, lo cierto
es que la facultad oficiosa de declarar la nulidad absoluta de un contrato constituye

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 15 de octubre de 2020, exp
48784.

55 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 3 de diciembre de 2018, exp
60716. “[...] Para garantizar la seguridad juridica, el legislador instituyé la figura de la caducidad
como una sancion para el demandante en los eventos en que determinadas pretensiones no se
ejercen en un término especifico. // El propésito fundamental de la caducidad es el de dotar de
firmeza a las relaciones juridicas, mediante el sefialamiento de un momento a partir del cual ya no
es posible controvertir algunas actuaciones, pues el sistema juridico no puede estar sometido a un
estado de incertidumbre que entorpeceria el cumplimiento de las funciones publicas. Este fenémeno
se configura cuando vence el término previsto en la ley para acudir ante los jueces para demandar.
Limite que esta concebido para definir un plazo objetivo e invariable para que quien pretenda ser
titular de un derecho, opte por accionar. La caducidad tiene lugar justamente cuando expira ese
término perentorio fijado por la ley. // Este limite al derecho a demandar una decision judicial de
fondo, impide que el juez se pronuncie por haber sido formulada la demanda por fuera del plazo
previsto en la ley. Asi, la demanda en tiempo es un presupuesto procesal indispensable para que el
juez se pronuncie. // Un entendimiento integral y arménico de las normas que regulan el
proceso, concebido como una serie de fases sucesivas encaminadas a producir una
sentencia, exige que los requisitos legales para producir una decisién de fondo se hallen
satisfechos, aun en el evento en que el juez declare de oficio la nulidad absoluta del contrato”
(se destaca).

56 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, exp 18294.
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una potestad autonoma del juez, orientada a salvaguardar el orden juridico y los
intereses generales, cuyo limite esta dado por la prescripcion extraordinaria —como
se expondra mas adelante—, sin sujecidén al término de caducidad que pueda
desprenderse de la nulidad de actos no demandados que hubieren antecedido a la
celebracion del contrato cuya nulidad absoluta es declarada.

En este sentido, dado que el presente asunto versaba, desde un principio, sobre la
eventual declaratoria de incumplimiento por parte del ente demandado respecto de
las obligaciones derivadas del negocio juridico celebrado, pretension que se tramita
por el medio de control de controversias contractuales, el término de caducidad
aplicable en el sub judice debe computarse —como en efecto se hizo— con base
en este ultimo medio de control, y no en aquel que habria resultado procedente
atendiendo los fundamentos que sustentaron la nulidad declarada oficiosamente.

3.2.3. La segunda precision que hace la Sala, de cara a lo expuesto por el apelante,
es que la nulidad del negocio juridico es una sancion prevista ante la existencia de
vicios estructurales presentes al momento de su celebracién, es decir, que se trata
de un fendmeno que se ubica en la génesis del contrato. Esta circunstancia implica
que el estudio en punto a la validez del contrato supone que el juez en su analisis
ha de examinar, con vision panoramica y en aras de hacer valer el orden publico,
las actuaciones anteriores y concomitantes que confluyeron al nacimiento de la
relacion negocial.

Por tanto, el estudio de las causales de nulidad del contrato no excluye el analisis
de los antecedentes sobre la base de los cuales se erigié el negocio juridico, para
contraerlo exclusivamente al instante mismo en el que la relacién contractual se
perfecciond, sino que, por el contrario, en no pocas ocasiones y dependiendo de las
circunstancias del caso concreto, impone al juez la verificacion de actos y
actuaciones surtidas con antelacion y que, no obstante, tienen incidencia
determinante en el surgimiento a la vida juridica del contrato, al punto de
comprometer su validez.

Asi las cosas, aun cuando el juez del contrato no puede adelantar un juicio de
legalidad respecto de actos administrativos anteriores al contrato que no hubieren
sido demandados oportunamente, ello no es dbice para que, al estudiar la validez
del acuerdo de voluntades, esté llamado a examinar todas las circunstancias, actos
y actuaciones que pudieren determinar que el contrato haya nacido viciado de
nulidad.

Al respecto, destaca la Sala que al estudiar casos similares la jurisprudencia de esta
Corporacion ha llegado a la misma conclusién, indicando que “a pesar de que esta
jurisdiccion no puede adelantar el juicio de legalidad de los actos previos a la
celebraciéon del contrato 559 de 2012, por haber operado el fenémeno de la
caducidad (y con independencia de la procedencia de la excepcion de ilegalidad en
cabeza del juez de lo contencioso administrativo), esta obligada a estudiar (de oficio,
siempre que las partes contratantes intervengan en el proceso; a peticion de una
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parte del contrato,; por solicitud del Ministerio Publico o de un tercero que acredite
un interés directo - articulo 141 del CPACA -) la nulidad absoluta del contrato™’.

En este orden de ideas, si el Tribunal advirtio irregularidades en los acuerdos que
autorizaron la creacion de Procagir S.A.S., los cuales constituian el fundamento del
acto contractual objeto de controversia y, a su vez, implicaban concluir de forma
evidente y manifiesta que este habia nacido viciado de objeto y causa ilicitos, era
su deber declarar de oficio su nulidad absoluta, sin que fuera obstaculo para ello el
hecho de que tales acuerdos no hubiesen sido demandados y al margen de que
hubiere expirado el término de caducidad para controvertirlos en sede judicial.

Por todo lo dicho, la Sala concluye que, independientemente de que en este asunto
no se hubiese cuestionado ninguno de los actos que precedieron la suscripcion del
contrato de constitucion de Procagir S.A.S. —incluido el acto de adjudicacion, cuya
impugnacién no es requisito para la procedencia de la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato por objeto y causa ilicitos— y al margen de que respecto de
ellos hubiese operado la caducidad, el a quo conservaba la facultad oficiosa para
declarar la nulidad absoluta de dicho acuerdo de voluntades, con fundamento en las
irregularidades antecedentes que comprometian su validez desde el origen.

Sobre el particular, esta Corporacion ha puesto de presente que “.../a posibilidad de
que se declare judicialmente la nulidad del contrato por la configuracion del vicio de
abuso o desviacion de poder -0 por objeto y causa ilicitos-, bien sea de oficio o a
solicitud del interesado, no esta normativamente condicionada a que previamente
se despoje de su presuncion de legalidad al acto administrativo de adjudicacion del
proceso de seleccion que precedio al negocio juridico [...].

“Al efecto, la unica causal de la que puede predicarse semejante condicionamiento
es la prevista en el numeral 4 —que se declaren nulos los actos administrativos en que
se fundamente el contrato- caso en el que no solo se requeriria que se hubiese
demandado el acto de adjudicacion, sino que se hubiese retirado del mundo juridico
por el juez de la causa [...].

Durante el proceso, el extremo demandado sostuvo que, si el vicio se ubica en
circunstancias antecedentes al acto de adjudicacién, el contrato no puede ser
invalidado a menos que también se declare la nulidad de dicho acto. No obstante,
aceptar esta tesis equivaldria a restringir la potestad del juez contencioso-
administrativo a la luz de una hipétesis que el legislador no previé, y admitir que en
aquellos eventos la aludida facultad-obligacion es inoperante -y, de suyo, las
causales-, condicionamiento que el ordenamiento juridico no contempla [...].

En conclusion, demandar la nulidad del acto de adjudicacion no constituye un
requisito para la declaratoria de nulidad absoluta del contrato estatal, salvo por la
causal prevista en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 -que se declaren
nulos los actos administrativos en que se fundamente el contrato-"°8.

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 25 de mayo de 2023, exp 67201.
%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de julio de 2025, exp 71312.
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Por lo demas, resulta pertinente precisar que, si bien en la sentencia de primera
instancia se hizo una alusion tangencial a la posible transgresion del principio de
planeacién en la constitucion de Procagir S.A.S. —circunstancia que, por no estar
prevista en la ley como tal, no constituye causal de nulidad absoluta del contrato
estatal®>—, lo cierto es que la decision de declarar dicha nulidad se sustent6 en la
pretermision de las normas que regulan la creacién de sociedades de economia
mixta, asi como en la configuracion de un objeto y causa ilicitos, al transferirse a un
particular tanto un servicio publico como la titularidad de un bien sin el debido
respaldo juridico, técnico y financiero.

3.2.4. Ahora bien, como tercera precision, no esta de mas sefalar que, a diferencia
de la caducidad —que es un presupuesto procesal—, la prescripcidén extraordinaria
si constituye un requisito para que el juez pueda ejercer su facultad oficiosa de
declarar la nulidad absoluta de un contrato. Es asi que, tal como lo ha sefalado la
jurisprudencia, tal prescripcion viene constituir ese limite temporal fijado por el
legislador que impide el cuestionamiento de la legalidad de los negocios juridicos®®.

En efecto, el citado articulo 1742 del Codigo Civil, subrogado por el articulo 2° de la
Ley 50 de 1936, contempla el saneamiento de la nulidad absoluta por la ocurrencia
de la prescripcion extraordinaria, incluso cuando esta se hubiere originado por
objeto o causa ilicitos®® —como fue declarado por el Tribunal—. Por tanto, una vez
transcurrido el término correspondiente, no podra solicitarse ni decretarse de oficio,
porque el legislador, en procura de la seguridad juridica, fijé un limite temporal.

En este contexto, se constata que en el presente caso no ha operado la prescripcion
extraordinaria, cuyo término es de 10 anos, conforme lo dispuesto en el articulo 1°
de la Ley 791 de 2002%', norma vigente para la fecha en que se suscribié el acto
contractual de constitucion de Procagir S.A.S. —21 de enero de 2013—. Lo anterior,
porque el plazo de prescripcidon se interrumpid con la presentacion de la demanda
—15 de junio de 2016—, notificada dentro del término de un afio —23 de septiembre
de 2016— previsto en el articulo 94 del CGP®2.

59 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 18294.[...] ni siquiera
de oficio se puede anular un contrato estatal, cuando ha trascurrido el término de prescripcion
extraordinaria — que antes fue de 20 afios y hoy es de 10, porque la ley sanea el vicio”.

60 | a Corte Constitucional en sentencia C-597 del 21 de octubre de 1998, al estudiar la exequibilidad
del articulo 1742 del CC aclaré que “Al interpretar la norma [esta] no prohibe el saneamiento de la
nulidad absoluta cuando ésta es generada por objeto o causa ilicita. Por el contrario, mediante la
expresion acusada se autoriza su saneamiento siempre y cuando haya transcurrido un periodo
determinado, que el legislador ha fijado en 20 arios (ley 50/1936). En efecto: segtn el precepto
acusado cuando la nulidad absoluta no es producida por objeto o causa ilicitos puede sanearse por
ratificacion de las partes ‘y en todo caso por prescripcion extraordinaria’. La expresion ‘y en todo
caso’ se refiere no sélo a las nulidades producidas por causas diferentes a objeto o causa ilicitos
sino también a las generadas por éstos; pues si el legislador hubiere querido excluir del saneamiento
los actos o contratos cuyo objeto o causa es ilicito, bien hubiera podido omitir dicha frase y decir
expresamente 'y por prescripcion extintiva’, pero ello no ocurrié asi’.

61 “Articulo 1° Reduzcase a diez (10) afios el término de todas las prescripciones veintenarias,
establecidas en el Cédigo Civil, tales como la extraordinaria adquisitiva de dominio, la extintiva, la de
peticion de herencia, la de saneamiento de nulidades absolutas”.

62 “Articulo 94. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcién e impide
que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo
se notifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
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Por consiguiente, la Sala concluye que aun se esta dentro del término legal para
emitir un pronunciamiento sobre la validez del contrato objeto de controversia, y, por
tanto, ha de advertirse que se encuentra satisfecho el presupuesto relativo a la no
configuracion de la prescripcion extraordinaria.

3.2.5. Finalmente, en cuanto al presupuesto de que las partes contratantes o sus
causahabientes hayan intervenido en el proceso, debe observarse que en el sub lite
los extremos del contrato acudieron al proceso con ocasion de la demanda de
controversias contractuales, de ahi que el Tribunal a quo si tenia competencia para
declarar de oficio su nulidad absoluta, al encontrar acreditadas las causales de
objeto y causa ilicitos, sin que puedan ser de recibo los argumentos del recurrente
en torno a la vulneracion de su derecho de contradiccidn y defensa, bajo la premisa
de no haber podido pronunciarse sobre las causales de nulidad que se decretaron.

Sobre el particular, resulta oportuno precisar que la Seccion Tercera del Consejo de
Estado establecid, de vieja data, que el juez puede ejercer oficiosamente el estudio
de validez del negocio juridico sometido a su consideracion “al dictar el fallo, en
cualquiera de las instancias, y asi la controversia judicial no haya girado en torno a
dicha nulidad, mientras en el proceso intervengan las partes contratantes™3, dado
que dicha facultad oficiosa encuentra su fundamento en el interés general, al
encaminarse a la proteccion del orden juridico. En este orden de ideas, la Sala
concluye que este presupuesto también se encuentra superado en este asunto.

3.2.6. A partir de todo lo expuesto, forzoso resulta concluir que los cargos expuestos
en el recurso de apelacion no estan llamados a prosperar, toda vez que, como ha
quedado analizado, se reunen todos los presupuestos que la ley exige para que
proceda la declaratoria oficiosa de nulidad absoluta del acto contractual de
constitucidon de la sociedad de econdémica mixta Procagir S.A.S.

3.3. En definitiva, esta Subseccién mantendra incélume la decision adoptada por el
Tribunal a quo, mediante la cual declaré oficiosamente la nulidad absoluta del acto
contractual objeto de controversia, sin embargo, la sentencia de primera instancia
sera modificada para declarar la falta de legitimacion en la causa por activa de la
Procesadora de Carnicos de Girardot S.A.S.

4. Costas

El articulo 361 del CGP prevé que ‘las costas estan integradas por la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en

notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos
solo se produciran con la notificacion al demandado [...]".
63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de julio de 2005, exp. 12249.
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derecho”. A su turno, los articulos 365% y 366% ejusdem, aplicables a los procesos
contenciosos administrativos por remision del articulo 188 del CPACA®®, establecen
que se condenara en costas “a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion”, siempre que su causacion se demuestre
en el expediente; y, en tal evento, su liquidacion se realizara, de manera concentrada,
por la secretaria del a quo, correspondiéndole a este juzgador unicamente la fijacion
de las agencias en derecho de segunda instancia, de acuerdo con las tarifas fijadas
por el Consejo Superior de la Judicatura.

En este contexto, la Sala condenara en costas a la parte demandante, al habérsele
resuelto de manera desfavorable el recurso de apelacion interpuesto y constatarse
que el municipio de Girardot participo activamente en el tramite de segunda instancia
mediante la presentacion de alegatos de conclusion. Para tal efecto, correspondera al
Tribunal de origen efectuar la liquidacion y tasacion de las costas, debiendo considerar
que, en esta instancia, se reconocen agencias en derecho por el 0,05% del valor de
las pretensiones de la demanda, con fundamento en las tarifas fijadas en el Acuerdo
1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura®”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 25 de julio de 2019, proferida por la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
la cual quedara de la siguiente manera:

“PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacion en la causa por activa de
Procesadora de Carnicos de Girardot S.A.S.

64 “Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja,
suplica, anulacion o revisién que haya propuesto [...]. I/ 8. Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién [...]".

65 “Articulo 366. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
Jjuzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...] 3. La liquidacioén incluiré el valor
de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte
beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido utiles y correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador
o el juez, aunque se litigue sin apoderado. [...] 6. Para la fijacion de agencias en derecho deberan
aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendré en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia
del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda excederse el maximo de dichas tarifas”.
66 “Articulo 188. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del CPC”.

67 Acuerdo 1887 de 2003. El articulo 6 numeral 3.1.3 establece que, para los medios de control
promovidos en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, la tarifa en segunda instancia sera “hasta
del (5) por ciento del valor de las pretensiones reconocidas o negadas”.
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Radicado: 25000-23-36-000-2016-01208-02 (65246)
Demandantes: Mariano Ojeda Torregroza y otros

SEGUNDO: DECLARAR de oficio la nulidad absoluta del acto contractual de
constitucion de la sociedad de economia mixta Procesadora de Carnicos de Girardot
S.A.S.”

TERCERO: Sin condena en costas y agencias en derecho.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria de la
Seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al
interesado, lo anterior de conformidad con lo establecidos por los articulos 7 y 9 del
Acuerdo 252 de 2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura’.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora, las cuales seran liquidadas de

manera concentrada por el a quo, debiendo considerar que, en segunda instancia, se
fijaron agencias en derecho por el 0,05% del valor de las pretensiones de la demanda.

TERCERO: En firme este fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

Aclara voto
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrada Magistrado

CT2
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