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Actor PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA -
PRODUCTIVIDAD i

Demandado INSTITUTO FINANCIERO DE BOYACA - INFIBOY

Accién CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta respecto
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacd, el
23 de junio de 2010, mediante la cual accedio, parcialmente, a las

sUplicas de la demandante.

En particular, en la providencia objeto de consulta se declard la
nulidad del contrato de donaciéon suscrito por la Promotora de
Microempresas de Boyacd “Productividad” y el Instituto Financiero de
Boyacd “Infiboy”, contenido en la escritura publica 446 del 21 de
marzo de 2001 de la Notaria Tercera del Circulo Notarial de Tunja y, en

consecuencia, se ordend, ademdas de las cancelaciones de rigor,
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“...la restitucion del paquete accionario de Acerias Paz del Rio S.A. a

‘Productividad’"”.

I ANTECEDENTES PROCESALES

1. La demanda

El 21 de marzo de 2003 la Promotora de Microempresas de Boyacd —
Productividad, por intermedio de apoderado judicial, presentd
demanda ante el Tribunal Administrativo de Boyacd en contra del
Instituto Financiero de Boyacd - Infiboy, en ejercicio de la acciéon de
confroversias contractuales consagrada en el articulo 87 del Cdodigo

Contencioso Administrativol.
1.1. La actora deprecd las siguientes declaraciones y condenas:

“1°. Que se declare nulo el contrato de donacidon contenido en la
escritura publica No. 446 del 21 de marzo de 2001, de la Notaria
Tercera del Circulo de Tunja, suscrita por la PROMOTORA DE
MICROEMPRESAS DE BOYACA PRODUCTIVIDAD, representada por
su Director Ejecutivo, para ese entonces, sefior JAIME MELENDEZ
BOADA, quien actia como ENTIDAD DONANTE, y el INSTITUTO
FINANCIERO DE BOYACA ‘INFIBOY', en su cardcter de
Establecimiento Publico del Orden Departamental, representado
por su Gerente, para ese entonces Doctor FABIO RAMIREZ ZORRO,
quien actia como DONATARIO; por causa de indebida
representacion y ausencia de los requisitos legales esenciales que
la ley determina para su validez.

“2°. Que como consecuencia de la declaracidn de nulidad
anteriormente requerida, se rescinda el referido contrato y se
ordene que las cosas vuelvan al estado en que se hallaban antes
de su celebracion, obligando a Ila demandada INSTITUTO
FINANCIERO DE BOYACA ‘INFIBOY' a restituir a la demandante
PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA ‘PRODUCTIVIDAD’,
las TRES MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS CINCO MIL DOS (3.299.905.02) [sic] acciones
nominativas en la sociedad ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., que fueron

1 Folios 496 a 520 del cuaderno principal.
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objeto de la donacion condicional, junto con el valor de los frutos
civiles.

“3°- Que se condene al INSTITUTO FINANCIERO DE BOYACA
‘INFIBOY', a pagar a la PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE
BOYACA ‘PRODUCTIVIDAD' el valor de los perjuicios de orden
material — dano emergente y lucro cesante- que le fueron
ocasionados, los cuales ascienden, aproximadamente, a la suma
de DOS MIL TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS CON
TREINTA Y UN CENTAVOS ($2.350.686.987.31) o de conformidad
con lo que resulte probado en el proceso; monto que ha de ser
actualizado en su valor.

“4°- Que se transcriba la parte resolutiva de esta sentencia al
senor Notario Tercero del Circulo de Tunja, a fin de que proceda a
la cancelacién de la escritura anteriormente mencionada; e
igualmente a la Camara de Comercio de Tunja con el objeto de
que se proceda a la cancelacion del registro de la referida
escritura.

“5°.- A la sentencia que le ponga fin al proceso se le dard
cumplimiento en los términos de los articulos 176y 177 del C.C.A.".

1.2. Como fundamentos fdcticos de las pretensiones incoadas

fueron expuestos los que la Sala resume, asi:

1.2.1. Precisé el demandante que de conformidad con los estatutos
de la Promotora de Microempresas de Boyacd, su patrimonio solo
puede ser manejado y utilizado por los érganos estatutarios legitimos
que la representen, con capacidad vy legitimidad para obrar y debe
ser aplicado para alcanzar los altos y exclusivos fines colectivos para
los cuales fue constituida, por lo cual estd prohibida su destinacion
parcial o total a fines diferentes. Andlogamente —en concepto de la
demandante-, la enfidad no puede fraspasar sus bienes, fondos o
rentas al patrimonio de una persona en calidad de distribucion de
utilidades, por lo que cualquier beneficio operacional, superdvit o
utilidad que llegare a obtener debe destinarse a incrementar el propio
patrimonio y a mejorar y a ampliar los medios necesarios para el

cumplimento de su objeto. De lo anterior concluye que existe una
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prohibicion estatutaria para traspasar los bienes de Productividad a

cualqguier fitulo.

1.2.2. El 12 de marzo de 1998 el denominado “Grupo Antioqueno”, por
intermedio de uno de sus representantes, manifestd al entonces
Gobernador de Boyacd la decision de ese grupo econdmico de
donar el paquete accionario del que eran ftitulares en la siderdrgica
Acerias Paz del Rio S.A., para que, el producto de su enajenacion
fuera destinado a actividades académicas, solidarias o de desarrollo

de Boyacda.

El 7 julio siguiente el Gobernador envid una comunicaciéon a
Productividad en la que le informd a su junta directiva que seria
beneficiaria de la donacidén que realizaria el “Grupo Antioqueno”, no
obstante precisé que los recursos obtenidos serian destinados,
exclusivamente, a la creacion de un fondo de formaciéon de lideres de
conformidad con los pardmetros que fijaria el gobierno

departamental.

Tal como consta en el acta numero 40 del 9 y 10 de julio de 1998, la
junta directiva de Productividad autorizd a su representante legal
para adelantar los tfradmites pertinentes para recibir las acciones que
serian objeto de donacidon, aquellos requeridos para su enajenacion
en la bolsa de valores y, con el producto de la venta de las acciones,
la constifucion y  administracion de un fondo destinado
exclusivamente a la formacion de lideres del departamento de
Boyacd, de acuerdo con la reglamentacion especial que debia

elaborar en coordinacion con la Gobernacion de Boyaca.

En desarrollo de las autorizaciones otorgadas fueron celebrados varios

contratos de donacidn, cuyo objeto tenia una destinacidon concreta y
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producto de unas facultades claramente delimitadas que le fueron

otorgadas al representante legal de Productividad.

1.2.3. Tal como consta en las actas numero 5 y 57 del 30 de
noviembre y del 14 de diciembre, ambas de 2000, respectivamente, la
asamblea general de asociados de Productividad designé a los
integrantes de la junta directiva, a los revisores fiscales principales y
suplentes, y eligid al senor José Orlando Vargas Quintero como
director ejecutivo. Las referidas actas fueron inscritas en la Cdmara de
Comercio de Tunja el 11 y el 18 de diciembre del citado ano, bajo los
registros 2900 y 2901.

La Cdmara de Comercio de Tunja, mediante la Resolucion 007 del 28
de febrero de 2001, revoco los registros antes mencionados, lo cual
tuvo lugar —en concepto de la demandante— en forma unilateral, sin
que mediara procedimiento administrativo alguno y a espaldas de los
dignatarios elegidos por la asamblea general de asociados de
Productividad.

La revocatoria de la Cadmara de Comercio genero el restablecimiento
de la junta directiva y del director ejecutivo que habian sido
reemplazados en noviembre y diciembre del ano 2000, con lo que se

desconocio la voluntad de este érgano directivo.

Advirtié la demandante que mediante accion de futela promovida
por algunos asociados de Productividad contra la Cdmara de
Comercio de Tunja, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Boyaca,
en sentencia del 30 de mayo de 2001, ordend, como mecanismo
transitorio para tutelar el derecho fundamental al debido proceso de
los accionantes, suspender provisionalmente |la Resolucion 007 de
2001.
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1.2.4. El 5 de marzo de 2001, tal como consta en el acta nimero 57, se
reunidé en forma extraordinaria la junta directiva restablecida por la
decision de la Cadmara de Comercio de Tunja y encomendo, al
también restablecido representante legal, la suscripcion del
instrumento publico —-demandado en el sub lite— contentivo de la
donacion condicional, gratuita e irevocable de acciones nominativas
de propiedad de Productividad en Acerias Paz del Rio S.A. a favor del
Infiboy, lo cual efectivamente ocurrid mediante el otorgamiento de la
escritura publica nUmero 446 del 21 de marzo de 2001, en la que se

plasmo la voluntad del érgano de administracion.

1.2.5. Segun reza la demanda, la donacion efectuada por
Productividad desconocid la voluntad anterior del donante “Grupo
Antioqueno”, la cual consta en las diferentes escrituras publicas
otorgadas, conforme con la cual la donacidon ftenia una destinacion
especifica, consistente en utilizar el valor de su venta en el fomento
educativo. Igualmente, la donacidon a Infiboy desconocid la
autorizacion otorgada al representante legal de Productividad por su
junta directiva en las sesiones del 9 y 10 de julio de 1998, en las que se
le autorizd para la venta de las acciones en la bolsa de valores y para

aplicar el dinero recibido a proyectos especificos.

Por ofra parte, afiimd la demandante que la donacion afectd
sustancial, grave e ilegalmente el patrimonio social de Productividad,
lo que la puso al borde de una crisis financiera y en el prospecto de
una liguidacion obligatoria futura, por ausencia de recursos para

desarrollar su objeto.

1.2.4. Para la demandante el confrato de donacién protocolizado en

la escritura puUblica 446 del 21 de marzo de 2001 incurrid en causales
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de nulidad relacionadas con la falta de capacidad de la junta
directiva para disponer de mds del 75% del patrimonio de la
asociacion al autorizar la donacidn, asi como del representante legal

que suscribid el contrato.

1.2.7. Por ofra parte, en el negocio de donacion quien dijo actuar en
calidad de revisor fiscal para efectos de establecer el valor de las
acciones no contaba con tal calidad de acuerdo con los certificados
de existencia y representacion legal expedidos por la Cdmara de
Comercio, en los que consta que quien cumplia con tal funcidn, para
dicha época, era José Gomez Acosta y no, como aparece en la
escritura puUblica de donacion, Audiconti Ltda., la cual habia sido

designada por la junta directiva que sesiond el 5 de marzo de 2001.

En opinidon de la demandante, la designacion de Audiconti Ltda. fue
ilegal, ya que era a la asamblea general de asociados a quien le
correspondia efectuar el nombramiento del revisor fiscal. Ademds, la
iregular designaciéon nunca fue registrada en la Cdmara de
Comercio, de lo cual deriva la demandante la incapacidad total de

quien dijo ostentar la calidad de revisor fiscal.

1.2.8. En concepto del demandante el contrato de donacidn,
ademds de ser nulo por incapacidad absoluta de las personas que
concurrieron a su celebracién y por tener objeto ilicito, incumplié con
los requisitos legales contenidos en el articulo 15 de la Ley 29 de 1973,
los artficulos 1y 3 del Decreto 1712 de 1989, 1 y 3 del Decreto 2148 de
1983, 3y 6 del Decreto 960 de 1970,y Sy 6 del Decreto 1529 de 1990.

Adicionalmente, en concepto del demandante, con el negocio
juridico celebrado se infringid la Constitucion Politica (artficulos 2, 6, 25,

83 y 124), pues Infiboy debid actuar de manera justa, imparcial y de
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buena fe, sin desconocer, como lo hizo, los fines del Estado y sin
extralimitarse en el gjercicio de sus funciones; se vulnerd la Ley 80 de
1993 en sus articulos 17, 18, 23 y 26 (numerales 1, 2 y 4), 28, 50 y 51,
pues se apartdé del postulado de la buena fe, igualdad, y equilibrio
enfre las prestaciones y derechos antes y durante la ejecucion del
contrato, y se alejo de los fines de la contfratacion y de la proteccion
del contrafista, so pretexto de salvaguardar errdneos e injustos
intereses que hacen que incurra en responsabilidad patrimonial.
Finalmente, advirtié la infraccidn de los articulos 1443 a 1493 y 1602 del
Codigo Civil.

2. Actuacion procesal de primera instancia

2.1. La demanda fue admitida mediante auto del 30 de marzo de
20052, en el cual se ordend la notificacidn de la providencia a la
demandada y al Ministerio PUblico, asi como la fijacion en lista del

proceso por el tférmino legal.

2.2. Denfro del término de fijacion en lista la entidad publica
demandada, mediante escrito presentado el 21 de marzo de 20063,
presentd la contestacion de la demanda en la que aceptd algunos
hechos y negd y precisd otfros, se opuso a las pretensiones incoadas y

presentd las siguientes consideraciones:

2.2.1. Representacion en el confrato de donacion: De acuerdo con el
certificado de existencia y representacion legal protocolizado junto
con el contrato donacidén, quien representd a Productividad en este
ultimo acto era su director ejecutivo vy, por lo tanto, de acuerdo con

sus estatutos, la persona que podia obligarla al ostentar la calidad de

2 Folio 525 loc. cit.
3 Folios 532 a 544 loc. cit.
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representante legal y encontrarse facultado por su junta directiva
para celebrar tal negocio juridico, como consta en acta 57 del 5 de

marzo de 2001.

En relacion con las afirmaciones de la demandante, relativas a la
revocatoria de los registros de nombramiento de la junta directiva y
del director ejecutivo realizada por la Cdmara de Comercio de Tunja
mediante la Resolucion 007 del 28 de febrero de 2001, senald que ello
no influia en la autorizacién de la junta directiva para avalar la
donacion, ni tampoco impedia que el representante legal hubiera
suscrito la escritura publica, pues quienes actuaron en la sesidon de la
junta del 5 de marzo de 2001 ostentaban las calidades necesarias
para adoptar las decisiones relativas a la donacién efectuada y para

ejecutarlas.

Frente a la orden de tutela del 30 de mayo de 2001, por la cual se
suspendid la vigencia de la Resolucion 007 del 28 de agosto de 2001,
indicé que no fenia incidencia en la validez de las decisiones vy
actuaciones adelantadas, pues tal providencia rigido hacia el futuro vy,
para la fecha de su vigencia, ya habia sido suscrito el contrato de

donacion.

Finalmente, asegurd que, de acuerdo con los estatutos de
Productividad y el cerfificado de existencia y representacion legal
protocolizado junto con el contrato de donacidn, se constataba que
el representante legal de la sociedad no tenia ninguna limitacion para
el ejercicio de sus funciones, por lo que no requeria autorizacion de

ningun érgano social para llevar a cabo la operacion efectuada.

2.2.2. Requisitos para la existencia o validez de la donacion: Indico

que, de conformidad con los estatutos de la demandante, la
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capacidad de su representante legal no se encontraba limitada, por
lo que era procedente la celebracion del confrato de donacion.
Precisd que la afiimacion de la demandante, derivada del paragrafo
unico del articulo 15 de los estatutos sociales, conforme con la cual no
era posible fransferir los bienes de Productividad a cualquier titulo, no
se ajustaba a la verdad, pues o que se senala en la mencionada
estipulacion es la imposibilidad para tfransferir bienes en calidad de
distribucion de utilidades, lo cual no se configuraba con la donaciéon

efectuada.

En concepto de Infiboy la fransferencia de las acciones no estaba
sujeta a ninguna autorizaciéon y tales valores no tenian limitacion de
dominio, amén de no encontrarse por fuera del comercio; el contfrato
de donacidén no estaba prohibido por la ley, ni tuvo causa ilicita y no
era contrario al orden publico, ni a las buenas costumbres. La
donacidén se produjo para que Infiboy contribuyera al proceso de
reestructuracion de pasivos de Acerias Paz del Rio, y se condiciond a
que, si las acciones eran enajenadas, le seria fransferido a

Productividad el 50% de tal venta.

En punto de las observaciones efectuadas por la demandante en
relacion con la calidad de revisor fiscal de quien suscribid la
certificacion en la que se daba fe del valor de los bienes dados en
donacion, Infiboy indicd que el articulo 3 del Decreto 1712 de 1989 no
establecia que dicha certificacion fuviera que provenir del revisor
fiscal del donante. En cambio —en opinion de la accionada-, lo que si
se encuentra demostrado es que quien firmo el documento tenia la
calidad de contador publico y que, por lo tanto, lo acreditado por él

correspondia a la prueba exigida por la ley.

10
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Concluyd la demandada indicando que el concepto de la violacion
consignado en la demandaes general y de dificil idenfificacion
respecto de los hechos concretos que constituyen la nulidad que

alega la actora.

2.3. Trabada en forma la litis, por auto del 1 de noviembre de 2006
se abrid el proceso a pruebas y se ordend la prdctica de las

solicitadas por las partes4.

2.4. Concluido el término probatorio, con auto del 10 de marzo de
2010, se corrid fraslado conjunto para alegar de conclusions,
oportunidad de la cual solo hizo uso la parte demandadas. La

demandante y el Ministerio PUblico guardaron silencio.

La demandada reiterd los argumentos expuestos en su escrito de
contestacion. Concluyd que no se demostrd a los largo del proceso la
falta de representacion alegada, ni la ausencia de alguna de las

condiciones necesarias para la validez de la donacion.

3. Sentencia consultada

El Tribunal Administrativo de Boyaca profirid sentencia el 23 de junio de
20107, en la que, luego de resenar el decurso procesal, las
intervenciones de las partes, realizar un recuento de los medios de
conviccion adllegados regularmente al expediente procesal vy
presentar consideraciones en torno del asunto sustantivo del trdmite,

accedid parcialimente a las sUplicas de la demanda.

4 Folios 555-556 loc. cit.
5 Folio 646-677 loc. cit.

6 Folios 678-679 loc. cit.
7 Folios 682-718 loc. cit.

11
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Para efectos de arribar a la decision adoptada, el a quo discurrid en

los términos que pasa la Sala a sintetizar:

3.1. En primer lugar, se planted el siguiente problema juridico:

sLla ausencia de requisitos para designar el revisor fiscal y el
incumplimiento de wuna donacion condicional, constituyen
fundamentos suficientes para declarar la nulidad absoluta del
contrato por inobservancia de requisitos o formalidades senaladas
enlaley?

3.2. A continuacion el Tribunal presentd consideraciones relativas al
contrato estatal y a su régimen juridico y concluyd, fundado en sus
apreciaciones, que el confrato de donacion demandado en el sub
examine era un contrato estatal sujeto a las normas del derecho

privado, en fanto no existia una regulacion especial.

3.3. Sibien desde el planteamiento mismo del problema juridico el a
quo desechd las alegaciones de la actora en relacion con la
capacidad del representante legal de Productividad para la
suscripcion del contrato de donacion, afimd, en desarrollo de su
proceso argumentativo, que, de acuerdo con el material probatorio
recaudado, quien fungia como representante legal de Productividad
al momento de la suscripcion del contrato de donacién con Infiboy
era el mismo que se enconfraba registrado en la Cdmara de
Comercio de Tunja, por o que ningun reproche podria realizarse por

ese aspecto.

3.4. En cuanto a la certificacion expedida por Audiconfti Ltda., en
calidad de revisor fiscal de Productividad, advirtid el Tribunal que la
falta de registro de la designacion de aquélla en la Cdmara de
Comercio de Tunja no afectaba la validez de las actuaciones

adelantadas, pues tal acto no pasa de ser un requisito de

12
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oponibilidad segun las voces de los arficulos 29 y 163 del Cédigo de

Comercio.

No obstante lo anterior, el Tribunal puso de presente que la
designacion de fal revisoria fiscal no se habia ajustado ni a los
estatutos ni a la ley, pues de acuerdo con lo establecido en el articulo
204 del Codigo de Comercio y en la lefra g del arficulo 23 de los
estatutos sociales, el nombramiento del revisor fiscal de Productividad
correspondia a la asamblea general de asociados, por manera que
aquel realizado por otra instancia —en este caso por la junta directiva
reunida en sesion extraordinaria del 5 de marzo de 2001- carecia de
validez vy, por contera, los dictdmenes que expida en tales

condiciones carecen, también, de eficacia.

Para el Tribunal la certificacion expedida por Audiconti Ltda., "...con
el propdsito de realizar la insinuacion de la donacion de que trata el
articulo 3° del Decreto 1712 de 12989, resulta invdlida, puesto que tal
nombramiento no observd los elementos o requisitos esenciales

establecidos por el ordenamiento juridico”.

Senald, ademads:

“...para la respectiva donacion es necesario que exista prueba
fehaciente donde se establezca claramente la insinuacion de la
donacidn. En criterio de la Sala, tal prueba debe ser expedida por
el revisor fiscal, toda vez que, es la persona que puede dar fe de
los estados financieros de una empresa, los cuales se presumen
auténticos, segun lo consagra el articulo 39 de la Ley 222 de 1995
y el articulo 10 de la Ley 43 de 1990.”

“Como Audiconti Ltda. no acreditaba los requerimientos exigidos
por la ley y los estatutos para ser revisor fiscal, la_insinuacion de la
donacién _que realizé tal firma no constituye prueba fehaciente
para realizar la_donacién _entre ‘Productividad’ y el ‘Infiboy’, la
cual constituye elemento integrante para la celebracién del
referido contrato, ello porque la insinuacion es la solicitud de Ias
partes que representa la voluntad conjunta para la transferencia

13
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de bienes del donante al donatario, de manera gratuita e
imrevocable”. (Desataca la Sala).

Teniendo en cuenta lo antes indicado, el Tribunal concluyd la
necesidad de declarar la nulidad absoluta del contrato de donacion,
pues la insinuacion de la donacion certificada por Audiconti Ltda. no

podria producir efecto alguno.

3.5. En cuanto a la naturaleza de la donaciéon efectuada por el
“"Grupo Antioqueno” a favor de Productividad, se advirtid que estuvo
condicionada a la readlizacidén de las acciones para que, con el
producto de su venta, se ejecutaran programas de fomento
educativo, lo cual, en consideracion del Tribunal, se incumplid al
donar las acciones a Infiboy, pues ello tuvo como finalidad expresa

liderar la reactivacion de la empresa Acerias Paz del Rio S.A.

Para el a quo, en consecuencia, al cambiarse el destino de la
donacion de las acciones de Acerias Paz del Rio S.A., que en principio
se habia realizado con el propdsito de adelantar programas
educativos —-como se indicd—, se desconocieron las disposiciones que
regulan la donacién condicional, las cuales establecen, claramente,
la obligacion del donatario de cumplir lo pactado en el confrato, lo
que, para el Tribunal, supone la violacidon de los articulos 1460, 1483 y
1541 del Cdédigo Civil, "“...preceptos de obligatoria observancia,
porque sin duda alguna, las nhormas que se encargan de establecer
condiciones especiales para los contratos son de derecho publico y
por ende de imperativo cumplimiento, por ende [sic], la Sala

declarard la nulidad del contrato aludido™.
3.6. Al referirse puntualmente a la nulidad del contrato, advirtié que

el actor no precisé la causal en la que fundamentd la nulidad

deprecada, no obstante lo cual, con fundamento en el inciso 3 del
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articulo 87 el Cédigo Contencioso Administrativo el Tribunal contaba
con la facultad de declarar de oficio las nulidades absolutas
advertidas, pues el vicio se encontraba demostrado, el contrato habia
sido invocado en el litigio y a este habian concurrido las partes o sus

causahabientes.

Senald que el contrato de donacidn adolecia de algunas
formalidades requeridas para su existencia y habia trasgredido normas
qgue imperativamente debia atender, todo lo cual se concretaba en

los asuntos precisados en los numerales 1.3.4 y 1.3.5. anteriores.

En cuanto a los efectos de la nulidad, considerd el Tribunal
procedente la aplicacion del articulo 1746 del Codigo Civil, conforme
con el cual debia restituirse a las partes al mismo estado en el que se
encontraban antes del acto o confrato, por lo que era necesaria la

restitucion de las acciones por parte de Infiboy a Productividad.

3.7. Abordd, finalmente, la procedencia de la indemnizacion de
perjuicios a favor de la parte actora, para lo cual precisé que si bien
Infiboy trasgredid con el confrato el ordenamiento legal, ello no era
suficiente para condenarlo a una indemnizaciéon, pues los danos

alegados por la actora no se acreditaron en el proceso.

4, Actuacion procesal de segunda instancia

4.1. Delanteramente resulta menester indicar que si bien el término
para la apelacidn de la sentencia de instancia franscurrid sin
pronunciamiento alguno de las partes, en oficio del 22 de julio 20108

Infiboy solicitd otorgar el grado jurisdiccional de consulta, solicitud que

8 Folios 722-724 loc. cit.
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fue coadyuvada por el Ministerio Publico en escrito del dia 23 de

idénticos mes y ano.

4.2. En auto del 2 de noviembre de 2010, previa verificacion de las
condiciones legales respectivas, la Corporacion avocd el grado
jurisdiccional de consulta y, ademdas, ordend correr traslado conjunto
a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico para que,

silo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.

De esta oportunidad procesal hicieron uso los extremos de la litis, asi

como el Ministerio PUblico para ofrecer su vista fiscal.

4.3. La demandante, en escrito el 18 de noviembre de 20107,
presentd sus alegatos de conclusion, en los que solicitd la
confirmacion de la sentencia de primera instancia. Senald, para tales
efectos, que los fundamentos de la providencia consultada gozaban
de una base juridica suficiente para haber concluido la declaratoria
de nulidad del contrato de donacion y que las pruebas documentales
que reposaban en el expediente demostraban que Audiconti Ltda.
habia actuado por fuera de los lineamientos legales y estatutarios, por

lo que su actuacidon en el trdmite de donacion resultd ineficaz.

En cuanto al incumplimiento de la donacidén condicional advirtié la
demandante que con la subsiguiente donacion a Infiboy se trasgredio
el articulo 1460 del Cdédigo Civil, pues se viold la voluntad del anterior
donante y se infringieron las determinaciones de la junta directiva de
Productividad, la que, en sesion extraordinaria del 9 y 10 de junio de
1998, habia otorgado autorizacion al representante legal para
enagjenar, exclusivamente, en la bolsa de valores las acciones materia

de donacion.

? Folios 755-762 loc. cit.
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4.4. Mediante escrito del 22 de noviembre de 201010, Infiboy indico
que entre las mismas partes y por los mismos hechos existia una
sentencia con efectos de cosa juzgada, proferida el 4 de noviembre
de 2009 por la Corte Suprema de Justicia, la cual era contraria a lo
decidido por el Tribunal Administrativo de Boyacd en la sentencia
consultada, en relacion con la cual senalé que las partes fueron, en
calidad de demandantes, Manufacturas Ornamentales Empresa
Unipersonal y Productoras de Alambres Limitada, ambas asociadas de
Productividad y, como demandadas, la Promotora de Microempresas
de Boyacd - Productividad y el Instituto Financiero de Boyacd -

Infiboy.

La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia aludida, decidié no
casar la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja en
la que se habia declarado de oficio la excepcion de ausencia de

legitimacion en la causa por activa.

De lo anterior infirid la demandada que el acta 57 de marzo 5 de 2001
de la junta directiva de Productividad y la escritura 446 del 21 de
marzo de 2001 contentiva del contrato de donacion —cuya nulidad se
solicitd ante la jurisdiccion ordinaria— tienen existencia plena, validez y

eficacia juridicas.

Asi las cosas, la demandada solicitd, en aplicacion del articulo 29 de
la Constitucion Politica, dar aplicacion al principio non bis in idem,
pues no podia entenderse que existian dos procesos por los mismos
hechos, entre las mismas partes, con las mismas pruebas y sucedidos

en el mismo tiempo, por manera que debia procederse a revocar la

10 Folios 770-780 loc. cit.
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sentencia de primera instancia y, en su lugar, declarar “...lo pertinente
respecto a la existencia, validez y eficacia de lo decidido por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja”. Advirtio,
ademds, que la cosa juzgada comportaria una causal de revision del
fallo, conforme con lo dispuesto en el articulo 188, numeral 8 del

Codigo Contencioso Administrativo.

4.5. Luego de solicitar el traslado especial de que trata el inciso 4 del
articulo 184 del Cddigo Contencioso Administrativoll, el Ministerio
PUblico, en escrito del 1 de diciembre de 2010, rindié su concepto, en
el cual solicité revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar,
desestimar las pretensiones de la demanda. En sustento de sus
conclusiones, la vista fiscal indico, luego de resumir el decurso del

trdmite adelantado, lo siguiente:

4.5.1. En primer lugar, destacé que el contrato de donacion
celebrado es un contrato estatal regido por el derecho privado vy las
causales que harian procedente |la declaratoria de su nulidad son las
previstas en el derecho comun y, ademds, en el articulo 44 de la Ley
80 de 1993.

452. En cuanto a los cargos invocados por la actora para la

declaratoria de nulidad, indico:

4.52.1. Indebida representacidon o ausencia de capacidad legal

del director ejecutivo de Productividad para la suscripcion del

contrato de donacién condicional. Sobre este asunto para el

Ministerio PUblico la peticidon debe ser desestimada por “ausencia de
prueba iddénea y suficiente que la acredite”, pues el acta 57 de la

junta directiva de Productividad no fue allegada al proceso. Los

11 Folio 754 loc. cit.
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documentos soporte contentivos de la resolucion No. 007, expedida
por la Camara de Comercio, por la que revocd el nombramiento del
senor Vargas Quintero y el fallo de tutela que dispuso la suspension
provisional de tal acto, fueron aportadas en copia simple, lo que -

considerd— impedia valorarlas.

Del certificado de existencia y representacion legal de Productividad
del 5 de marzo de 2001 -indicd el Ministerio PUblico- se infiere que
para la fecha en la que se celebrd la donacion, quien fungia como
representante legal era el senor Meléndez Boada, sin que en tal
certfificado se encuentren consignadas inscripciones posteriores de
documentos referentes a reforma, disolucion, liquidacion o

nombramiento de representantes legales de la expresada entidad.

4.5.2.2. Revisoria fiscal. Sobre este particular precisd el Agente del

Ministerio PUblico que si bien la formalidad de registro del revisor fiscal
en la Cdmara de Comercio dota al nombramiento de publicidad u
oponibilidad frente a terceros, también es cierto que la falta de
registro no afecta la existencia y validez de las actividades por él

realizadas.

En punto del nombramiento del revisor fiscal por un érgano diferente a
la asamblea o junta de socios, observd el Ministerio PUblico que tal
circunstancia no era suficiente para afectar la eficacia o validez del
contrato de donaciéon, pues, contrario a lo determinado por el
Tribunal, la certificacion expedida por Audiconti Ltda. en la que da
cuenta del nUmero de acciones que posee Productividad y su valor,
no puede equipararse a la insinuacion de la donacion ante notario de

que frata el Decreto 1712 de 1989.
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Con fundamento en pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia afirmo la vista fiscal que “...mutatis mutandis (...) el contrato
de donacion celebrado entre Productividad e Infiboy cumplio a
cabalidad con el requisito de la insinuacion”. En cuanto a la
certificacion suscrita por el contador Orlando Angarita Chaparro,
adyvirtid que aungue no tiene vdlidamente la calidad de revisor fiscal
no se tachd de falso el documento, ni se alegd ni probd que lo alli

aseverado era contrario a la verdad.

Para la vista fiscal el contrato de donacion cumplié con el tradmite
relativo a la insinuaciéon, pues con él fueron protocolizados los
documentos que para el Notario respectivo acreditaban la prueba

fehaciente del cumplimiento de los requisitos.

4.5.2.3. Donacién condicional. Advirtio el Agente del Ministerio

PUblico que las escrituras publicas en las que se consignd la donacion
de las acciones a Productividad por parte del “Grupo Antioqueno”,
no imponen al donatario ninguna condicion especial; por el contrario,
quien decide de manera libre y voluntaria darles una destinacion
especifica es la misma donataria, sin que tal circunstancia pueda

considerarse como una imposicion del donante.

“En el caso concreto las afirmaciones de Ila actfora no
corresponden a la readlidad, pues de la simple lectura de los
confratos de donacion que suscribieran empresas del Grupo
Anfioqueno (donante) con Productividad no se advierte que de
parte de las primeras se hubiese impuesto alguna condicién a la
donataria, por tanto resulta imposible aceptar que la donacidon
de las acciones que hicieran a Infiboy se encontrase sujeta a una
condicion a todas luces inexistente.”

Agregd a lo anterior que si en gracia de discusidon se aceptara la
existencia de una condicién en el contrato de donacidn inicialmente

celebrado entre el “Grupo Antioqueno” y Productividad, ello obligaria
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al donatario a cumplirla, pues en caso contrario lo Unico que se
podria alegar seria la resolucion del confrato por incumplimiento de la
donataria, lo cual, de ninguna manera constituye causal de nulidad y

menos de las establecidas en la Ley 80 de 1993.

I CONSIDERACIONES

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pueda
invalidar lo actuado, procede a resolver el presente asunto

sometido a su conocimiento.

Para efectos de lo anterior, en primer término se verificard (1) la
competencia de la Corporacion para conocer del sub examine, (2)
estudiard algunos asuntos procesales previos, (3) pondrd de
presente aquello que se encuentra demostrado dentro del proceso
de relevancia para la decision que serd adoptada, (4) estudiard el
fendbmeno de la nulidad del negocio juridico y, en particular, del
confrato estatal, (5) realizard algunas precisiones en punfo del
contrato de donacién vy, finalmente, (6) descenderd al caso

concreto.

1. Competencia

Calificada la accion ejercida por la demandante como de
controversias contractuales, la Sala es competente para conocer

del asunto en grado jurisdiccional de consulta.

De conformidad con lo previsto en el arficulo 184 del Cddigo
Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 57 de la Ley
446 de 1998), la consulta de sentencias proferidas en contra de
entidades publicas requiere la concurrencia de los aspectos que se

pasan a verificar:
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I.1. Que se frate de sentencias proferidas en procesos que sean

susceptibles de tramitarse en dos instancias.

La pretension formulada en la demanda, para la fecha de su
presentacion, equivalia a 338.990 salarios minimos legales
mensuales vigentes, lo cual supera, suficientemente, el monto
previsto para que el presente trdmite sea pasible de la segunda
instancia, esto es, 500 salarios minimos legales mensuales vigentes,
de conformidad con el articulo 129 del Cdédigo Contencioso

Administrativo, en concordancia con el articulo 132 ejusdem.

1.2. Que en la sentencia se haya impuesto una condena en
contra de una entidad estatal por cuantia superior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes, o que haya sido proferida en
contra de quien(es) hubiere(n) estado representado(s) por curador

ad litem.

Se encuentra acreditado que el valor de las acciones cuya
restitucion fue ordenada en el fallo objeto de consulta ascendia,
para la fecha de tal providencia, a $125.396'390.076, valor superior

a 300 salarios minimos legales mensuales exigidos en la norma.

1.3. Que no se haya apelado la condena.

No aparece en el proceso documento alguno que permita inferir
que las partes hubieren impugnado el fallo, como se anotd en
precedencia, sin embargo, la demandada, coadyuvada por el
Ministerio PUblico, solicitdé conceder el grado jurisdiccional de

consulta por cumplirse los requisitos de Ley.
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Advertida la concurrencia de los elementos necesarios para agotar
el grado jurisdiccional de consulta, para la Sala resulta importante
precisar que éste se ha instituido a favor de las entidades publicas y
con el objeto de precaver afectaciones a su patrimonio, por lo que,
sobre tales supuestos, se edificardn las consideraciones de la Sala al
abordar el caso en estudio. En efecto, en lo que sigue, la Sala se
ocupard exclusivamente de verificar los aspectos que pudieran
haber resultado conftrarios a los intereses del Estado, pues es para
tales efectos que fue instituido este grado jurisdiccional segun las

voces del articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo

No puede dejar de observarse, finalmente, que los estudios que
serdn adelantados, solo atenderdn a la verificacion de la legalidad
del contrato de donacién suscrito entre las partes demandante vy
demandada en el sub lite y, de ninguna manera, se referirdn al
confrato de donacidén celebrado entre las empresas del
denominado “Grupo Antioqueno” y Productividad, mds alld de su
invocacion como antecedente de la relacidon contractual objeto

de esta litis.

2. Aspectos previos

2.1. Valor probatorio de la documentacién aportada

La Sala encuentra que parte del material probatorio aportado

regularmente al expediente procesal se encuentra en copia simple.

No obstante lo anterior, a pesar de no haberse dado cumplimiento
a la ritualidad de autenticacion de las copias presentadas, tal
como lo previene el arficulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil

—aplicable en virtud de la disposicidon integrativa contenida en el
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arficulo 267 del Cdédigo Contencioso Administrativo—, esta Sala
encuentra oportuno y necesario acoger, nuevamente, el criterio de
la Sala Plena de la Seccion Tercera que, en sentencia de
unificacion jurisprudencial, oforgd pleno valor probatorio a los
documentos asi aportados bajo precisas circunstancias, las cuales

se pasardn a constatar en el caso en concreto’2,

En primer lugar, conviene prevenir que el frdmite procesal, integro,
ha gozado de un decurso pacifico en cuanto a los medios de

conviccidén que reposan en el expediente respectivo.

En efecto, desde el escrito introductorio, hasta las alegaciones de
conclusion de la segunda instancia, todos los intervinientes han
debatido en torno de los documentos aportados, otorgdndoles
plena validez, cual si fueran los documentos auténticos; teniendo la
oportunidad de tachar o controvertir su contenido no lo han hecho,
en cambio, se han afiimado en lo que en ellos se expresa —al
margen de las interpretaciones que convienen a sus particulares
intereses de ataque o defensa-. Esta circunstancia particular ofrece
al juzgador plena confianza en torno de la veracidad de los medios
de conviccidén que integran el proceso y le impedirian hacer de
lado el interés manifiesto, expresa o implicitamente, de las partes en

sy valoracion.

Por ofra parte, en consonancia con la sentencia de unificacion,
advierte la Sala que, en esta oportunidad, aquello que pretende ser
probado mediante las copias simples aportadas no encuentrq,

legislativamente, cualificacion especifica en materia probatoria. Sin

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccidn Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique
Gil Botero.
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embargo, el documento de proftocolizacion de la donacion
efectuada, dado su valor, fue aportado debidamente autenticado,

por lo que goza de plena validez probatoria.

De acuerdo con lo anterior, la Sala, en aras de respetar el principio
constitucional de la buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal, reconocerd valor a la totalidad de la prueba documental
qgue ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de
confradiccién, no fue cuestionada, en su veracidad, por ninguno

de los intervinientes.

2.2. Caoducidad

No advierte la Sala que el fendbmeno procesal de la caducidad se
haya configurado en el sub lite, foda vez que, atendiendo a lo
dispuesto en el numeral 10 del arficulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo -modificado por el articulo 44 de |la Ley 446 de 1998,
vigente para la fecha de presentacion de la demanda, la accion
debid ser incoada dentro de los 2 anos siguientes a la suscripcion del
contrato de donacién, esto es, antes del 22 de marzo de 2003 v, tal
como se indicd, la demanda fue presentada el 21 de marzo de esta

Ultima anualidad, por lo cual lo fue en término.

23. Cosajuzgada

En los alegatos de conclusidn presentados en el grado jurisdiccional
de consulta, la demandada puso de presente la existencia de un fallo
proferido por la H. Corte Suprema de Justicia en el que —segun dijo-,
con la concurrencia de los mismos sujetos procesales del sub lite se dio
término al conflicto otorgando plena validez a las actuaciones
adelantadas, por lo cual se invocd el principio non bis in idem vy se

requirid, consecuencialmente, la revocatoria de la sentencia materia
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de consulta para, en su defecto, acoger las determinaciones del Alto

Tribunal de la jurisdiccion ordinaria.

Al respecto observa la Sala que, en efecto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia del 4 de noviembre de
200913 desatd un recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
del 4 de junio de 2008 proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Tunja, dentro del proceso ordinario promovido por
Manufacturas Ornamentales Empresa Unipersonal y Productora de
Alambres Ltda. frente a la Promotora de Microempresas de Boyacd

“Productividad” vy el Instituto Financiero de Boyacd “Infiboy"”.

Dentro de tal proceso las demandadas solicitaron la nulidad de la
decision que constaba en el acta 57 de la junta directiva de
Productividad consistente en la autorizacion para la donacion de las
acciones de Acerias Paz del Rio S.A. de las que aquélla era
propietaria, asi como del texto del convenio celebrado entre

Productividad e Infiboy.

Como sustento factico se refiere en la providencia mencionada uno
sustantivamente idénfico a la causa petendi que funda las

pretensiones incoadas en el sub examine.

Una vez considerado el antecedente puesto de presente por la
demandada, la Sala encuentra que tanto la decision adoptada en
sede de casacion, como aquella de segunda instancia, por cuya
virtud la eficacia del acto y del contrato demandados no sufrieron
mella, no abordaron el asunto sustantivo de la causa petendi y, por lo

mismo, al confrario de lo afirmado por la demandada, no se advierte

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Civil, sentencia del 4 de noviembre
de 2009, expediente 15001310300420010012701, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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cosa juzgada sobre el particular.

En efecto, por una parte, la decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Tunja declaré la falta de legitimacion, pues considerd que
los socios no se encontraban legitimados para demandar las
decisiones adoptadas por la junta directiva de la asociaciéon y que,
ademds, las sociedades demandadas no habian acreditado la

calidad de asociadas de Productividad.

Por su parte, la H. Corte Suprema de Justicia, al estudiar los cargos
formulados confra la sentencia del ad quem, advirtié que el
casacionista no habia atacado la totalidad de los argumentos que
soportaban la decision de segunda instancia pues, particularmente,
omitié pronunciarse frente a una suerte de tarifa legal creada por el
Tribunal para entender acreditada la calidad de asociado de una
entidad como Productividad, en tanto considerd que ello sdlo podia
demostrarse con una certificacion del revisor fiscal o el representante
legal. Al omitir el reproche frente a tal argumento, considerd la Corte
que no resultaba prospera la casacion y, en consecuencia, mantuvo

incolume la decisidon de instancia.

De conformidad con lo anterior reitera la Sala que Ias decisiones antes
advertidas no abordaron de fondo el asunto vy, por lo tanto, no puede
considerarse la existencia de una cosa juzgada.
Consecuencialmente, el estudio de la presente litis en sede del grado

jurisdiccional de consulta no vulneraria el principio non bis in idem.

3. Aspectos relevantes acreditados en el proceso

Precisada la posicion de la Sala en punto de la prueba documental
aportada y su valor como medio de acreditacion en el sub lite,

respecto de los hechos relevantes para adoptar la decision que
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correspondad, se encuentra debidamente demostrado, lo que pasa a

indicarse.

3.1. La Promotora de Microempresas de Boyacd — Productividad, de
acuerdo con sus estatutos, “[e]s una Corporacion de naturaleza civil
de participacion mixta, y como tal de cardcter privado, sin dnimo de
lucro, creada para el bien comun...”, cuyo objeto es “...el desarrollo
integral del ser humano. Propende por solucionar a las personas de
bajos o ningun recurso econdmico, su limitacion de ingresos mediante
la obtencion de recursos derivados del autoempleo, fomentando Ila
transferencia de tecnologia ambientalmente adecuada que
contribuya a la modernizacién de las microempresas, para lo cual

estimulard y apoyard la creacion de nuevas unidades productivas™4.

Por su parte, se tiene acreditado que el Instituto Financiero de Boyacd
- Infiboy, es entidad publica, cuya naturaleza juridica corresponde a
“un establecimiento  publico  del orden  departamental,
descentralizado de fomento y desarrollo, con personeria juridica,
autonomia administrativa 'y patfrimonio independiente, creado

mediante Ordenanza numero 1238 de 1992."15

3.2. Por indicaciéon expresa del Gobernador del departamento de
Boyacd el denominado “Grupo Antioqueno”, por intermedio de varias
de sus empresas, dond a Productividad su participacion accionaria en
Acerias Paz del Rio. En la mayor parte de los documentos contentivos
del negocid juridico referido, se encuentra una cldusula del siguiente

fenorlé;

14 Folio 237 del cuaderno principal.

15 Cfr. folios 3y 639 a 641 loc. cit.

16 Cfr. El reverso de los folios 28, 37, 45, 59, 68, 79, 90, 98, 109, 117, 154 y 182 del
cuaderno principal.
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“"Que de acuerdo con la correspondencia que se protocoliza con
el presente instrumento, la Donante ofrecid la donacién en
cuestion a la Gobernacion de Boyacd, y el Gobernador del
mencionado departamento propuso como beneficiaria de la
misma a la donataria [es decir, Productividad], la cual ha
expresado que las acciones donadas serdn enajenadas de
conformidad con las normas legales aplicables y que el producto
de dicha enagjenacion serd destinado al fomento educativo”.

3.3. Enreunidon de la junta directiva de Productividad celebrada el 5
de marzo de 2001, tal como constan en el acta No. 57 de dicha
fecha!” a la que asistieron representantes de la Gobernacion de
Boyacd, Alborautos Toyota, la Alcaldia de Tunja y Cobasec Ltda., se
adoptd la decision de donar al Instituto Financiero de Boyacd su
participaciéon accionaria en Acerias Paz del Rio S.A. Asi mismo, se
indicod que la Gobernaciéon de Boyacd se comprometeria a asignar la
suma de 500 millones de pesos a Productividad con el objeto de
fomentar sus actividades sociales. Finalmente, ante la renuncia
irevocable del revisor fiscal se decidid nombrar provisionalmente a
Audiconti Ltda.

La decision de la donacién se materializd mediante un confrato
celebrado entre Productividad e Infiboy, también suscrito por el
Gobernador de Boyacd's. En tal instrumento se indicd que el 50% del
valor de la venta de las acciones que efectuara Infiboy seria
cancelado a Productividad para adelantar un  proceso de

capacitaciéon de lideres.

3.4. Mediante escritura publica 446 del 21 de marzo de 2001 se
protocolizé el contrato mencionado en precedencia, junto con otros
documentos. Se dejé constancia en tal escritura de la solicitud de

autorizacion que pidieron las partes para llevar a cabo la donaciéon

17 Folios 19-26 loc. cit.
18 Folios 452-453 loc. cit.
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condicional, gratuita e irevocable de 3.299.905.002 acciones
nominativas de Acerias Paz del Rio S.A., respecto de lo cual consta,

también, la autorizacidon notarial, asi:

“Analizada la solicitud presentada por los comparecientes se
establece que no contravienen las disposiciones legales y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 del decreto 1712 de
1989, el suscrito notario autoriza la donacion en cuestion”.

Consta en la escritura puUblica que para acreditar el valor de las
acciones objeto de donacion y de la conservacion por parte de la
donante de activos suficientes para el normal desarrollo de su
actividad social, se protocolizd una certificacion del revisor fiscal en la
gue indicd el nUmero de acciones a donar y su valor, la aprobacion
de la donacién por la junta directiva en sesion del 5 de marzo de 2001
y que Productividad no presentaba causal de disolucion luego del
negocio juridico, ni se afectaba la posibiidad de continuar
adelantando su actividad social y, se advirtid, ademds, que las
acciones donadas no formaban parte del objeto social de

Productividad!?.

A folio 383 del cuaderno principal, rafificando lo establecido en la
certificacion que se acaba de mencionar, reposa ofra expedida por
el Director de la Subdivision de Titulos de Acerias Paz del Rio S.A. el 28
de febrero de 2001, en la que se certificd que el Ultimo valor en bolsa
de la accidon era de $0,50, lo cual resulta coincidente con el

documento antes mencionado.

3.5. En el certificado de existencia y representacion legal de

Productividad del 5 de marzo de 200129, protocolizado junto con el

19 Folio 9 loc. cit.
20 Folios 12-16 loc. cit.
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confrato de donacidén, consta que el representante legal de dicha
enfidad es quien, en efecto, suscribe el contrato de donaciéon y la
escritura publica. Dentro de las atfribuciones de tal representante se

1

encuentra la de suscribir actos y conftratos sujetos a los “...limites y
condiciones establecidas por los estatutos, reglamentos y por la junta

directiva”.

3.6. De acuerdo con los estatutos de Productividad, no le estd
permitido fraspasar sus bienes, fondos y rentas al patrimonio de otfra

persona en calidad de distribuciéon de utilidades (pardgrafo de la

clausula 15)2!, no obstante lo cual, no se consagré ninguna restriccion

para que tal disposicion se haga a cualquier otro fitulo.

En cuanto a las atribuciones de su junta directiva, la cldusula 31 de los
referidos estatutos previno que la misma debia “...aprobar los actos y
contratos cuya cuantia supere el monto que senale el reglamento
expedido por la misma Junta”; no se encuentra evidencia dentro del
expediente del reglamento referido, lo cual no obsta para tener por
demostrada la capacidad de la junta directiva para autorizar la
realizacién de actos o contratos a su director ejecutivo para el
cumplimiento de los fines de la asociacion, lo cual resulta
concordante con las funciones a éste asignadas, en especial la

prevista en el literal d) de la cldusula 37 ibidem?2,

4. Nvulidad del contrato estatal

El fendmeno juridico de la nulidad del confrato guarda estrecha

21 Reverso del folio 239 loc. cit.

22 Reverso del folio 242 loc. cit. "Articulo 37. Funciones. El director ejecutivo de la
Promotora tendrd las siguientes funciones:

“(...)

“d) Suscribir los actos y contratos de la Promotora dentro de los limites y condiciones
establecidos por los estatutos, reglamentos y por la junta directiva™.

31



Expediente 150012331000200300628 01 (39538)

Actor PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA
“PRODUCTIVIDAD"

Demandado INSTITUTO FINANCIERO DE BOYACA - INFIBOY

Accién CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

relacidn con su recepcidon dentro del ordenamiento juridico. En
efecto, a éste Ultimo corresponde otorgar a la manifestacion de
voluntad de cardcter contfractual los efectos iniciales y finales que le
son propios, pues, sin su acogimiento, la disposicion particular seria
vacua y no gozaria de la coercion (efecto inicial) pretendida por las
partes y, en ultimas, no se lograria la satisfaccion de las necesidades
buscadas. Para la mencionada recepcion por el ordenamiento, el
negocio juridico habrd de observar los limites establecidos para el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, aquellos particulares del
tipo negocial escogido y, en general, las normas imperativas o de

orden publico?.

Asi, por lo tanto, el ordenamiento acoge el acto dispositivo de
intereses, lo valora, estima y de acuerdo con su mayor o menor ajuste
respecto de los pardmetros dispuestos, determina los efectos que
generard; en tal proceso de valoracion, por supuesto, el
ordenamiento podrd disminuir e incluso frustrar cualquier fipo de
efecto del pretendido negocio juridico, en eventos en los que el
mismo no se ajuste a los pardmetros requeridos por el régimen que le

es aplicable4,

La nulidad, como se colige, es una sancidn que comporta la
ineficacia total o parcial del negocio por su desavenencia con los
dictados imperativos del ordenamiento juridico, por manera que
comporta un casfigo ante la conducta ilegitima de quienes
concurrieron a su celebraciéon. En este evento, en palabras de Befti25
se presenta una valoracion negatfiva del contrato que le impide la

produccion de los efectos queridos por las partes, restdndole, por

2 Hinestrosa, Fernando, “Tratado de las Obligaciones”, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 3% Ed., 2007. p&gs. 41 v ss.

24 Betti, Emilio, “Teoria General del Negocio Juridico", Editorial Comanares, 2000.

25 Ob. cit. Pp. 404.
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tanto, la eficacia propia a su naturaleza.

En punto de la nulidad, la Corporacion ha senalado?s:

“18. La nulidad constituye la sancion legalmente consagrada
para aquellos eventos en los cuales el confrato se ha celebrado
con el desconocimiento de requisitos y formalidades que el
legislador ha considerado indispensables en su formacion para
hacerlos acreedores a la tutela y proteccion del ordenamiento
juridico o con vulneraciéon de normas cuya observancia se
impone al momento de su nacimiento y consiste en privar de sus
efectos, total o parcialmente, al respectivo acto o contrato,
como si nunca hubiera existido. La nulidad es total, cuando el
vicio invalida el acto o negocio juridico en toda su extension o
parcial, cuando el mismo sélo recae sobre parte del mismo,
pudiendo subsistir las ofras disposiciones que lo conforman;
también puede ser relativa o absoluta, segun la trascendencia de
la norma vulnerada.”

Asi las cosas, la nulidad pretende, principalmente, sustraer del mundo
juridico los actos o confratos que nazcan en contrariedad el
ordenamiento juridico y privarlos de sus efectos; en caso de haberlos
producido, habrd de procurarse la restitucion de las cosas al estado
ex ante, siempre que, por supuesto, esto Ultimo sea materialmente

posible (arficulo 1746 del Codigo Civil).

Tal como lo ha senalado esta Sala?7, nuestro régimen juridico se rige
segun la mdaxima de que no existe nulidad cuyo motivo no esté
expresa y taxativamente consagrado por la ley con esta sancion. Asi,
el articulo 1502 del Codigo Civil, concordante con la legislacion
comercial y el estatuto general de confratacion, senala que es nulo el
confrato cuando no cumpla con los siguientes presupuestos: Q)

capacidad de las partes contratantes; b) licitud del objeto; c) licitud

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
senfencia del 20 de febrero de 2014, expediente 27507. C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Terceraq,
sentencia del 8 de marzo de 2007, expediente 15052. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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de la causa; d) consentimiento exento de vicios; y, e€) algunas
formalidades, ad solemnitatem, prescritas por el legislador por la
naturaleza misma del confrato o por la calidad de las personas que o
celebran (articulo 1500 del Codigo Civil), pero de las que no se derive
su existencia, es decir, con exclusion de las solemnidades ad

substantiam actus.

En punto de las causales de nulidad del contrato estatal se tiene
dicho:

“21. La Ley 80 de 1993 dispuso las causales de nulidad absoluta de
los contratos estatales, entre las cuales se hallan las consagradas
en las normas de derecho privado y ademds, las establecidas
especificamente en el estatuto contractual (articulo 44), de tal
manera que los vicios que afectan la validez del contrato y
conducen a la declaratoria de nulidad absoluta del mismo, son: i)
objeto ilicito, ii) causa ilicita, iii) omision de las formas solemnes en
su celebracioén, iv) incapacidad absoluta de wuno de los
contratantes (art. 1741, C.C.); v) cuando se confraria una norma
imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa (art. 899, C. de
Co); la celebracién del confrato vi) con personas incursas en
causal de inhabilidad o incompatibilidad, vii] contra expresa
prohibicién constitucional o legal o viii) con desviacion o abuso de
poder, ix) la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
en que se fundamente el confrato y x) cuando se celebre el
confrato con violacion de los principios de reciprocidad y de
preferencia de ofertas nacionales; la nulidad absoluta, que
puede ser alegada por las partes, el agente del ministerio publico
o cualquier persona que acredite un interés directo (art. 32, L. 446
de 1998), puede ser declarada de oficio y no es susceptfible de
saneamiento por ratificacion (art. 45, L. 80 de 1993); los demas
vicios que se presenten en los contratos y que conforme al
derecho comun constituyen causal de nulidad relativa, pueden
sanearse por ratificacion expresa de los interesados o por el
franscurso de 2 anos contados a partir de la ocurrencia del hecho
generador del vicio (art. 46, L. 80 de 1993)"28,

Los conftratos estatales serdn nulos, entonces, no sélo en los eventos

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Terceraq,
Subseccion B. Sentencia del 20 de febrero de 2014. Expediente 23507. C.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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establecidos por el derecho comun, sino, también, en aquellas
circunstancias previstas por el estatuto de contratacion estatal, sin
que sea dable hacer alusion a las causales de nulidad virtuales??,
pues, como se anotd, en nuestro medio la causal de nulidad del acto

o contrato debe estar previa y claramente dispuesta en la Ley.

5. Contrato de donacion

5.1. Régimen normativo

El contrato de donacion marcado por el sino de la liberalidad y, por lo
mismo, de algun recelo en cuanto a sus fines y respecto a la
integridad del patrimonio del donante¥®, no ha gozado de una
regulacion normativa prolija que ofrezca claridad palmaria en cuanto
a su concepto, contenido y alcance. En efecto, en primer lugar, el
Codigo Civil ubica a la figura en su del Libro Il (De la sucesion por
causa de muerte, y de las donaciones entre vivos) y no, como hubiese
sido pertinente, dentro del Libro IV (De las obligaciones en general y
de los contratos) en tanto, como se precisard, corresponde a una

relacion de fipo contractual.

Al momento de su conceptualizacion la donacién corrié igual fortuna,

pues el articulo 1443 del Codigo Civil la define como el acto por el

29 Lorenzeftti, Ricardo Luis, “Tratado de los Contratos”. Parte General. Ed. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires 2004, pp. 550 vy ss.

30 Cfr. Mazeaud, Henri, Ledn y Jean, “Lecciones de Derecho Civil". Parte cuarta, Vol.
lll. “La transmision del patrimonio familiar (Continuacion)”. Trad. Luis Alcald-Zamora y
Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1964, Pp. 407, quienes
afirman: “Todas las liberalidades le hacen correr algun peligro al patrimonio familiar.
Por eso, el legislador las ha sometido a todas ellas a una reglamentacién severa.
Pero el peligro es particularmente grande cuando se trata de una donacién. En
efecto, mientras que los legados son revocables, de suerte que el disponente
conserva la posibilidad de reflexionar, las donaciones son irrevocables, salvo por
causas muy excepcionales; el donante se despoja para siempre; se trata de un acto
definitivo™.

35



Expediente 150012331000200300628 01 (39538)

Actor PROMOTORA DE MICROEMPRESAS DE BOYACA
“PRODUCTIVIDAD"

Demandado INSTITUTO FINANCIERO DE BOYACA - INFIBOY

Accién CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte
de sus bienes a ofra que la acepta?dl, lo que resulta de suyo impreciso,
en tanto se estd ante un verdadero contrato y no un mero acto3?,
pues a él no solo concurre la voluntad dispositiva de aquel que
pretende desprenderse de parte de su patrimonio, sino que requiere,
para su perfeccionamiento, la aceptacidn de quien recibird el
beneficio econdmico: donante y donatario han de participar en la
formacion del acto mediante el concurso de sus voluntades en torno
de la prestacion que constituye el objeto de la relacion negocial. El
contrato de donacidén, en Ultimas, constituird el fitulo traslaticio del

dominio, tal como lo previene el articulo 745 del Codigo Civil33,

En términos generales, la donacion ha de entenderse, por regla
general, como un contrato unilateral, gratuito, irevocable, de
naturaleza recepticia, en el que participa el donante como Unico
obligado en la relacidon y quien se desprende de parte de su
patrimonio, por una parte, y, por la ofra, el donatario quien, por lo
general, no asume ningun tipo de obligacidon y percibe un incremento
patrimonial correspondiente a la prestacion a la que el donante se ha

obligado.

31 Cédigo Civil, articulo 1443.

32 Tal confusidn proviene de la regulaciéon propia del Codigo Civil Francés que, en su
articulo 894 utiliza el concepto “acte”: “La donation entre vifs est un acte par lequel
le donateur se dépouille actuellement et irévocablement de la chose donnée en
faveur du donataire qui 'accepte”. (Destaca la Sala)

33 Codigo Civil, articulo 745: “Titulo traslaticio de dominio. Para que valga la tradicion
se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donacidn,
efc.

“Se requiere, ademdas, que el titulo sea vdlido respecto de la persona a quien se
confiere. Asi el titulo de donacion irrevocable no transfiere el dominio entre
coényuges”.
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Es unilateral, por regla general, en tanto solo el donante se obliga
para con el donatario, que no contrae obligacidon algunasd4; no
obstante, excepcionalmente, el donatario puede quedar obligado
cuandoquiera que la liberalidad va acompanada por cargas o
gravamenes®. Su gratuidad estad determinada porque su efecto
practico se encamina a la utilidad de una de las partes, sufriendo la
ofra el gravamens3¢, El contrato de donacion, ademds, es irrevocable
en tanto ello deriva de su naturaleza contractual y se opone a la
revocabilidad propia de las asignaciones testamentarias. El cardcter
recepticio anotado deviene, también, de su naturaleza contractual,
pues el perfeccionamiento del contrato surge a partir de la

confluencia de la voluntad de donante y donatario.

Dado el cardcter traslaticio de la donacion, debe advertirse que
constituye, siempre, un acto de enajenacion que ha de producir un

enriguecimiento.

“Una persona puede enriquecer otro patrimonio, pero no habrd
donacidn si no se produce un empobrecimiento en el patrimonio
del donante y viceversa: alguien puede empobrecerse, pero si
ese empobrecimiento o enajenaciéon no causa un correlativo
enriquecimiento en el patrimonio del donatario, tampoco hay
donacién™¥,

El empobrecimiento y enriguecimiento correlativos en el confrato de
donacién explica, también su causa y cardcter gratuito, pues el

traslado patrimonial solo puede explicarse bajo la tipologia

34 Cédigo Civil, articulo 1496: “El contrato es unilateral cuando una de las partes se
obliga para con otra que no contrae obligacién alguna...”.

35 “La carga es una obligacion impuesta por el disponente al favorecido por una
liberalidad —el gravado- que, de resultas de su aceptacion, se encuentra sujeto a
cumplir aquélla”. Mazeaud, Henri, Ledn y Jean, “Lecciones de Derecho Civil".... Ob.
cit., Pp. 353

3¢ Articulo 1497, ejusdem.

37 Valencia Zea, Arturo. "Derecho civil - De los confratos”. Tomo V. 5% Edicién. Temis.
Bogotd, 1980. Pp. 161.
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confractual si el donatario recibe un incremento en su patrimonio. Asi
por ejemplo, si la carga impuesta, desde el punto de vista
cuantitativo, es igual o superior al monto de la prestacion objeto de
donacion, no se estard anfe tal figura juridica. Podria afirmarse,
entfonces, que es de la esencia del contrato de donacion el
empobrecimiento y el enriguecimiento correlativos de las partes, pues
ante la ausencia de tal caracteristica, a contrariedad de la voluntad
de las partes, el negocio no produciria efecto alguno o devendria en
otra figura contractual (Coédigo Civil ,arficulo 1501)38. En concordancia
con lo expresado, el arficulo 1455 ejusdem indica que no hay
donacién si habiendo por una parte disminucion de patrimonio, no
hay por otra aumento; como cuando se da para un objeto que
consume el importe de la cosa donada, y de que el donatario no

reporta ninguna ventaja apreciable en dinero.

En cuanto a las clases de donacién, baste decir que, con sus
particulares especificas, podrdn ser a titulo universal o singular y, estas
ultimas, de bienes muebles, inmuebles, sujetas a plazo o condicion,

con gravamen, onerosas o remuneratorias®?,

En punto de la Ultima de las clases referidas —donaciones con
gravamen, onerosas o remuneratorias—4, la Sala considera necesario
advertir, por su pertinencia con el contrato objeto de la presente litis,

que ella encuentra regulacion especifica en el estatuto civil

38 Valencia Zeaq, Arturo. “"Derecho civil - De los contratos”... ob. cit., Pp. 165, anota:
“Por consiguiente no hay donacién cuando el adquiriente, a cambio de
enriquecimiento, hace sacrificio igual a la ganancia que recibe, o cuando lo
donado se da en gratificaciéon de servicios”.

32 Ob. cit.,, Pp. 166 a 171.

40 Vid. Anderson, Miriam, “Las donaciones onerosas”. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana. Fundacion beneficentia et peritia iuris. Madrid.
2005.
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colombiano (arficulos 1461, 1462, 1463, 1490)41 y, en general, se refiere
a la posibilidad de imponer al donatario una carga especifica a su
favor, del donante o de un tercero, sin que por ello pueda afirmarse la
inexistencia real de la donacion. Como se dejé dicho, surge como
elemento esencial de la donacidon el empobrecimiento y el
enriguecimiento correlativo, por manera que si la carga o el
gravamen impuesto no contraria tal postulado, permaneceria
inalterada la causa de la gratuidad en la base de la relacion, pues, en
Ultimo término, la utilidad del negocio se refiere solo a una de sus
partes; eso si, en los eventos en que deba agotarse el requisito de la
insinuacion notarial (articulo 1458, ibidem), este fipo de donacion no
estaria sujeta a tal requisito sino con descuento del gravamen (articulo
1462 ejusdem).

Tal como se dejoé dicho en precedencia, ademds, la imposicion de la
carga haria devenir en bilateral la relacion en tanto se presentan
obligaciones en cabeza de cada una de las partes (Codigo Civil,
arficulo 1496), sin que por el negocio devenga en conmutativo, por
manera que puedan verse las prestacines como equivalentes (arficulo
1498, ejusdem).

5.2. Contrato de donacidn en la contratacion estatal

En punto de la capacidad de las enfidades publicas debe advertirse,
preliminarmente, que por expresa disposicion constfitucional a
proposito (articulos 4, 6 y 121 a 124, enfre ofros), la competencia de los
servidores publicos y, por supuesto, de las entidades publicas es
reglada y especifica -no general- primando el principio de la

especialidad. De esta manera se garantiza la prevision frente al

41 Asi como en otros de la regién como los cddigos civiles mexicano, argentino,
uruguayo y chileno, asi como en el Cédigo Civil espaiol, entfre otros.
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comportamiento de los servidores y enfidades publicas y el respeto

por el principio de legalidad.

Lo anterior no significa, sin embargo, que en materia confractual
publica cada una de las operaciones que pueden ser adelantadas
por una entidad deba ser autorizada particularmente por la ley. Para
el caso del confrato de donacidén que ocupa la atencidén de la Sala
no podria exigirse que para su celebracion debiera existir una
autorizacion, especifica y previa, para cada entidad publica. Destaca
la Sala que existe, en efecto, una autorizacion general, contenida en
el Estatuto General de Confratacidon de la Administracion PUblica
Nacional, de conformidad con la cual las entidades pUblicas, con el
objeto de cumplir los altos fines estatales (articulo 3), y acudiendo a
los contratos previstos en el ordenamiento civil o comercial (articulo
13), podrdan adoptar las figuras contractuales que resulten pertinentes
de conformidad con la autonomia de la voluntad que le es
reconocida (articulo 32), garantizando que, en tales casos, se

respeten los principios de transparencia, economia y responsabilidad.

Huelga anotar que, de manera tangencial, la Ley 80 de 1993 se refiere
a los contratos de donacion, al senalar que en los mismos se
prescindird de Ila utilizacion de las cldusulas o estipulaciones

excepcionales (pardgrafo del articulo 14).

Debe indicarse, adicionalmente, que en punto del contrato de
donacion si existe una restriccion expresa de orden constitucional
(arficulo 355 superior) en la que, de manera general, se limita la
posibilidad para que las entidades publicas celebren contratos de
donacion en calidad de donantes, sin que ello pueda suponer que
esa misma limitacion se extiende a los contratos en los que actle

como donataria, pues ello reniria con la manifestacion expresa del
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constituyente y con los cdnones de hermenéutica de disposiciones de

naturaleza prohibitiva.

Finalmente, conviene mencionar que el Estatuto Orgdnico del
Presupuesto, previendo la celebracion de contratos de donacion,
senala que los recursos obtenidos por virtud de tal fipo de negocio
hacen parte del presupuesto de rentas (articulo 11 ejusdem) como
recursos de capital (articulo 31 ibidem). Senala, también (articulo 33),
qgue los recursos de asistencia o cooperacion internacional de
cardcter no reembolsable se incorporan al presupuesto de rentas
como donaciones de capital. En el articulo 34 advierte que en el caso
de los establecimientos publicos, su presupuesto se identificard vy
clasificard por separado y dentro de los recursos de capital deberdn

incluirse las donaciones recibidas.

Todo lo anterior, permite afimar a la Sala que es posible la
celebraciéon de un contrato de donacién en el que una entidad
publica, de las mencionadas en el arficulo 2 de la Ley 80 de 1993,
actle en calidad de donataria, sin que sea necesaria la existencia de
una autorizacion legal especifica y previa para el efecto, sin perjuicio,
desde luego, del cumplimiento de las condiciones generales fijadas
en el Estatuto de Confratacion. No ocurre lo mismo en el caso en que
la entidad publica actie en calidad de donante, pues en tal evento
deberd considerarse la prevision contenida en el articulo 355 de la
Constitucion Politica y atender las disposiciones que, directamente,

regulan la materia (Decreto 777 de 1992).

6. Caso concreto

6.1. Cumplimiento de los requisitos de la insinuacién notarial
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En primer lugar conviene indicar que por virtud del Decreto 1712 de
1989, modificatorio del arficulo 1458 del Cdodigo Civil, el legislador
autorizd que el frdmite relativo a la insinuacion de la donacion se
adelantara ante notario publico. Senald, igualmente, los criterios que
determinarian la necesidad de tal formalidad, la solemnidad
mediante la cual debian otorgarse las donaciones y advirtid los

presupuestos que tendria que reunir el acto que la contuviera4?,

Tal como lo indicé la Corte Suprema de Justicia en la sentencia que se
dej6 en cita, desde la vigencia del Decreto 1712 de 1989 le
corresponde al notario autorizar, mediante escritura, las donaciones
cuyo valor exceda la suma de cincuenta salarios minimos mensuales
legales vigentes, en aquellos eventos en que donante y donatario
sean plenamente capaces, no contravengan ninguna disposicion
legal y lo soliciten de comun acuerdo por medio de escrito
presentado personal y conjuntamente ante el notario del domicilio del

primero, como lo prescriben los articulos 1°y 2°.

Por ofra parte, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3° del
mentado decreto, el instrumento publico en el que se autorice la
donacion, ademas de los requisitos que le son propios y los exigidos
por la ley, debe contener “la prueba fehaciente del valor comercial
del bien, de la calidad de propietario del donante y de que éste

conserva lo necesario para su congrua subsistencia’.

La Sala, acompanando lo senalado por la vista fiscal, debe poner de
presente que el a quo parece haber confundido el requisito, integro,

de la insinuacion notarial, con aquel ofro de la acreditacion

42 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 14 de agosto
de 2004, expediente 25269-31-03-001-2001-00029-01, M.P. César Julio Valencia
Copete.
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fehaciente del valor de los bienes objeto de la donacidn. En aparte

previamente franscrito de la providencia consultada, se indico:

“Como Audiconti Ltda. no acreditaba los requerimientos exigidos
por la ley y los estatutos para ser revisor fiscal, la_insinuacion de la
donacidn que realizé tal firma no constituye prueba fehaciente
para realizar la donacion entre ‘Productividad’ y el ‘Infiboy’, la
cual constituye elemento integrante para la celebracién del
referido contrato, ello porque la insinuacion es la solicitud de las
partes que representa la voluntad conjunta para la transferencia
de bienes del donante al donatario, de manera gratuita e
irevocable”. (Desataca la Sala).

Tal confusidbn parece haber llevado al Tribunal a enconfrar
pretermitido, completamente, el requisito sustancial de la insinuacion
notarial, antfe cuya ausencia, en efecto, el negocio habria incurrido
en una evidente causal de nulidad que impondria negar la
produccion total de sus efectos, “...por la omision de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos™ (articulo 1740 del
Codigo Civil). Empero, como se indico, tal razonamiento parte de una

premisa equivocada y, por tanto, su conclusion también lo es.

En efecto, del material probatorio se evidencia que el Notario Tercero
del Circulo Notarial de Tunja contd con la informacion que le permitid
dar por acreditadas las condiciones que, de conformidad con el
Decreto 1712 de 1989, eran menester para efectos de aprobar la
insinuacion ante él presentada para efectos de perfeccionar el
contrato de donacidén, por manera que no podria indicarse que la
insinuacion requerida no hubiera tenido lugar y que, por o mismo, el

contrato adoleciera de nulidad.
En punto de la legitimidad, capacidad, competencia o habilitacion

de quien suscribid la certificacion que permitid al Notario encontrar

evidencia fehaciente respecto del valor de la donacion, resulta
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pertinente observar que el Decreto 1712 de 1989 no establece una
tarifa probatoria legal para tales propdsitos, por lo que la afirmacion
del Tribunal en el sentido de que ello deberia, necesariamente,
realizarse por el revisor fiscal no goza de sustento normativo; estard a
la libre apreciacidn del notario ante quien se concurra la
determinacion de si las pruebas aportadas con las cuales se busca
dar fe del valor del negocio resultan suficientes o no para otorgar su

autorizacion.

Concluye la Sala de lo indicado en precedencia que al no existir una
exigencia legal de cardcter mandatorio frente a la prueba especifica
para efectos de acreditar el monto del contrato de donacidn, no se
requiere, tampoco, de una determinada calidad para elaborar la
correspondiente estimacion, por lo que aquella aportada para
soportar el contrato de donacidn sub examine ofrece la suficiente
verosimilitud, pues ni al momento de la celebracion del contrato, ni en
el decurso del presente trédmite, se ha acreditado que lo manifestado
en el documento aportado se aleje de la realidad material. De hecho,
en relacion con el valor de las acciones, a mdas de la certificacion
expedida por Audiconti Ltda., tal como se advirtid en precedencia,
reposa en el expediente copia de una certificacion de Acerias Paz
del Rio S.A. en la que se ratifica el valor de la accidon para la época
de la donacidn, el cual resulta coincidente con el demostrado en el

trdmite notarial (cfr. supra numeral 11.3.3).

Finalmente, en cuanto refiere a los presupuestos del acto de
insinuacion y, particularmente, a la demostracion de que luego de la
donacioén Productividad conservaria el patrimonio suficiente para el
normal desarrollo de sus actividades, advierte la Sala que, fratdndose
de personas juridicas, la condicion impuesta por el Decreto 1712 de

1989 en punto de la acreditacion de que el donante conservaria lo
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suficiente para su congrua subsistencia, puede ser trasladada al caso
de las personas juridicas, foda vez que lo que con ello se pretende es
evitar que actos de mera liberalidad puedan afectar negativa y
gravemente al donante, al punto de llevarlo a situaciones indignas —
en el caso de personas naturales— o a la afectacion del normal
desarrollo del objeto para el cual fue constituida una persona juridica.
Adicionalmente, para el cumplimiento del requisito en comento
también existe libertad de prueba y no seria exigible, por ejemplo, que
la demostracion tuviere que provenir del revisor fiscal, pues ello no se
deriva ni del Decreto 1712 previaomente citado, ni de las funciones

generales del revisor fiscal previstas en la ley43.

En claro lo anterior, observa la Sala que la certificacion aportada en el
proceso de insinuacion notarial da fe de que el patrimonio social no
se veria afectado, al punto de entorpecer las actividades de
Productividad. Asi mismo, no existe en el proceso ningin medio de
acreditacidon que de sustento a las afirmaciones de la demandada en
cuanto a la dificil situacidon econdmica por la cual atravesd

Productividad luego de la celebracion del negocio.

6.2. Capacidad de las partes para la celebracion del contrato de

donacion

6.2.1. Capacidad de Productividad

En relacion con la ausencia de capacidad de Productividad alegada
por la demandante, tal como lo afiimd el a quo vy la vista fiscal de la
segunda instancia, encuentra la Sala que al contrato de donacion, asi
como al acto de insinuacion ante el notario respectivo acudid su

representante legal inscrito (cfr. supra numeral 11.3.4) y debidamente

43 Cfr. Cédigo de Comercio, articulo 207.
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autorizado por su junta directiva ((cfr. supra numerales 11.3.2. y 11.3.4),
por lo cual ningun vicio se advierte que pudiere, en términos de
validez, restarle eficacia al tanta veces referido contrato de donacion.
Cualquier ofra circunstancia que pudiera, de alguna forma, viciar la
capacidad del representante legal de la donataria podria dar lugar a
la nulidad relativa del negocio, la que tendria que ser alegada
expresamente para poder el juzgador entrar a evaluar su mérito, lo

gue en el presente caso no sucedio.

6.2.2. Capacidad de Infiboy

En punto de la capacidad de Instituto Financiero de Boyacd para la
celebraciéon del negocio, no se advierte dentro del material
probatorio que reposa en el expediente ninguna limitacion expresa
para el efecto y, por el contrario, existen normas de orden superior
que permiten considerar la plena capacidad de la mencionada
entidad para acudir al perfeccionamiento del contrato de donaciéon
en la condicion en que lo hizo. En efecto, tal como se senald en
precedencia, el Estatuto Orgdnico del Presupuesto (Decreto 111 de

1996), en su articulo 34 dispone:

“Arficulo 34. Ingresos de los establecimientos publicos. En el
Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital se identificardn y
clasificardn por separado las rentas y recursos de los
establecimientos publicos. Para estos efectos entiéndase por:

“a) Rentas propias. Todos los ingresos corrientes de los
establecimientos publicos, excluidos los aportes y transferencias
de la Nacion.

“b) Recursos de capital. Todos los recursos del crédito externo e
interno con vencimiento mayor de un ano, los recursos del
balance, el diferencial cambiaria, los rendimientos por
operaciones financieras y las donaciones ( Ley 38/89, articulo 22,
Ley 179/94, articulo 14)".

Resalta la Sala de la disposicidn transcrita, que resulta evidente que a

los establecimientos pUblicos —naturaleza propia de Infiboy- les resulta
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posible dable celebrar contratos de donacidon y que el activo
patrimonial que ello comporte deberd verse reflejgdo en su

prespuesto.

6.3. Oftras circunstancias que podrian determinar la nulidad del

contrato

6.3.1. La aparente condicién impuesta por el “Grupo Antioqueno”

En relacidn con la nulidad derivada del incumplimiento de la
condicion establecida en la donacién efectuada por el “Grupo
Antioqueno” a Productividad, para la Sala se hace menester precisar
dos aspectos, respecto de los cuales existe coincidencia, al igual que

en el anterior evento, con la vista fiscal.

Por una parte, observados en detalle los instrumentos en los que se
materializd la donacién a Productividad, se encuentra que la referida
condicion no existe y, consecuentemente, la donacion no goza de
una naturaleza condicional, pues lo que se encuentra en los textos
referidos (cfr. numeral 11.3.2.) es una manifestacion unilateral de
Productividad, en la que senala que procederd a enagjenar las
acciones donadas y que con su producto realizaria actividades de
fomento educativo, pero ello en ningun lugar se erige como una
condicion para la permanencia de la donacion, so pena de aplicar la

cldausula resolutoria. Se indica, en efecto, lo siguiente:

“"Que de acuerdo con la correspondencia que se protocoliza con
el presente instrumento, la Donante ofrecid la donacién en
cuestion a la Gobernacion de Boyacd, y el Gobernador del
mencionado departamento propuso como beneficiaria de la
misma a la donataria [es decir, Productividad], la cual ha
expresado que las acciones donadas serdn enajenadas de
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conformidad con las normas legales aplicables y que el producto
de dicha enagjenacion serd destinado al fomento educativo’44,

Con lo referido en precedencia, deviene de manera didgfana que los
incumplimientos normativos alegados por la actora y acogidos por el
Tribunal no encuentran sustento en aquellos contratos de donacion,
por lo que las conclusiones a las que arribd en tal caso resultan

incorrectas factica y juridicamente.

Sin embargo, al margen de lo indicado, en el evento en que tal
condicidon existiera y que con la donacion efectuada a Infiboy tal
condicion se hubiera incumplido, ello no habria dado lugar, como
equivocadamente lo concluyd el a quo, a la configuracion de una
causal de nulidad. En efecto, la desatencidon de la hipotética
condicion habria comportado un desapego de Productividad a los
designios confractuales que vincularian su responsabilidad ante un tal
incumplimiento y supondria la posibilidad de exigir, por parte del
“"Grupo Antioqueno”, la efectividad de la condicidn resolutoria del

negocio.

Desde otro punto de vista, el incumplimiento de una condicidon en un
negocio juridico de donacién no podria acarrear —pues asi no esta
previsto en el ordenamiento juridico- la nulidad de ofro negocio
independiente; no es esa la sancidn prevista en el ordenamiento
juridico. Lo procedente en tal caso seria adelantar las acciones por
quien se encuentre legitimado en la causa para hacer honrar el
compromiso adquirido y no es ese el caso que se somete a estudio de

esta Sala.

6.3.2. Nulidad por objeto ilicito

44 Cfr. El reverso de los folios 28, 37, 45, 59, 68, 79, 90, 98, 109, 117, 154 y 182 del
cuaderno principal.
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La Sala, advertido el objeto de la donacion efectuada y la calidad de
las partes involucradas, considera necesario referirse a la naturaleza
juridica del contrato celebrado para efectos de enervar posibles
transgresiones de normas relativas al mercado de valores (6.3.2.1.) v,
ademas de ello, a la naturaleza juridica de las partes del contrato, lo
cual permitird superar inquietudes en punto de la infraccidon de
disposiciones predicables de enfidades del orden territorial (6.3.2.2.), y
ello teniendo en cuenta la competencia del juez administrativo para
declarar de oficio las nulidades absolutas que pueda advertir en el
proceso, sin que para ello precise, evidentemente, de la peticion de

parte.

6.3.2.1. Naturaleza juridica del contrato de donacién celebrado

entre Productividad e Infiboy

Tal como se desprende del texto de negocio y de las pruebas
arrimadas al plenario, se advierte la existencia de un confrato de
donacion sometido a gravamen (Cdodigo Civil, articulo 1462), en tanto
que, si bien Productividad fransfirid a Infiboy la totalidad del paquete
accionario de que era ftitular en Acerias Paz del Rio, Infiboy Ultimo se
comprometié a retornar al donante un monto igual al 50% del valor de

enajenacion de las acciones.

La mencionada carga, sin embargo, tal como fue referido
previomente (cfr. supra numeral 11.5.1.), no ftiene la virtualidad
suficiente para desnaturalizar el contfrato de donacion, pues no
suprime  la  condicidn  necesaria  del  enriuecimiento vy
empobrecimiento correlativos y, por tanto, la causa gratuita que estd

en la base de la transaccion.
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En efecto, podria afirmarse que, en Ultimo término, Productividad, a
mds de empobrecerse en punto de los réditos que su capital
accionario le ofrecia, vio disminuido su patrimonio en el 50% respecto
de las acciones que le pertenecian y que fueron objeto de donacion.
Por su parte, Infiboy vio incrementado su patrimonio, tanto en la
utilidades percibidas por la titularidad de las acciones, cuanto en su
valor, descontando el 50% a cuyo retorno se comprometié luego de la

enajenacion.

La circunstancia previamente anotada no permitiia suponer la
inexistencia del contrato de donacidén para, en su lugar, considerar la
existencia de un contrato oneroso de intermediacion (mandato), pues
ello implicaria no verificar si en el caso particular fue celebrado un
contrato de donacidbn con gravamen regulado por nuestro
ordenamiento juridico y que, como se indico, se configura en el
presente evento, pues de los pactos contractuales examinados es
evidente que resulta una ventaja para Infiboy, el que, se reitera, vio

incrementado su patrimonio.

La gratuidad del contrato de donacion sub judice, en consecuencia,
no se vio afectada por el gravamen impuesto, pues éste Ultimo no
corresponde a ninguna clase de contraprestacion por la atribucion

patrimonial realizada por la donante.

Asi las cosas, no advierte la Sala la infraccidon de ninguna disposicion
relativa al mercado de valores y, en particular, de lo dispuesto en el
arficulo 1.2.5.3 de la Resolucion 400 de 1995, en el que se regula la
compraventa de acciones de una sociedad inscrita en bolsa y la

necesidad de acudir a los mecanismos propios del mercado de
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valores para la celebracion de tal fipo de negocio en supuesto

especificos4s.

6.3.2.2. Prohibicion del articulo 14 de la Ley 617 de 2000

Dispone el articulo 14 de la Ley 617 de 2000:

“Articulo 14.- Prohibicion de fransferencias y liquidacion de
empresas ineficientes. Prohibese al sector central departamental,
distrital o municipal efectuar transferencias a las empresas de
licores, a las loterias, a las empresas prestadoras de servicios de
salud y a las instituciones de naturaleza financiera de propiedad
de las entidades territoriales o con participacion mayoritaria de
ellas, distintas de las ordenadas por la ley o de las necesarias para
la constitucion de ellas y efectuar aportes o créditos, directos o
indirectos bajo cualquier modalidad”. Resalta la Sala

Sobre el particular, la Sala considera que con el contrato de donaciéon
suscrito entre las partes no se infringe la prohibicién contenida en la

disposicion transcrita, pues ella tiene como sujeto activo de la misma

a las entidades publicas del sector central de la administracion

publica territorial y, en el presente caso, actué como donante una

entidad sin dnimo de lucro que podria categorizarse como una
entidad descentralizada indirecta, de aquellas reguladas por los
articulos 49 y 96 de la Ley 489 de 1998, pues tal como se indicd en
precedencia (cfr. supra numeral 11.3.1.) su patrimonio es de origen
tanto publico como privado. Esta circunstancia, en principio, seria
suficiente para descartar la aplicacion de la disposicidon, no obstante
lo cual, cree la Sala oportuno indicar que el Instituto Financiero de

Boyacd, pese a lo que podria sugerir su denominacién, no es unad

45 “Art. 1.2.5.3.- Modificado. Res. 134 de 2002, art 1°; Inciso 1°. Res. 207-1 de 2000, art.
1°, Compraventa de acciones de una sociedad inscrita en bolsa. Toda
compraventa de acciones inscritas en una bolsa de valores, que represente un valor
igual o superior al equivalente en pesos de sesenta y seis mil (66.000) unidades de
valor real UVR, se deberd realizar obligatoriamente a través de los mddulos o
sistemas transaccionales de ésta™.
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entidad de naturaleza financiera, en tanto que las disposiciones que
regulan su actividad no la autorizan para la captacion de recursos del
publico, elemento que es determinante para predicar que su objeto
gire en torno de una actividad de infermediacion y, por lo fanto,

financiera.

En sustento de la Ultima de las afirmaciones realizadas, conviene
anotar que el arficulo 335 de la Constitucidon Politica, en
concordancia con lo previsto en la lefra d), del nUmero 19 del articulo
150 ibidem, senala que la actividad financiera cuyo control asume el
Estado se refiere al manejo, aprovechamiento e inversion de recursos

captados del publico, actividod que, de acuerdo con el marco

competencial asignado a los institutos de desarrollo y fomento
territorial, no es la desarrollada por Infiboy4¢. En este, sentido, en
opinidbn que comparte la Sala, la Superintendencia Financiera de
Colombia, ha advertido que si bien las entidades mencionadas —entre
ellas Infiboy- pueden captar y colocar recursos de las entidades
expresamente mencionadas en las normas que regulan  sus
competencias4, ello lo que evidencia es que en estas operaciones No
hay recibo de dineros del publico, aspecto esencial para que se

configure la intermediacion4s,

46 Cfr. La Ley 510 de 1999, articulo 109; Decreto 755 de 2000 (modificado por los
decretos 533 de 2001 y 2303 de 2004); Ley 795 de 2003, articulo 57; Ley 819 de
2003, articulo 17; y Decreto 1117 de 2013.

47 Los entes territoriales de los que hacen parte, sus enfidades descentralizadas, Ias
organizaciones cooperativas creadas entre si por los entes territoriales y sus
entidades descentralizadas, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios
y las entidades a que se refiere el decreto nUmero 1333 de 1986, entre quienes
quedard igualmente circunscrito el otorgamiento de préstamos.

48 Superintendencia Financiera de Colombia, oficio 2003031485-1 del 14 de julio de
2003, tomado de:

https://www .superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/Conceptos2008/2008003093.
pdf
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De acuerdo con lo anotado, entonces, la naturaleza juridica de las
partes del sub lite no se corresponde con aquella a las que hace
mencion la Ley 617 de 2000 vy, por lo tanto, se reitera, mal podria
considerarse transgredida la prohibicion contenida en el articulo 14
ibidem vy, consecuentemente, no se configuraria un supuesto de

objeto ilicito por este concepto.

Por las circunstancias anotadas la Sala considera improcedente la
declaratoria de nulidad efectuada por el a quo y, en consecuenciaq,

se procederd a revocar el fallo consultado.

7. Costas del proceso

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de
costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente v,
en el sub lite, debido a que ninguna procedié de esa forma, no habrd

lugar a imponerlas.

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

la ley,

FALLA:
REVOCAR la sentencia proferida el 23 de junio de 2010 por el Tribunal

Administrativo de Boyacd, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia y, en su lugar, se dispone:
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PRIMERO.- NIEGANSE las sUplicas de la demanda.
SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providenciaq, DEVUELVASE el expediente

al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MARTA NUBIA VELAZQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

54



