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

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicacién: 41001-23-31-000-2013-00377-01 (61.943)
Actor: ERNESTINA PERDOMO CASTRO
Demandado: SENA Y FONADE

Referencia: ACCION CONTRACTUAL (Ley 1437 de 2011)

Temas: SENA-FONDO EMPRENDER / régimen juridico de contratos de cooperacion
para el financiamiento de la iniciativa empresarial -INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES / suministro de informacién en la plataforma
electronica del Fondo Emprender — AUSENCIA DE ACTO ADMINISTRATIVO DE
TERMINACION UNILATERAL / el contrato finaliz6 por vencimiento del plazo —
INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE PLANEACION - fue desatendido por la
emprendedora

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, el
28 de mayo de 2018, mediante la cual se resolvid (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

‘PRIMERQ. - Declarar probada las exceptivas incumplimiento contractual por
parte de la demandante, contrato no cumplido, culpa del contratante y cobro de
lo no debido.

“SEGUNDO. - Denegar las stplicas de la demanda.

“TERCERQ. - Condenar a la sefiora ERNESTINA PERDOMQ CASTRO,
identificada con la C.C. 55'150.677 a pagar las costas del proceso. Como
agencias en derecho, cancelaré al SENA y a FONADE el equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente (a cada una). Liquidense por Secretaria”.

LANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la terminacién unilateral del contrato de
cooperacion empresarial No. 2120043, celebrado entre Fonade, el Sena — Fondo

Emprender y la emprendedora Ernestina Perdomo Castro, con el objeto de financiar
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el proyecto de ganaderia de doble proposito “El Marfil’. Segun la emprendedora, las
entidades publicas incumplieron el contrato por no brindar el entrenamiento
necesario para manejar la plataforma electrénica del Fondo Emprender en la que
debia registrar los avances de ejecucion contractual y por no haber tenido en
consideracidbn que, por razones de fuerza mayor, la emprendedora afronto

dificultades para la consecucién de un predio en donde desarrollar el proyecto.

2. La demanda

La demanda con la que se inicid este litigio fue presentada el 20 de septiembre de
2013 -y reformada a través del escrito del 30 de octubre de 2013, por Ernestina
Perdomo Castro, en ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 141 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011) contra el Servicio Nacional de Aprendizaje Sena-Fondo Emprender y

el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo Fonade, con el fin de que:

i) Se declarara la nulidad de la decision’, por la cual las entidades
demandadas suspendieron los desembolsos de los recursos econémicos
asignados al proyecto de ganaderia de doble propésito EI Marfil y
terminaron unilateral y anticipadamente el contrato de cooperacion
empresarial 2120043, suscrito por una parte por Fonade y el Sena-Fondo
Emprender y, de otra, por la demandante, Ernestina Perdomo Castro. |

i) Se declarara que el Sena-Fondo Emprender y Fonade incumpllieron el
contrato de cooperacién empresarial 2120043, circunstancia que impidié a
la demandante obtener la utilidad esperada como resultado de su
ejecucion.

iii) Como consecuencia de lo anterior, se condenara al Sena-Fondo

Emprender y Fonade a pagar las siguiente sumas de dinero:

* $86'767.0200, asignados por el Sena-Fondo Emprender para la
ejecucion del contrato de cooperacion empresarial 2120043, mas

intereses moratorios.

' No se identificé ni la referencia ni la fecha de la decisién demandada. Se indico gue era una decisién
que constituyd una via de hecho que no estuvo contenida en un acto administrativo.
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s 3$14'172.700, correspondientes a los recursos invertidos en la
realizacion de la actividad de adecuacién de establos y praderas.

e $6'800.400, por concepto de los costos de los estudios de
factibilidad y elaboracién del proyecto de ganaderia de doble
proposito. _

o $532'547.856, por concepto de la utilidad esperada como producto
de la ejecucion del proyecto de cooperacién empresarial.

¢ 100 smimv por concepto de perjuicios morales causados por la

frustracién derivada de la terminacion anticipada del proyecto.

3. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos

relevantes:

3.1. El 22 de diciembre de 2003, Fonade y el Sena-Fondo Emprender celebraron el
convenio No. 193048, en virtud del cual Fonade se comprometié a efectuar la
gerencia del proyecto para el manejo de los recursos del “Fondo Emprender’, cuenta
independiente especial adscrita y administrada por el Sena y cuyo objeto fue el de

financiar iniciativas empresariales.

3.2. En septiembre de 2011, el Sena abrié la convocatoria nacional No. 012 para dar
cumplimiento del plan de financiacion de negocios. Como resultado de lo anterior, el
7 de diciembre de 2011, el consejo directivo de esa entidad aprobd la financiacion
del plan negocic “Empresa de Ganaderia de Doble Proposito el Marfi”, cuya
beneficiaria era Ernestina Perdomo Castro.

3.3. En el marco de lo anterior, el 4 de enero de 2012, Fonade, el Sena —Fondo
Emprender y Ernestina Perdomo Castro celebraron el contrato de cooperacion
empresarial No. 2120043, cuyo objeto fue financiar la iniciativa empresarial
contenida en el plan de negocios denominado “Empresa de Ganaderia de Doble
propdsito el Marfil’, presentado por Ié beneficiaria Ernestina Perdomo Castro, por un
valor de $86'767.200 y un plazo de 12 meses.

3.4. Durante la ejecucion del proyecto se presentaron inconvenientes relacionados
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con el suministro de informacién relacionada con la ejecucion, en la plataforma
electronica del Fondo Emprendedor, circunstancia que dio lugar a que el 11 de
septiembre de 2012 Fonade informara que se habian suspendido los desembolsos
de los recursos economicos asignados al proyecto, por no haber cumplido los

indicadores de gestion y de resultado.

3.5. El 4 de febrero de 2013, se llevd a cabo una reunién en la que la emprendedora
suscribié un acta adquiriendo unos compromisos en procura de que las entidades
concedieran una prorroga del plazo contractual gque se habia solicitado desde
septiembre de 2012 y se autorizé buscar otra finca para desarrollar el proyecto; no
obstante, para ese momento las condiciones de su ejecucion eran desfavorables,

por haber cambiado el lugar para las actividades.
3.6. Finalmente, la prorroga no fﬁe concedida.

3.6. El contrato estuvo suspendidc por seis meses, hecho que impidié el
aprovechamiento de los recursos que estaban disponibles para su ejecucién, tales
como un potrero de 12 hectareas, para siembra de maiz y para siembra de

braguiarnia.

4. Normas violadas y concepto de la violacion

Como apoyo juridico de sus pretensiones, la parte demandante sefiald que la
terminacion unilateral y anticipada del contrato de cooperacion empresarial vulnerd
el debido proceso y el derecho de defensa, por cuanto dicha decisién no estuvo

contenida en un acto administrativo que gozara de presuncion de legalidad.

Iguélmente, indicé que los hechos narrados permitian predicar la responsabilidad
contractual de las entidades demandadas, por cuanto incumplieron su obligacion de
entregar la remuneracidbn pactada y generaron una pérdida de oportunidad de

obtener las utilidades esperadas.

Sostuvo que con lo anterior la Administracion vulneré los articulos 29 y 121 de la
Constitucion Politica y los articulos 21, 22, 40, 44, 66 y 67 de la Ley 1437 de 2011.
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5. Actuacion procesal

5.1. Mediante auto del 7 de noviembre de 2013, el Tribunal Administrativo de Huila
admiti6 la demanda, ordend la notificacion a las entidades demandadas y al

Ministerio Publico.
5.2. Contestacion de la demanda

5.2.1. Fonade

La entidad accionada contesté la demanda dentro de la oportunidad legal.

Frente a los hechos sostuvo que, a pesar de que la emprendedora efectué solicitud

de prérroga del contrato de cooperacién por un término de 6 meses, hasta el 15 de

septiembre de 2013, fue ia misma demandante la que, mediante oficio del 8 de marzo

de 2013 remitido a Fonade, desisti¢ de aquella solicitud.

Precisd que Fonade no termind anticipadamente el contrato y que este finalizé por
vencimiento del plazo; no obstante, indicd que durante su ejecucion ia demandante
incurrié en incumplimiento de sus obligaciones contractuales, contables y tributarias,
segun se evidenciaba en la plataforma, en los informes de interventoria, en los
correos electronicos y en las actas de seguimiento al contrato, en las que constaba

gue no tenia un lugar para desarrollar el proyecto.
Anadié que, a pesar de las mdltiples indicaciones dadas por la interventoria y de las
capacitaciones recibidas y el acompafiamiento de la Unidad de Emprendimiento, la

demandante no manejé correctamente el aplicativo del Fondo Emprendedor.

Asi mismo, formuld los medios exceptivos que denomind: “incumplimiento

contractual por parte de la demandante”; “no existe una terminacién anticipada”,

“‘excepcion de contrato no cumplido™ y “culpa del co-contratante”.
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5.2.2. Sena - Fondo Emprender

La entidad accionada allego escrito de contestacién dentro del téermino legalmente

establecido.

En relacién con los fundamentos facticos de la demanda adujo que el contrato de
cooperacion empresarial No. 2120043 terminé el 16 de marzo de 2013 por

vencimiento del plazo.

Afirmé que el 19 de febrero de 2013, la interventoria suscribié el acta de seguimiento
No. 3, en que la que se dejd constancia de que la emprendedora habia incumplido
con los indicadores de gestion, con las contrapartidas, con las obligaciones

contables, laborales y contractuales.

Sefialé que la emprendedora no subid a la plataforma electrénica la informacion
tendiente a demostrar e! cumplimiento de las obligaciones contractuales y tampoco

allegé los soportes en medio fisico.

Se opuso a las pretensiones formuladas con el argumento de que las entidades
demandadas no emitieron acto administrativo alguno pasible de ser anulado por la

jurisdiccion.

Formuld las que denominé excepciones de “incumplimiento contractual por parte de
la demandante”; “el contrato no se terminé de manera anticipada” y “culpa del

cocontratante”.

5.3. Audiencia Inicial

El 23 de mayo de 2016 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180
del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, en la cual
tuvo lugar la etapa de saneamiento. En esa oportunidad, se advirtié la inexistencia
de causales de nulidad que viciaran lo actuado y asi quedd expresamente

convalidado por los intervinientes.
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El a guo considerd que las excepciones propuestas por las entidades demandadas
se dirigian a controvertir el fondo del asunto, por lo gue correspondia analizarlas al

decidir de mérito la controversia.

Luego, fij6 el litigio y lo circunscribié a establecer si en la ejecucion del contrato de
cooperacion empresarial No. 2120043 del 4 de enero de 2012 se incurrid en los
incumplimientos alegados por las partes y a precisar si procedia el reconocimiento

de los perjuicios solicitados por la accionante.

Adicionalmente, la Sala se pronuncio acerca del valor de los elementos de prueba
aportados al plenario y decreté las pruebas documentales y testimoniales solicitadas

por las partes.

5.4. Audiencia de pruebas

El 21 de junio de 20162 se adelanto la audiencia de pruebas, en desarrollo de la cual
se incorporaron a la actuacién los documentos recibidos como consecuencia de los

oficios librados y se escucharon los testimonios decretados.

5.5. Alegatos de conclusion

Al finalizar la audiencia de pruebas, el a quo corrid traslado a las partes para alegar
de conclusion y al Ministeric Publico para que rindiera concepto. En el término
concedido, las partes presentaron sus respectivos escritos de alegaciones, en los
cuales, basicamente, reiteraron los argumentos expuestos en oportunidades

procesales precedentes.

El Ministerio Publico guardé silencio.

5.6. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Huila nego las pretensicnes de la demanda, en los

términos transcritos al inicio de esta providencia:

2 Folios 301 a 305 del cuaderno 1.
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Después de efectuar el recorrido probatorio, el a quo concluyd que en el caso no se
presentd una terminacién anticipada del contrato de cooperacion, habida

consideracion de que el negocio se finalizé por culminacion del plazo pactado.

Agrego que fue la demandante la que no dio cumplimiento a las obligaciones
contraidas en el periodo estipulado, debido a que no tuvo certeza del predio en el
gue se ejecutaria el proyecto; muestra de ello fue que constantemente comunicé a
ias accionadas sobre el cambio de lugar en donde este se llevaria a cabo,
circunstancia que se prolongd hasta poco tiempo antes de terminar el plazo, época

en que todavia no se contaba con un lugar fijo para su ejecucion.

Sostuvo que, con base en lo anterior, no se concedié la prorroga solicitada por la

accionante, dado que siempre incumplia los compromisos adquiridos.

Hallé demostrado que las entidades contratantes le suministraron a la emprendedora
varias capacitaciones sobre manejo de la plataforma;, no cobstante lo cual la
demandante incurrid en protuberantes y recurrentes fallas al subir |a informacién al

sistema y al suministrar informacién inexacta.

La primera instancia consider6 que el contrato no se pudo ejecutar porque la
emprendedora no satisfizo oportunamente los compromisos adquiridos y lo que se
pudo evidenciar fue una ausencia de organizacion y planeacion de su parte, a lo que
auno el hecho de que fue renuente en acatar las observaciones y recomendaciones

que en su debido momento le formuld la interventoria.

5.7 El recurso de apelacion - parte actora

Como argumento de su inconformidad expuso que el a guo no tuvo en cuenta las
pruebas aportadas al expediente que demostraban el cumplimiento de las

obligaciones contractuales por parte de la actora.

Senalé que no era una obligacidon contractual el manejo y suministro de la
informacién en la plataforma electronica del Fonde Emprender y que la interventoria

no revisaba la informacién que alli reposaba sobre la ejecucion del contrato.
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Adujo que, a pesar de que la interventoria del contrato de cooperacién indico que se
habia subido informacion inexacta relacionada con el contrato a la plataforma

electronica, no precisé con claridad y exactitud en qué consistian las inconsistencias.

Insistié en que la terminacién unilateral y anticipada del contrato fue ilegal, por no
estar contenida en un acto administrativo expedido con observancia del debido
proceso y cercend la posibilidad de que la actora percibiera la utilidad esperada como

resultado de la ejecucion del proyecto.

Advirtid que desistid de la prérroga del contrato, en tanto resultaba imposible su
cumplimiento, por cuanto el predio destinado para el proyecto se lo ofrecieron en
venta y no en arriendo, lo que hacia que se saliera del presupuesto dispuesto para

su ejecucion.

Por dltimo, afadié que no existid falta de planeacion de parte de la accionante y que
fue por razones de fuerza mayor que no se pudo realizar en la finca de su pariente,
circunstancia que, luego de ser avisada a Fonade, este autorizé el cambio de lugar

para ejecutar el proyecto. :

6. Actuacién en segunda instancia

6.1. Mediante providencia del 23 de agosto de 2018, la Seccién Tercera de esta

Corporacion admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante.

6.2. Por medio de auto del 26 de febrero de 2018, se corrio traslado a las partes para
que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su

concepto.

En el término otorgado, los sujetos procesales presentaron sus escritos de
alegaciones, en los cuales, en esencia, reiteraron los argumentos que soportaron la

causa y la contradiccion.

El Ministerio Publico rindié concepto, segun el cual consideré que la sentencia

impugnada debia ser confirmada, habida cuenta de que la demandante no demostré
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el incumplimiento contractual endilgado a las accionadas, a lo que suméd que fue la

emprendedora la que no satisfizo los compromisos contraidos.

ILCONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente /itis, se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para el
ejercicio de la accion contractual; 3) legitimacion en la causa: 3.1} por activa; 3.2) por
pasiva, 4) el régimen juridico del contrato de cooperacion empresarial No. 2120043;
5) analisis de la apelacion: 5.1) el cumplimiento de las obligaciones contractuales de
la emprendedora Ernestina Perdomo y la ausencia de exigibilidad de que
suministrara la informacién relativa a su cumplimiento a través de la plataforma
electronica del Fondo Emprender; 5.2) la gestion de la interventoria relacionada con
la revisiébn de la informacién registrada por la emprendedora en la plataforma
electronica del Fondo Emprender y la falta de claridad sobre las inconsistencias
halladas; 5.3) la ausencia de acto administrativo contentivo de la decisién de terminar
unilateral y anticipadamente el contrato de cooperacion empresarial No. 2120043;
5.4) |la inejecucién del proyecto no se debi6 a falta de planeacion de la demandante

sino a razones de fuerza mayor y 6) costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

A continuacion, la Sala verificard la competencia para conocer del recurso de

apelacion:

Se tiene presente que el articulo 104° de la Ley 1437 expedida en 2011 (C.P.A.C.A),
vigente a partir de 2 de julio de 2012, prescribe que la Jurisdiccion de lo Contencioso

3 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios ofiginados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas fas entidades publicas,
o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

“lqualmente conoacera de los siguientes procesos.

“(..).
10



<y

Expediente: 41001-23-33-000-2013-
00377-01

Actor: Emestina Perdomo Castro

Demandado Sena y otro

Referencia: 61.943

Administrativo se encuentra instituida para conocer, “ademas de lo dispuesto en Ia
Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados

en aclos, conltratos, (...} en los que estén involucradas las entidades publicas”.

El contrato de cooperacion empresarial No. 2120043 fue celebrado entre Fonade, el

Sena — Fondo Emprender- y la demandante Ernestina Perdomo Castro.

Asi las cosas, Fonade* y el Sena® — Fondo Emprender®, con sujecién a lo dispuesto
en el paragrafo del articulo 104 del C.P.A.C.A., en concordancia con el articulo 2 la
Ley 80 de 19937, ostentan la naturaleza de entidades estatales. Por la razén

advertida, esta jurisdiccion es competente para conocer del presente asunto.

1.2.- Con fundamento en el numeral 5 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011 y
teniendo en cuenta que el valor de la pretension mayor®, estimada en $532'547.856,
resulta superior al monto equivalente a 500 salarios minimos legales vigentes® a la
fecha de presentacion de la demanda, se concluye que el proceso tiene vocacion de

doble instancia.

“2. Los relativos a los contratos, cualqtiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
pablica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”,

4 Empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero del orden nacional, vinculada al
Departamento Nacional de Planeacion.

® Establecimiento publico del orden nacional, tal como lo sefiala actualmente el articulo 1° de la Ley
119 de 1994, con personeria juridica, patrimonio propio e independencia y autonomia administrativa,
que fue reestructurado por el Decreto 249 de 2004 y esta adscrito al Ministerio del Trabajo.

& Ley 789 de 2002, por la cual se dictaron normas para apoyar el empleo y !a proteccién social, en su
articulo 40 cred el Fondo Emprender, FE, como una cuenta independiente y especial adscrita al
Servicio Nacicnal de Aprendizaje, SENA, el cual seria administrado por esta entidad.

7 “ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS
PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:

To. Se denominan entidades estatales:

a} La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las dreas metropolifanas, las asociaciones de municipios, los terriforios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciates del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion plblica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los drdenes y niveles”,

8 $532'547 856 folio 125 del cuaderno 1.

® $589.500, con fundamento en el salario minimo legal vigente de 2013 ($589.500 X 500 =
$294'750.000).

11




Expediente: 41001-23-33-000-2013-

00377-01
Actor: Emestina Perdomo Castro
Demandado Sena y otro
Referencia: 61.943

2.- Procedencia y oportunidad para el ejercicio de la acciéon contractual

Se someten a consideracion de la Sala aspectos relacionados con ia terminacién
unilateral del contrato de cooperacion empresarial No. 2120043, asi como su
declaratoria de incumplimiento, aspectos que corresponden ventilarse a través del
medio de control de controversias contractuales impetrado, al tenor de los dictados
del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 que orientan a que: “Cualquiera de las partes
de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad
de los actos administrativos contracluales, que se condene al responsable a

indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas”.

A su turno, el literal j) del numeral 2) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011
(C.P.A.C.A) dispuso los siguientes términos para presentar la demanda, en ejercicio
del medio de control de controversias contractuales, “so pena de que opere /a

caducidad”:

f) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios
que se contaran a partir del dia siguiente a fa ocurrencia de los motivos de hecho
o de derecho que les sirvan de fundamento”.

Se precisa que la presente demanda se entablé con el fin de obtener la nulidad de
la decisién que termind unilateralmente el contrato de cooperacién empresarial No.
2120043 y la declaratoria de incumplimiento de esa relacidén negocial sin embargo,
como se explicara en detalle al abordar el fondo del asunto, en este caso no existio
en realidad un acto administrativo o decision expresa de la Administracion

encaminada a poner fin, de manera anticipada, al vinculo juridico.

En adicién, cabe senalar que el contrato en cuyo desarrollo ocurrieron los hechos
materia de litigio, segun se profundizara en acapite siguiente, fue gobernado por las

normas de derecho privado.

Siguiendo la linea jurisprudencial de esta Corporaciéon' en torno al cémputo de

caducidad en estos casos, la Sala reitera que, en principio, este negocio, por tratarse

8 Conviene reiterar en esta oportunidad la posicién jurisprudencial de esta Corporacion en torno al
tema del computo de caducidad en los contratos estatales sometidos al régimen del derecho privado;
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de un asunto regido por el derecho privado no estaria sujeto a una etapa liquidatoria,
a menos que las partes pactaran realizarla de comun acuerdo, como en efecto

acontecio.

En ese sentido, se cbserva que las partes de consuno fijaron un plazo de liquidacion
bilateral de cuatro meses, contados a partir de la fecha de terminacion del plazo
contractual, hecho que, aunque se profundizara en acapite posterior, ocurrio el 16 de
marzo de 2013. De ahi que el plazo de liquidacion habria de vencer el 16 de julio de
2013.

A partir de entonces -16 de julio de 2013-, debian contarse los dos afios de caducidad

de la accién, los cuales vencian el 16 de julio de 2015.

Como consecuencia, al haberse presentado la demanda el 20 de septiembre de

2013, se concluye que su interposicion fue oportuna.

3.- Legitimacidn en la causa
3.1. Por activa

Le asiste legitimacion en la causa por activa a Ernestina Perdomo Castro para

integrar el extremo demandante, por cuanto, dada su condicién de parte dentro dei

“Por oposicion al criterio delf a quo, esta Sala considera que el contrafo sub iudice no requeria
liquidacion, porque su régimen sustantivo era el derecho privado, y no fa ley 80 de 1993, gue exige
que los contratos de tracto sucesivo se liquiden, bien de marnera bilateral o unilateralmente. De modo
que si el contrato de agencia comercial sub iudice fo celebrd una entidad que no se rige por Ia ley 80,
mal puede pedirse que cumpla con exigencias propias de la ley 80 de 1993 —arts. 60 y 61-.

‘Ademds, no sobra indicar que las partes tampoco pactaron esta posibilidad, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, luego no existe razén para exigir la liquidacién bilateral de un contrato que
no requiere de este tramite. Y con mayor razén se debe reprochar que el tribunal exija, inclusive, Ia
liquidacion unilateral, a faita de la bilateral, pues este poder extraordinario no fo contempla la ley civil
ni comercial, luego no podria asumirio la entidad estatal sin autorizacién legal. Por lo menos, deducirlo
de fa ley 80 o de la ley 1.150 de 2007 serfa inadecuado”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Auto de diciembre 6 de 2010, Expediente No. 38344, C.P. Enrigue
Gil Botero.

' En este punto es imperativo sefialar que 13 de marzo de 2013, es decir, cuando ain no habia
iniciado a correr el términe de dos afios de caducidad de la accién contractual, |a parte actora presents
solicitud de conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria 153 Judicial I} para Asuntos Administrativos,
tramite que culmind el & de junio de 2013, cuando todavia no habia empezado el cémputo de los dos
aflos de caducidad, tras constatarse la ausencia de &nimo conciliatorio - Folios 112 a 113 del cuaderno
3.
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contrato de cooperacion empresarial No. 02120043, se presenta como el extremo
afectado con el incumplimiento que se atribuye a la entidades publicas co-
contratantes.

3.2. Por pasiva

Igualmente, halla la Saia legitimados en la causa por pasiva a Fonade y al Sena-
Fondo Emprender, en consideracion a que ambas fueron parte de la relacién
contractual que se alega como incumplida y es a esas entidades a las que se atribuye

la responsabilidad contractual derivada del supuesto incumplimiento.
4.- El régimen juridico del contrato de cooperacion empresarial No. 2120043

Para indagar el régimen juridico del contrato No. 2120043, desde cuya optica
corresponde resolverse la presente controversia, la Sala se referira al contexto

factico de su celebracion.

Al respecto, se advierte que el 22 de diciembre de 2003, Fonade y el Sena celébraron
el convenio No. 193048, en virtud del cual Fonade se comprometié a efectuar la
gerencia del proyecto para el manejo de los recursos del Fondo Emprender, cuenta
independiente especial adscrita y administrada por el Sena y cuyo objeto fue el de

financiar iniciativas empresariales'2.

El 4 de enero de 2012, Fonade, en calidad de gerente del proyecto para manejar los
recursos del “Fondo Emprender’, el Sena, en condicién de administrador del Fondo
Emprender, cuenta independiente y especial y adscrita a esa entidad, y la sefora
Ernestina Perdomo Castro, en calidad de beneficiaria para la financiacion del plan
de negocio “Empresa de Ganaderia de Doble Propdsito El Marfil”, celebraron el
contrato No. 2120043, cuyo objeto consistié en'3:“Financiar Ia iniciativa empresarial
contenida en el plan de negocios No. 32030 EMPRESA GANADERA DE DOBLE
PROPOSITO EL MARFIL presentado por el (los) BENEFICIARIO (s) y aprobado por

12 Folio 23 del cuaderno 3.

13 Folios 24 a 31 del cuaderno 3.
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el Consejo Directivo Nacional del SENA mediante acta No. 1448 del 7 de diciembre
de 20171

Como se aprecia, a la celebracién del contrato en cuestidon concurrio el Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo, como gerente del proyecto, para manejar los

recursos del Fondo Emprender.

En ese sentido, se precisa que para el momento en que se celebré el contrato de
cooperacion empresarial -4 de enero de 2012- se hallaba vigente la Ley 1450 de
2011, por la cual se expidié el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, ley que derogo
el articulo 26 de la Ley 1150 de 2007, que habia reubicado el régimen legal de la
contrataciéon de Fonade bajo la égida de la Ley 80 de 1993, por lo que en adelante
quedo regulado, para efectos de su contratacion ordinaria, por las normas propias

de las entidades financieras de caracter publico, bajo las reglas del derecho privado,

sin perjuicio de la observancia de los principios de la gestion administrativa y fiscal,
asi como del sometimiento a las inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de
1993,

A su turno, comparecid a la suscripcion del contrato No. 2120043 el Sena, en calidad
de administrador del Fondo Emprender, cuenta independiente y especial, adscrita a

esa entidad.

Sobre el particular, cabe sefalar que la Ley 789 de 2002, por la cual se dictaron
normas para apoyar el empleo y ia proteccién social, en su articulo 40 cred el Fondo
Emprender, FE, como una cuenta independiente y especial adscrita al Servicio
Nacional de Aprendizaje, Sena, el cual seria administrado por esta entidad y cuyo
objeto exclusivo seria el de financiar iniciativas empresariales que provinieran y
fueran desarrolladas por aprendices o asociaciones entre aprendices, practicantes
universitarios o profesionales, cuya su formacion se estuviera desarrollando o se
hubiera desarrollado en instituciones que, para los efectos legales, fueran
reconocidas por el Estado, de conformidad con las Leyes 30 de 1992 y 115 de 1994

y demas normas que las complementen, modifiquen o adicionen.

En el inciso tercero de ese articulo se dispuso que “El Fondo Emprender se regira

por el Derecho privado”.
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Asi las cosas, en consideracion a que el contrato de cooperacién No. 2120043,
celebrado en el marco del financiamiento de |a iniciativa empresarial, fue suscrito por
dos entidades publicas, Fonade y Sena-Fondo Emprender, que en sus relaciones
contractuales se regian por las normas del derecho privado, y por un particular, ha

de concluirse que el mencionado negocio juridico se gobernd por el derecho comun.
5. Analisis de la apelacion

Los argumentos de la apelacién se pueden sintetizar en los siguientes puntos:

5.1.) El Tribunal no valord en debida forma las pruebas que demostraban el
cumplimento de las obligacicnes de la parte actora, a lo que agregd que no era una
obligacién contractual el manejo y suministro de la informacién en fa plataforma

electrénica del Fondo Emprender.

5.2.) Sefald que la interventoria no revisaba la informacion que alli reposaba sobre
la ejecucidn del contratc y tampoco indicaba con exactitud las inconsistencias

evidenciadas sobre los datos que se subian a la plataforma.

5.3.) Insistic en gue la terminacion unilateral y anticipada del contrato fue ilegal, por
no estar contenida en un acto administrativo expedido con observancia del debido
proceso, y cercend la posibilidad de que la actora percibiera {a utilidad esperada con

la ejecucion del proyecto.

5.4) Advirtié que desistio de la prorroga del contrato en tanto resultaba imposible su
cumplimiento, debido a que el predio destinado para el proyecto se lo ofrecieron en
venta y no en arriendo, lo que hacia que se saliera del presupuesto dispuesto para
su ejecucion, a lo que anadié que no existid falta de planeacion de parte de la
accionante y que fue por razones de fuerza mayor que no se pudo realizar en la finca
de su pariente, circunstancia que, luego de ser avisada a Fonade, este autorizé el

cambio de lugar para ejecutar el proyecto.

En ese orden sera resuelto por la Sala:
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5.1} El cumplimiento de las obligaciones contractuales de la emprendedora
Ernestina Perdomo y la ausencia de exigibilidad de que suministrara la
informacidn relativa a su cumplimiento a través de la plataforma electrénica

del Fondo Emprender

Para resolver este argumento de inconformidad, conviene, en primer lugar, referirse
a las obligaciones contraidas por la emprendedora por cuenta de la suscripcion del

contrato de cooperacion empresarial 2120043,

Al respecto, se advierte que en la clausula segunda se pacté que el valor del contrato
ascendia a la suma de $86'767.200,00, suma que debia ser entregada por el Sena
— Fondo Emprender-, a traves de Fonade, a una fiduciaria y estos se entregarian a

la beneficiaria en la forma senalada en el plan operativo, previa presentacién de las

facturas por cuentas de cobro, que debian ser avaladas por el interventor del contrato

a través de la verificacion del cumplimiento de las obligaciones contractuales de la

emprendedora.

Dentro de las obligaciones adquiridas por la beneficiaria se destacan las siguientes:

+ Cumplir en su totalidad el plan operativo propuesto en el plan de negocio y
con los ajustes que le indicara el interventor sobre el particular.

 Cumplir con todos los indicadores de gestidn establecidos en la aprobacion

- del plan de negocio.

e Presentar todos los informes solicitados por el interventor, Fonade y el Sena,
como también atender los requerimientos y recomendaciones que {e hicieran
sobre el particular.

* Adoptar y coordinar todas las acciones para asegurar la operacion vy
mantenimiento y, en general, la sostenibilidad del proyecto y su buen servicio,
en el corto medianc y largo plazo.

+ Reportar a sus asesores de la unidad de emprendimiento, a la interventoria,

al Sena y a Fonade el cumplimiente de las actividades y obligaciones del plan

de negocios y consignario en el sistema de informacion del Fondo.

¢ Utilizar permanente la plataforma_del sistema de informacién del Fondo

Emprender, haciéndose responsable de las actuaciones gue realizara sobre

esta, asi como de los documentos que las soporiaran.
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De entrada, la Sala encuentra infundado lo afirmado por la recurrente acerca de que
el suministro de la informacion sobre el cumplimiento del contrato, a través de la
plataforma del Fondo — Emprender, no constituia una obligacién contractual que le
resultara éxigibie; pues, contrario a lo sostenido en el recurso de apelacidn, tal deber
fue expresamente incorporado en el contenido obligacional al gue debia cefirse la

emprendedora.

En efecto, tal obligacién se pacté como un conducto o via de comunicacién para
acreditar el cumplimiento de sus compromisos negociales y cuya revision se hallaba

a cargo del interventor.

Se advierte, ademas, que la necesidad de acreditar el cumplimiento de sus
obligaciones, a través del suministro de informacién en la plataforma electronica del
Fondo-Emprender fue reiterada por las entidades y aceptada por la emprendedora
en la reunion llevada a cabo el 24 de marzo de 2012, al inicio de la ejecucion del
contrato, en desarrollo de la cual, frente a las obligaciones contractuales se le puso
de presente a la beneficiaria aquella relacionada con el registro de la informacién en
la plataforma, como sigue (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores).

“La emprendedora debe utilizar permanente la plataforma del sisterna de
informacion del Fondo Emprender, haciéndose responsable sobre las
actuaciones que realice sobre ella y los documentos que anexe. Es consciente y
sabe de fa informacién que debe rendir a la interventoria, FONADE y el SENA;
cada dos meses debe anexar en la actividad de informes a interventoria, un
informe de avance en las fechas establecidas por la interventoria, los soportes
de cumplimiernto de sus obligaciones tributarias, contables, legales y los soportes
gue demuestren su gestion en la generacion de empleo, mercadeo, gesfion
comercial, en ventas y produccién, cumplimiento de fa contrapartida y publicidad

de los logos™.

lgualmente, en el desarrollo de esa reunion, se le explicd a la emprendedora el
alcance de sus obligaciones contables, referidas al deber de llevar su contabilidad y
estados financieros, de realizar las conciliaciones bancarias, de poseer una cuenta

bancaria y de tener una asesoria contable.

14 Folios 228 a 230 del cuaderno 2.
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Se le precisaron sus obligaciones laborales y tributarias. Igualmente, se le pusieron
de presente sus compromisos contractuales relacionados con el cumplimiento de los
indicadores de gestion asociados a: la gestion de generacién de empleo, gestidén en
ventas, gestidon presupuestal, gestion en “mercado, gestibn comercial y gestidn en

produccién.

Sin embargo, el acervo probatorio reveld que, a pesar de ser plenamente
conocedora del alcance de sus obligaciones, la emprendedora no dio cabal
cumplimiento a sus compromisos relacionados con el registro de la informacién en la
plataforma del Fondo Emprender, en razén a que constantemente presentd
deficiencias en el manejo del aplicativo, no obstante haber sido capacitada para ese

proposito.
Asi lo reflejan los siguientes elementos probatorios:

El 22 de mayo de 2012, la interventora del proyecto manifesté a la emprendedora
que ya habia pasado un mes desde que le informé que ya tenia la finca para el
proyecto y que subiria el contrato de arrendamiento a la plataforma para empezar el
proyecto, pero en el sistema no se mostraba ninglin avance, por lo que le solicité

que le informara lo que habia pasado al respecto’®.

Ese mismo dia, la beneficiaria Ernestina Perdomo le informé a la interventora que
habia subido [a informacién sobre la ejecucion del proyecto a la plataforma y le
indicd que esa semana se tenia programada la siembra de los pastos de corte y

maiz para sacar ensilaje.

Mediante correo electrénico del 23 de mayo de 2012, la interventora del contrato le
manifestd a la beneficiaria que en la plataforma no se observaba ningtn avance
acerca de la ejecucion del proyecto y le recordé los pasos que debia seguir para
subir la informacién al sistema, asi (se franscribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

“...le recuerdo la ruta: Empresa — Avance — Plan Operativo y alli busca la
respectiva actividad donde vaya a reportar el avance; ademas de adjuntar el
archivo, debe escribir lo que requiere en el cuadro de observaciones, poner un

*® Folio 234 del cuaderno 2.
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valor en la casilla requerimiento de recursos -fondo emprender y dar clic en crear
o maodificar.

“Por favor verifique el proceso o me llama si tiene alguna duda, ya que requiere
urgente que demuestre el avance que dice tener y gestionar la autorizacion de

FONADE para el cambio de municipio y de esta manera proceder a los

desembolsos™®.

Estas instrucciones sobre el manejo de la plataforma fueron reiteradas por la
interventora en correo del 9 de junio de 2012".

El 9 de junio de 2012 la directora del Centro de Desarrollo Empresarial y la Unidad
de Emprendimiento de la Universidad Cooperativa de Colombia'® solicité a la
beneficiaria que la semana siguiente se comunicara con ella, de manera urgente,

para darle un curso intensivo sobre el manejo de la plataforma'®.

El 27 de junio de 2012, la interventora nuevamente le escribié a la beneficiaria y le

expresd que® (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores).

‘no le habia podido contestar porque estoy haciendo visitas en el Huila. Como
me preocupa mucho su situacion porque FONADE podria liquidar el contrato en
Jjulio, debido a que se cumplen los cuatro meses sin ejecucion, le propongo que
nos encontremos mafiana un rato, después def medio dia ya sea en el hotel 0 en
el aeropuerto, para volver a hacer la induccion si es necesario o para corregir
detalles de manera que se pueda solicitar un avance y pago correctamente.

“ojalé pueda asistir y de poder hacerlo por favor me confirma”.

Al dia siguiente, el 28 de junio de 2012, la emprendedora y la interventora del
proyecto se reunieron y suscribieron el acta No. 02, en la que se dejo constancia de
que se le explicé a la beneficiaria, nuevamente, el manejo de la plataforma, el tramite
de solicitud de avances y pagos y los documentos que debia anexar en la plataforma

para cada evento. A su turno, Ernestina Perdomo se comprometié a anexar toda la

'8 Folio 234 del cuaderno 2.
"7 Folio 274 del cuaderno 2.

'® De conformidad con la clausula cuarta del contrato, se establecié que existia una asesoria por
parte de la Unidad de Emprendimiento, respecto de la gestién de la emprendedora que en el sublite
estuvo a cargo del Centro del Desarrollo Empresarial v la Unidad de Emprendimiento de la
Universidad Cooperativa de Colombia, ante la cual la emprendedora presentaria informes sobre el
cumplimiento de sus obligaciones

" Folio 274 del cuaderno 2.

2 Folio 238 del cuaderno 2.
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informacion requerida en la forma correcta para solicitar avances y pagos durante la

primera semana de julio?’,

El 11 de septiembre de 2012, la interventoria indicé que no existia compromiso de la
emprendedora en el aprendizaje del manejo del aplicativo, lo que habia llevado a
perder tiempo por los errores presentados en las solicitudes de avances y pagos,
cuestion que, a su turno, impedia el giro de recursos al proyecto empresarial
21200432,

Mediante escritos del 20 de septiembre y 2 de octubre de 2012, la emprendedora
solicitd al gerente de interventoria de Fonade informacion acerca del estado de los
desembolsos asignados para el proyecto ganaderia El Marfil. Al efecto, indicé que

tuvo inconvenientes en el manejo de la plataforma®3.

El 6 de noviembre de 2012, la gerente de interventoria del Fondo Emprender ratificd
la decision de no efectuar desembolsos al plan de negocios empresa de ganaderia
de doble proposito, debido a que habian transcurrido mas de seis meses sin haber
iniciado ia ejecucion de los recursos, de conformidad con el plan de negocios, y a
que constantemente se presentaron errores en el manejo de la plataforma al solicitar
los pagos y avances, a pasar de habérsele brindado capacitacion a la beneficiaria

sobre su manejo®*.

Al afo siguiente, el 4 de febrero de 2013, se llevo a cabo una reunion entre Fonade,
la interventora, la directora de la Unidad de Emprendimiento y fa emprendedora en
la que discutieron la problematica relacionada con el contrato de cooperacion
empresarial No. 2120043, y concluyeron que los principales problemas se asociaron
al cambio de finca en dos ocasiones, la informacion cruzada entre la emprendedora
y la interventoria por falta de claridad en los tramites, a lo que se sumé que la
emprendedora no adquirié habilidad en el manejo de la plataforma, a pesar de las

diferentes capacitaciones suministradas?®.

2! Folio 239 del cuaderno 2.
22 Folio 251 del cuaderno 2.
23 Folio 253 a 255 del cuaderno 2.
24 Folio 256 a 257 del cuaderno 2.
25 Folio 325 del cuaderno 2.
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Como se aprecia de lo hasta ahora expuesto, |la demandante presenté
reiteradamente un manejo deficiente de la plataforma del Fondo Emprender, lo que,
a su turno, le impidié acreditar en debida forma el cumplimiento de sus obligaciones
negociales y el avance de actividades de conformidad con el plan de negocios, a
pesar de que la interventoria, segun se reflej6 en la correspondencia cruzada, estuvo

presta en todo momento a brindar asesoria acerca de su correcta utilizacion.

En similar sentido, la demandante fue renuente en la satisfaccién de sus obligaciones
encaminadas a la ejecucion del objeto contractual que se habria de medir a través
dellogro de los indicadores de generacion de empleo, ventas, produccidon, mercadeo,
ejecucion presupuestal, gestion comercial y contrapartidas, como se evidencia de las

siguientes pruebas documentales:

El 19 de febrero de 2013, faltando menos de un mes para finalizar el plazo de
gjecucion contractual, se suscribid por la interventora, la directora del Centro de
Desarrollo Empresarial de la Universidad Cooperativa de Colombia y la beneficiaria
un acta de seguimiento del contrato, en ia que dejaron sentado que la empresa aun
no contaba con un sitio definitivo donde se ejecutaria el proyecto, por lo que se
encontraba en estudio la posibilidad de prorrogar el contrato por seis meses para
que diera cumplimiento a los indicadores de gestion, los que hasta ese momento no
se habian alcanzado, al punto de que debian replantearse las metas propuestas. Asi

se dejo sentado®® (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘La emprendedora afirma que puede cumplir con los indicadores de gestion y
demas obligaciones contractuales y empresariales, con la prorroga de seis
meses que estan solicitando, ¢ sea, hasta septiembre 15 de 2013, por o tanto,
se le recuerda que cualquier incumplirmiento contemplado en ef contrato y en la
normatividad def Fondo Emprender, puede generar la solicifud de reembolso de
los recursos. Es de anotar que la solicitud de prorroga todavia esta pendiente de
gestionar, ya que la empresaria todavia no ha suministrado el cronograma de
actividades, donde plasme un plan comercial y de mercadeo con un presupuesto
mensual, con cifras claras proyectadas mes a mes para los indicadores de
produccion, venta, empleo, contrapartidas, entre ofros indicadores. Por o tanto,
fa solicitud de prormoga sera gestionada cuando fa emprendedora anexe fa
documentacion que falta, pero no podré pasar del 20 de febrero de 2013. Se le
recuerda nuevamente que el tiempo para cumplir con los indicadores es el
establecido por los términos def contrato, y que depende de ella aprovechar este
tiempo y obtener el predio fo antes posible, pues fa demora en la consecucion

26 Folios 304 a 307 del cuaderno 2.
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del predio o errores en las solicitudes de avances de pagos, son su
responsabifidad.

“Se aclara que los desembolsos de recursos, dependen del cumplimiento de los
compromisos pactados en este acta. Y se le recomienda leer la normatividad del
Fondo, para que tenga claro que son indicadores que son contrapartidas y
demas obligaciones, aunque en esta reunion se da una explicacion de los
mismos nuevamente”,

lgualmente, frente al cumplimiento de tas obligaciones legales, contables y tributarias
a cargo de la emprendedora se dejd constancia de que no habia actualizado el
registro mercantil, no habia realizado conciliaciones bancarias, solo habia anexado
estados financieros hasta julio de 2012 y los aportados con posterioridad mostraban
cifras inconcordantes, en contraste con los soportes de la contabilidad, y tampoco se

adjuntaron libros de contabilidad.

En el informe del rendimiento consolidado de marzo de 2013, a pocos dias de
vencerse el plazo pactado, la interventoria reflejd en el siguiente cuadro la
informacion relacionada con el cumplimiento del contrato No. 2120043 hasta esa

fecha?’(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

INDICADOR META EJECUCION

Empleo 7 empleos para madres cabeza de familia y jovenes .| 0%

Ventas $50.012.100 0%

Produccién 2.400 kilos de came y 1.260 kifos de gueso duro de 5 kg, para lo cual debera | 0%
evidenciar el uso de 33.600 litros de feche

Eventos de | 4 eventos: Tarjeta de presentacion, poriafolio de productas, participacion en ferias | 0%

mercadeo del SENA y de la Universidad Cooperativa de Colombia

Ejecucion $86'767.200 0%

presupuestal

Gestién Comercial | Contaclar a cinco posibles clientes 0%

Contrapartidas 10 eventos 0%

Es de advertir que las anteriores conclusiones no se desvirtltan con los testimonios
rendidos en la etapa a probatoria de la primera instancia?® por los sefiores Aurora
Quintero Gonzalez, José Humberto Quiroga y Carlos Torres Garcia, pues, si bien
varios de ellos afirmaron que trabajaron en algin terreno dispuesto por la
demandante para la ejecucién del proyecto, de sus declaraciones no se extraen

datos precisos acerca de su gestién, como tampoco del cumplimiento de los

% Folios 313 a 317 del cuaderno 2.
28 Cd obrantes a folios 471 y 475 del cuaderno 1.
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indicadores a los que se comprometié la actora con ocasién de la celebracion del
contrato No. 2120043, contentivo del plan de negocio correspondiente al proyecto de
ganaderia de doble propésito El Marfil.

En conclusion, distinto a lo afirmando por ia recurrente, el material probatorio puso
de relieve el reiterado incumplimiento en que incurrié la demandante a lo largo del
plazo de ejecucién contractual, dado que no solo desatendié su deber de registrar la
informacion relativa al cumplimiento de sus compromisos en la plataforma
electronica del fondo emprender, sino que en el plano fisico tampoco se acreditd que
hubiera siquiera puesto en marcha el plan de negocios “Proyecto Ganaderia de
Doble Proposito el Marfi’ que resultd beneficiado con la asignacion de recursos

econdmicos por parte del Fondo Emprender.
Asi pues, para la Sala resulta infundado el primer cargo de la apelacién.

5.2) La gestion de la interventoria relacionada con la revision de la informacion
registrada por la emprendedora en la plataforma electrénica del Fondo

Emprender y la falta de claridad sobre las inconsistencias halladas

En orden a resolver este punto, concierne retomarse y reiterarse lo senalado en el
acapite precedente, en cuanto a que no obra en el proceso la evidencia de que la
demandante hubiera dado cabal cumplimiento al registro de la informacion sobre la
ejecucion del contrato en la plataforma. Se parte del hecho acreditado de que la
interventoria ofrecid, en varias oportunidades, orientacién a la demandante acerca

del correcto uso del aplicativo.

Una vez precisado lo anterior, el foco de discusidn del presente cargo estriba en
establecer si frente a la informacién defectuosamente registrada por la demandante
la interventoria ofrecid explicaciones acerca de las falencias presentadas para
poderlas corregir, proceder que, segun el libelista, no se siguid por parte de la

interventora del proyecto.

Sobre el particular, la Sala encuentra demostrade que:
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El 30 de mayo de 2012, la interventora indicé a Ernestina Perdomo, en relacion con
los avances del proyecto de interventoria lo siguiente?® (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

‘desde el 26 de mayo le respondi los avances, pero todavia no obtengo ninguna
respuesta. Le copio la tarea en el avance de documentos legafes. Se revisa el
avance para documentos legales hasta esfe momento, porque los avarnces no
habian sido agendados correctamente, solo se genero tarea para la interventoria
el 24 de mayo. Hay demasiados documentos anexados y repetidos, lo gue hace
dificil 1a revision. Lo primero que hay que hacer es solicitar autorizaciéon a Fonade
para cambio de municipio (...). No comprendo muy bien el contrato de trueque
con fa finca porque veo que de fodos modos pactaron una cifra en dinero, porque
enfonces contrato de arrendamiento normal? Ef contrato también sera enviado a
FONADE. Por ofra parte, si esta es la finca donde definitivamente se desarrollara
la empresa (si no es temporal), se podria proceder a realizar los desembolsos
por pate del Fondo (previa autorizacion para cambio de municipio por parte de
FONADE), Sin embargo, dicho contrafo no contempla una clausula por
incumplimiento, de manera que el resquardo le podria pedir la finca en cualquier
momento y usted perderia las adecuaciones realizadas, si no es la finca
definitiva, no tiene sentido que el fondo pague unas adecuaciones por un terreno
que se entregara al cabo de unos dias, a menos gque usted asuma estos costos
(esto se aclara porque usted habia informado que todavia sequia a la espera de
la finca que le entregaria la fiscalia). Por ahora envie por favor la carta solicitando
el cambio de municipio para poder proceder a las siguientes etapas. Y por favor
elimine fos documentos repstidos. Veo que presenta inconvenientes para el
manejo de la plataforma, le aconsejo que busque apoyo en la unidad de
emprendirmiento, o con ofro emprendedor que este en ef proceso (pues esto le
servira a esa persona como conirapartida) o también me puede preguntar a mi”.

En informe de interventoria se consigné que el 14 de junio de 2012 se le informé a
la emprendedora que Fonade autorizaba ejecutar su proyecto en el municipio de
Rivera, pero se dejo constancia de que esta aun no habia anexado la informacion
completa para proceder a la ejecucién de los recursos, pues no habia adjuntado la
informacién contable, la cual se le habia solicitado desde enero y solo la entregé de

manera incompleta y con errores el 7 de agosto de 20123,

En la revisién de los documentos presentados por la emprendedora como soporte
de la ejecucion de actividades efectuada el 25 de agosto de 2012, la interventoria
puso de presente algunas irregularidades, tales como que el proveedor de los

insumos era el mismo asesor técnico del proyecto, lo que le restaba transparencia al

29 Folio 238 del cuaderno 2.
0 Folio 312 del cuaderno 2.
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proceso, tal y como se le habia informado a la demandante en la induccién. Frente
a lo anterior, la emprendedora respondié que no habia otro proveedor que vendiera
la misma cantidad y calidad de los insumos3!.

El 11 de septiembre de 2012, la interventoria indicé que, de acuerdo con lo
presentado en el sistema de informacion del Fondo Emprender y cotejada con los
respectivos proveedores, se evidencid que se registré informacion inexacta para el
avance de insumos?®2.

En contraste con lo anterior, de la correspondencia cruzada de forma electrénica
entre junio y agosto de 20123 por la interventoria y la emprendedora se evidencia
que las falencias relacionadas con los insumos que se pusieron de presente a la
actora consistieron en: i) no se cumplian los requisitos de verificacion de las
cotizaciones presentadas; ii) no se contaba con fecha estimada de compra de
animales ni de siembra de semillas; iii) no se acreditd que el proveedor de pastos de
corte, que era el mismo asesor técnico del proyecto, era el unico proveedor de ese
insumo en la regiéh, lo cual debia surtirse a través de un aval otorgado por la Unidad

de Emprendimiento.

Asi pues, a diferencia de lo sostenido por la parte actora en la apelacion, la revision
de los documentos emitidos durante la ejecucién del contrato dio cuenta de que la
interventoria si precisd en qué consistian las falencias e inexactitudes evidenciadas
en la escasa informacidon reportada en la plataforma electrénica del Fondo -

Emprender y que se concretaron en:

¢ Repeticidn de documentos adjuntados.

» Inconvenientes de tipo juridico que se evidenciaron en el contrato de trueque
suscrito para la utilizacién de una finca ubicada en el municipio de Rivera,
como fugar de ejecucion del proyecto.

» Informacion contable incompleta y deficiente, por no tener libros de

contabilidad, presentar estados financieros atrasados y confusos.

31 Folio 248 del cuaderno 2.
32 Folio 251 del cuaderno 2.
33 Folios 264 a 266, 311 a 314 del cuaderno 2.
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» Deficiencias en la informacion relacionada con los insumos y que se
asociaron a: a) la ausencia de requisitos de verificaciones de las cotizaciones
para adquisicion de pasto de corte; b) la incertidumbre frente a la fecha
estimada de compra de animales y de siembra de semillas; c) faita de
transparencia en la adquisicion de pasto de corte, por provenir del mismo

asesor técnico del proyecto.

En estas condiciones, la Sala considera que el segundo cargo de la apelacion esta
#lamado a desestimarse, en consideracion a que se demostré que la interventoria
ofrecié las explicaciones acerca de las falencias que presentaba la precaria
informacion reportada por la emprendedora en |a plataforma electronica del Fondo —

Emprender, pese a lo cual no fueron atendidas.

5.3) La ausencia de acto administrativo contentivo de la decisidon de terminar
unilateral y anticipadamente el contrato de cooperacién empresarial No.
2120043

Para decidir este aspecto de discrepancia, la Sala parte de precisar que el plazo del
contrato No. 2120043, de conformidad con lo estipulado en la clausula tercera, fue
de 12 meses, contados a partir de la suscripcion del acta de inicio, lo cual ocurrié el
16 de marzo de 2012%. Como consecuencia, el término pactado habria de vencerse
el 16 de marzo de 2013.

Sentado lo anterior, la Sala estima que la decision del tribunal de primera instancia
fue acertada, en tanto considerd que el contrato terminé por vencimiento del plazo y
no porque asi lo hubieran dispuesto las entidades publicas demandadas de manera

unilateral y anticipada.

En efecto, esta acreditado sobre el particular que, si bien en varias ocasiones la
interventorfa en sus comunicaciones considerd que, en atencion a los constantes
incumplimientos de la emprendedora, sugeria a la gerencia de Fonade que

procediera a la terminaciéon anticipada, lo cierto es que ello no pasé de ser una

34 Folio 228 del cuaderno 2.
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insinuacion por parte de la interventoria, que las entidades publicas cocontratantes

no materializaron en momentoe alguno.

Al respecto, se tiene que, mediante oficio del 6 de noviembre de 2012, la gerencia
de interventoria del Fonade indicé a Ernestina Perdomo Castro que, segun fo
conceptuado por la interventoria, no realizaria desembolsos en el plan de negocios
‘Empresa de Ganaderia Doble Propésito el Marfil', por lo que solicitaria a la
subgerencia de contrataciéon de esa entidad la terminacién anticipada del contrato de

cooperacion empresarial No. 21200433

Sin embargo, ademas de que la mencionada solicitud no se concretd, se advierte
que, tal como se desprende del acta de seguimiento del contrato suscrita por la
interventora, la directora del Centro de Desarrollo Empresarial de la Universidad
Cooperativa de Colombia y la beneficiaria, el 19 de febrero de 2013, a menos de un
mes de vencerse el plazo acordado, se encontraba en trémite la prérroga que por
seis meses solicité la emprendedora para poner en marcha el proyecto, lo que
muestra que en ese momento las partes aun se encontraban buscando
acercamientos para llevar a buen término la ejecucion del proyecto, cuyo plazo hasta

entonces no habia finalizado.

Se extrae del contenido del acta en mencién que, para dar continuidad a la ejecuciéon

del proyecto, a través de la ampliaciéon del plazo, la demandante se comprometio a%:
-. Comprar una finca para destinarla de forma definitiva a la ejecucion del proyecto.

-. Aprender a manejar el aplicativo para registrar la informacion relacionada con la

ejecucion contractual en la plataforma electrénica.

-. Cumplir los indicadores de gestion y demas compromisos contractuales dentro del

plazo de seis meses que se le habrian de conceder como prorroga.

-. Suministrar un cronograma de actividades con inclusion del plan comercial y de

mercadeo, en el que se reflejara un presupuesto mensual con cifras claras y

35 Folios 39 a 41 del cuaderno 3.
3 Folios 304 a 307 del cuaderno 2.
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proyectadas mes a mes para los indicadores de produccion, venta, empleo y

contrapartidas.

Se dejoé constancia en ese documento de que la prérroga del contrato se tramitaria
una vez que la emprendedora allegara la documentacion faltante, lo cual no podia
pasar del 20 de febrero de 2013.

Sin embargo, en acta final de seguimiento del contrato, suscrita en marzo de 2013,
la interventoria consignd lo siguiente (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

“El 26 de febrero de 2013 la emprendedora emitio solicitud de prorroga a
FONADE, en marzo 5 de 2013 se le envié una tarea recordandole los demas
compromisos que habia adquirido y que a la fecha no habia cumplido,
indispensables para poder continuar con el proceso y sobre todo para no perder
mas tiempo, pero no se obtuvo ninguna respuesta antes del 16 de marzo de
2013. Teniendo en cuenta lo anterior, fa interventoria recomendé a FONADE de
no prorrogar el contrato de cooperacion empresarial™’.

Finalmente, el 8 de marzo de 2013, la emprendedora remitié oficio a Fonade en el
que desistié de la solicitud de prérroga del contrato de cooperacion empresarial No.
2120043.

Como corolario de lo expuesto, la Sala encuentra carente de sustento factico la
afirmacion de la demandante, relativa al hecho de que el contrato 2120043 fue

terminado unilateralmente por las entidades cocontratantes.

Del recuento probatoric quedod establecido que su culminacion se dio por vencimiento
del plazo, en tanto que, al no haber cumplido con las condiciones dispuestas para
acceder a la prérroga solicitada por la emprendedora, esta decidid de forma

voluntaria desistir de aquella.

Bajo las circunstancias analizadas, el tercer argumento del recurso de apelacién no

tiene vocacién de prosperidad.

37 Folios 313 a 317 del cuaderno 2.
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5.4) La inejecucion del proyecto no se debié a falta de planeaciéon de la

demandante sino a razones de fuerza mayor

Con el propédsito de resolver el ultimo cargo de la apelacion, la Sala resefiara los
hechos mas relevantes que sobre esa cuestién se encuentran demostrados en el

proceso:

Después de la suscripcion del acta de inicio de actividades, el 24 de marzo de 2012,
las partes sostuvieron una reunién en la que se sintetizé el plan del negocio en los

siguientes términos (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘se le asignan recursos para desarrolfar un plan de negocios que se dedicara al
desarroflo de un hato Cebt dado que en el area donde se implementara es apta
para esta especie y se posee el compromiso que asegura la disponibilidad de
tierras suficientes para el manejo del proyecto con cuarenta ejemplares. En la
Zona, esta especie de ganado es la que ha obtenido mayores desarrollos
productivos, territorios que son especialmente ganaderos, la emprendedora
viene de una familia tradicionalmente dedicada al manejo de ganado,
experiencia que normalmente ha sido con la especie referida™®.

La emprendedora sostuvo que, a pesar de que cuando se aprobé el plan del negocio
ella contaba con la finca de un pariente, donde pensaba ejecutar el proyecto, por
razones de orden publico, ya no era posible disponer del lugar inicialmente previsto,
por lo que, posiblemente, recibiria en arrendamiento un inmueble de propiedad de la
Fiscalia General de la Nacién.

A su turno, las entidades publicas e recordaron a la emprendedora que, a partir de
la fecha de inicio contaba, con cuatro meses para iniciar operaciones y puesta en
marcha de la empresa y, en ese sentido, se le insté para que buscara alternativas

que le permitieran iniciar rapidamente el plan de operaciones.
En la correspondencia cruzada se tiene que:

El 10 de abril de 2012, Ernestina Perdomo le solicitd a la interventora del contrato

gue se concediera un plazo de tres meses para materializar e! proyecto ganadero,

38 Folios 228 del cuaderno 2.
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por cuanto se habia presentado una demora en los tramites correspondientes para

la firma del contrato de arrendamiento sobre el inmueble de ia Fiscalia®®.

Frente a lo anterior, el 20 de abril de 2012 ia interventora contestoé que el hecho de
no contar con la finca mencionada no constituia motivo de suspensién del contrato,
ya que no era el anico predio disponible en la region y, ademas, desde la primera
visita se le habia recomendado que buscara otras alternativas, igualmente observé

que (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

"El dia 23 de enero, usted informaba que requeria unc o dos meses mas para
celebrar el conirato de arrendamiento con la Fiscalia, tiempo que fue otorgado,
pues desde ef 23 de enero a marzo 16 (que es su fecha de inicio) transcurrieron
casi dos meses. A pesar de esto FOANDE autorizé esperar todo el mes de marzo
para que continuara en fa busqueda de un predio donde pudiera ejecutar su pfan
de negocio y debido a que todavia no ha podido encontrar, ahora se autoriza
todo el mes de abril; aclarando que igualmente tendra que cumplir con los
indicadores propuestos en el plan de negocios durante el primer afio contado a
partir de marzo 16 que es la fecha de inicio del contrato y que no se modificara,
y por tanto usted evaluaréd si en el tiempo restante si puede cumplir con fos
cCompromisos.

‘Recomendacion: debido a que estos tramites con la Fiscalia toman tanto tiempo,
se fe continua recomendando buscar otras alternativas, pues de lo contrario, sera

muy dificil ejecutar el proyecto a tiempo y cumplir con los indicadores, lo que

finalmente desencadenaria en el incumplimiento del contrato™?.

El 22 de mayo de 2012, la interventora del proyecto manifesté a la emprendedora
que ya habia pasado un mes desde que le informé que ya tenia la finca para el
proyecto y que subiria el contrato de arrendamiento a la plataforma para empezar el

proyecto, pero en el sistema no habia ningan avance al respecto®'.

Ese mismo dia, la beneficiaria Ernestina Perdomo le informo a la interventora del
proyecto que habia subido la informacién a la plataforma sobre la ejecucion del
proyecto y le indicé que esa semana se tenia programada la siembra de los pastos

de corte y maiz para sacar ensilaje.

39 Folio 236 del cuaderno 2.
40 Folic 235 del cuaderno 2.
41 Folio 234 del cuaderno 2.
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Mediante correo electronico del 23 de mayo de 2012, la interventora del contrato le
manifestd que, segun conversacion de esa mafnana, en la que la beneficiaria le habia
informado sobre el traslado de lugar de ejecucion del proyecto al municipio de Rivera,
debia tenerse en cuenta que dicho cambio requeria el aval de la unidad de

emprendimiento y autorizacion de Fonade para poder dar inicio a los desembolsos.

En escritos del 20 de septiembre y 2 de octubre de 2012, la emprendedora solicito
al gerente de interventoria de Fonade informacién acerca del estado de los
desembolsos asignados para el proyecto de ganaderia El Marfil. Al efecto, indico que
la causa de la mora de la puesta en marcha del plan de negocio obedecidé a la
dificultad de contar con un lugar para su desarrollo por razones de orden publico, por

lo que habia pedido la autorizacién de cambio de municipio®2.

El 6 de noviembre de 2012, |la gerente de interventoria del Fondo Emprender ratifico
la decision de no efectuar desembolsos al plan de negocios empresa de ganaderia
de doble propésito El Marfil, debido a que habian transcurrido mas de seis meses sin

haber iniciado la ejecucion de los recursos, de conformidad con lo previsto*?.

El 27 de diciembre de 2012, la gerente del convenio del Fondo Emprender ratificé la
decision de no ejecutar desembolsos al plan de negocios del contrato empresarial
No. 2120043, con sustento en los reiterados incumplimientos en que incurrié Ia

emprendedora.

El 19 de febrero de 2013, se suscribio por la interventora, la directora del Centro de
Desarrollo Empresarial de la Universidad Cooperativa de Colombia y la beneficiaria
un acta de seguimiento del contrato en la que dejaron sentado lo siguiente*4 (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“La empresa todavia no cuenta con un sitio definitivo donde se ejecutard_su plan
de negocios. {...). La empresa aun no esta en funcionamienfo, pues aun no tiene
sitio _definitivo_en_donde ejecutara _su_plan de negocios; sin _embarqo, la
emprendedora dirigio a la interventora a un predio, el cual afirma que comprara,
aungue no se tiene certeza de la fecha. Se fomd registro fotografico de dicho
predio que sera evaluado por ef zootecnista del grupo interventor y que debera

42 Folio 253 a 255 del cuaderno 2.
43 Folio 2586 a 257 del cuaderno 2.
4 Folios 304 a 307 del cuaderno 2.
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tener el aval del asesor técnico de la Unidad de Emprendimiento. Es de anotar
que se encontro rastrojo affo, no se cuenta con pasto de corte aun y el pasto
forrajero esta espigado”.

Lo acreditado en este proceso resulta suficiente para concluir que, lejos de advertirse
la concurrencia de una fuerza mayor que hubiera situado a la demandante en
imposibilidad material de cumplir con el objeto contratado, en realidad lo ocurrido
evidencié una palmaria falta de planeacién de su parte, que llevo al traste el proyecto

de ganaderia.

Resultaba del resorte exclusivo de la emprendedora disponer del lugar en el que se
ejecutaria el proyecto de manera definitiva, desde antes de dar inicio a las
actividades programadas, toda vez que era precisamente con base en la disposicion

del terreno que se habia impartido la aprobacion del plan de negocio.

Se observa que lo acontecido desde la suscripcion del acta de inicio de actividades
y hasta su finalizacién reflejé una ausencia de previsién de parte de la beneficiaria
del proyecto que la llevé a modificar en tres ocasiones la localizacion del predio en
el que se llevarian a cabo las actividades, a tal extremo de que, faltando menos de
un mes para su finalizaciéon, aun no contaba con el terreno definitivo, el cual
posiblemente, tal cual afirmé, seria adquirido a titulo de compraventa, sin ofrecer

certeza sobre la fecha de su futura adquisicién.

Frente a esto ultimo debe agregarse que para la Sala resulta inadmisible el
argumento de la libelista, de acuerdo con el cual se vio forzada a desistir de la
solicitud de la prérroga del contrato porque que el terreno del gue pensaba disponer
para la ejecucion del proyecto se lo darian no a titulo de arriendo sino de
compraventa, lo cual escapaba a su capacidad presupuestal para continuar con la

ejecucion del proyecto de ganaderia.

En relacién con este aspecto, la Sala llama la atencién sobre el hecho de que antes
de finalizar el plazo contractual y estando en tramite la solicitud de prérroga de seis
meses elevada por la emprendedora, ésta ya sabia que la finca de la que dispondria
para el proyecto se la estaban ofreciendo a titulo de compraventa y, aun consciente
de esa circunstancia, en la reunion llevada a cabo el 19 de febrero de 2013, la

demandante asumid una serie de compromisos que, de entrada, y por esa misma
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razdn —que no tendria la finca a titulo de arrendamiento sino de compraventa- sabia

que no podria cumplir.

En mérito de lo expuesto, el Gitimo cargo de la apelacién esta llamado al fracaso,
habida consideracién de que el cimulo probatorio reveld de manera palmaria que
fue la falta de planeacion y prevision contractual por parte de la emprendedora lo que
desencadend que el “Proyecfo de Ganaderia de Doble Propdsito el Marfif’ no se

ejecutara.
Conclusién

De conformidad con las consideraciones que anteceden y tras encontrar infundados
los argumentos del recurso de apelacién formulado por la parte demandante, la Sala
confirmara la sentencia impugnada, en el sentido de negar las pretensiones de la

demanda.
6.- Costas

Habida cuenta de que para este proceso se aplica el articulo 188 del CPACA, de
conformidad con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, en la presente
providencia se impondra la condena en costas a cargo de la parte vencida, es decir, a

la parte demandante.

La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal
que conocid del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el articulo

366 del Codigo General del Proceso.

Para efectos de la fijacién de agencias en derecho de la segunda instancia, el Despacho

conductor del proceso dictara un auto posterior una vez quede en firme la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de Ia ley,
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PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 28 de mayo de 2018, por el
Tribunal Administrativo del Huila — Sala Cuarta, con fundamento en las razones

advertidas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandante a pagar las costas y las expensas
del proceso.

Para la fijacion de las agencias de derecho de la segunda instancia, una vez en firme
la sentencia, se ordena a la Secretaria de la Seccion Tercera de esta Corporacion

regresar el expediente al despacho.

TERCERO: Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAR{A ADRIANX MARI MA{‘}&/MVELASQUEZRICO
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