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

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota, D.C., dos (2) de julio de dos mil veintiuno de (2021)

Radicacién numero: 25000-23-36-000-2013-01361-01 (54.154)
Actor: SARA JASSIR CELFITE
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF-

Referencia: LEY 1437 DE 2011 — MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes, en contra de la
Sentencia del 9 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A (fls. 282 — 288, c. ppl.), en la cual

se negaron las pretensiones.

|. SINTESIS DEL CASO

El 8 de marzo de 2013, la sefiora Sara Jassir Celfite presenté demanda en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para solicitar que se declarara la nulidad
de las Resoluciones 1840 y 4194 de 2012, por medio de las cuales se revoco la
Resolucién 1893 de 2011, que le habia reconocido la calidad de denunciante de
bien mostrenco. Asimismo, solicité la nulidad del Oficio 10200 del 16 de mayo de
2012, que la invitaba a dar por terminado, de manera anticipada, el Contrato de
Participacion 194 de 2011. En consecuencia, solicitd que se declarara la plena
vigencia de la Resolucion 1893 y del Contrato 194, y que se indemnizaran los
perjuicios causados, consistentes en la compensacion economica que hubiera
recibido de haberse continuado con el proceso de declaracion de bien mostrenco,

ante la jurisdiccién ordinaria civil.
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II. ANTECEDENTES

1. La demanda:

Mediante demanda radicada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 8
de marzo de 2013 (fls. 1 — 42, cl), la sefiora Sara Jassir Celfite, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el articulo
138 del C.P.A.C.A., se dirigi6 en contra del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, con el propoésito de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 1840 de 11 de Mayo
de 2012, Por la cual se revoca la Resolucién 1893 de 23 de mayo de 2011.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 4194 de Agosto 1
de 2012, “por la cual se resuelve un recurso de reposicion”.

TERCERA.- Que se declare la nulidad del Oficio No 10200 de 2012-05-16 de
Terminacion Anticipada del Contrato 194 de 2011, remitido por el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del ICBF a la sefiora SARA JASSIR CELFITE.

CUARTA.- Que como consecuencia de las nulidades de los actos
administrativos demandados se declare la plena vigencia de la Resolucién 1893
de 23 de mayo de 2011, por la cual se resuelve un recurso de apelacion y se
reconoce a la sefiora SARA JASSIR CELFITE como DENUNCIANTE de bien
mostrenco.

QUINTA.- Que como consecuencia de las nulidades de los actos
administrativos demandados se declare la plena vigencia del contrato de
participaciéon No. 194 de 10 de Junio de 2011 celebrado entre el ICBF y la
sefiora Sara Jassir Celfite.

SEXTA.- Que se ordene al ICBF a cumplir con las obligaciones derivadas de la
resolucion 1893 de 2011 y del contrato de participacion No. 194 de 2011.

SEPTIMA.- Que de manera SUBSIDIARIA, y en caso de resultar imposible que
las nulidades solicitadas surtan efectos ex tunc, se ordene al ICBF indemnizar
a la sefiora SARA JASSIR CELFITE por los perjuicios que se le ocasionaron al
haberle truncado una expectativa seria y legitima, de obtener la retribucion de
gue trata la normatividad, en virtud de su reconocimiento como Denunciante de
bien mostrenco y su calidad de contratista del ICBF.

PRETENSIONES COMUNES

PRIMERA.- Que se condene al ICBF al pago de las costas y gastos del proceso,
incluidas las agencias en derecho, en la cantidad que determine el Honorable
Fallador.

SEGUNDA.- Que se disponga el cumplimiento de la sentencia favorable en los
términos del articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo.
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1.1 Los fundamentos de hecho:

La actora sustentd sus pretensiones en los fundamentos facticos, que, en sintesis,

se expresan a continuacion:

La sefiora Jassir Celfite, por escrito del 27 de agosto de 2010, presentdé una
denuncia de bien mostrenco ante el ICBF, conforme a lo dispuesto en la Ley 7 de
1979, en los Decretos 2388 de 1979 y 3421 de 1986, y en la Resolucién 2200 de
2010. Dicha denuncia recaia sobre los siguientes bienes: (i) los recursos de la
cuenta 73405, “cotizaciones de pensiones no identificadas” de los fondos de
pensiones obligatorias; (ii) los recursos de la cuenta 73405, “cotizaciones de
pensiones no identificadas” de los fondos de pensiones voluntarias, y (iii) los
recursos de la cuenta 734, “auxilios y aportes no identificados” de los fondos de

cesantias.

El 14 de marzo de 2011, por medio de la Resolucion 494, el ICBF le neg0 la calidad
de denunciante, por considerar que los precitados bienes no tenian la calidad de
mostrencos. Esta decision fue recurrida, razén por la cual fue expedida la
Resolucién 1893 del 23 de mayo de 2011, que le concedio a la sefiora Sara Jassir
Celfite la calidad de denunciante, y ordend la suscripcion del contrato de

participacion correspondiente.

El 10 de junio de 2011, las partes suscribieron el Contrato de Participacion 194, en
virtud del cual la sefiora Sara Jassir Celfite se obligd a adelantar todas las gestiones
judiciales y extrajudiciales necesarias para que los bienes objeto de la denuncia le

fueran adjudicados al ICBF.

En desarrollo del precitado contrato, la demandante inicié un proceso judicial ante
la jurisdiccion ordinaria civil, con el fin de que dichos dineros fueran declarados
como mostrencos. Esta demanda fue admitida por el Juzgado 36 Civil del Circuito

de Bogotéa a través del Auto del 12 de marzo de 2012.

El 9 de mayo de 2012, la Contraloria General de la Republica emitio, en ejercicio de
la funcion de advertencia, un concepto, conforme al cual la declaracion como
denunciante de la demandante desconocia la naturaleza y la destinacion especifica

de los recursos objeto del contrato.

El Director General del ICBF expidi6 la Resolucion 1840 del 11 de mayo de 2012,

por medio de la cual revocé la Resolucion 1893 de 2011.
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Como consecuencia de lo anterior, el jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF
expidio el Oficio 10200 del 16 de mayo de 2012, por medio del cual la invité a
acercarse a sus instalaciones, con el fin de terminar anticipadamente el Contrato
194. Ese mismo dia, el ICBF profiri6 el memorial 7554, mediante el cual le informo

al juez civil la revocatoria de su calidad de denunciante.

La actora presento el recurso de reposicion en contra de la Resolucion 1840 el dia
30 de mayo de 2012, el cual fue resuelto de manera desfavorable, por medio de la
Resolucion 4194 del 1 de agosto de 2012. Esta decision fue notificada a la sefiora
Sara Jassir Celfite el dia 10 de agosto de 2012.

1.2 Fundamentos de derecho:

La parte demandante sostuvo que la entidad, al proferir las decisiones acusadas,
transgredi6 las disposiciones superiores en las que debian fundarse,
especialmente, los articulos 29 y 83 de la Constitucién Politica; los articulos 73y 74
del Cédigo Contencioso Administrativo -C.C.A.-; la Ley 7 de 1979, y las
disposiciones reglamentarias relativas a la obligacion del ICBF de promover las

acciones en las que tuviera interés por razén de bienes mostrencos.

La parte actora aseguro que el ICBF transgredi6 los principios del debido proceso,
de la confianza legitima y de la buena fe, toda vez que revocé un acto administrativo
particular y concreto, sin el lleno de los requisitos legales previstos para este efecto,
esto es, sin obtener previamente el consentimiento expreso y escrito del interesado,
y sin que se configuraran las hipotesis que, sobre la excepcion a esta regla,
contemplaba el articulo 73 del C.C.A., esto es, que el acto resultara de la aplicacion

del silencio administrativo positivo o que hubiera sido obtenido por medios ilegales.

Adujo que el acto administrativo revocado por el ICBF habia creado una situacion
juridica de caracter particular y concreto, que se materializé en los derechos que
habrian de derivarse de la ejecucién del contrato de participacion. En su criterio, Si
la administracion consideraba que la Resolucion 1893 era ilegal, debia demandarla
en ejercicio de la accién de lesividad, pues este era el Unico medio para restarle

validez a un acto irrevocable.

Finalmente, sefialé que no indujo a un error al ICBF en relacién con la calidad de
los bienes, dado que los mismos tenian la vocacion de ser declarados mostrencos.
Reiter6é que la entidad demandada no gozaba de competencia para definir si los

bienes tenian o no esta naturaleza, ya que dicha facultad era exclusiva del juez civil.
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2. Actuaciones procesales en primera instancia:

A través del Auto del 21 de octubre de 2013 (fls. 201 — 203, cl), el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca admitio la demanda, y ordend notificarla al ICBF y

al Ministerio Publico.

2.1 Contestacion de la demanda:

El 18 de diciembre de 2013, la parte accionada contesto la demanda (fls. 233 — 243,
cl), y se opuso a todas las pretensiones de la misma, por carecer de sustento factico

y juridico.

Frente a los hechos de la demanda, manifesté que unos eran ciertos, y que otros
eran parcialmente ciertos, precisando aquellos puntos con los que no estaba de
acuerdo. Asi, indic6 que el Oficio 10200 no era un acto administrativo, pues no
contenia una decision unilateral de la administracion, sino que simplemente invitaba

a la demandante a dar por terminado el contrato de participacion.

En relacion con el acto administrativo posteriormente revocado, afirm6 que, al
momento de su expedicion, no se tenia certeza de la verdadera naturaleza de los
bienes denunciados, cuestién que solo se pudo evidenciar a partir de la advertencia
formulada por la Contraloria, de conformidad con la cual los recursos denunciados
tenian una destinacion especifica que no podia ser desconocida por el

establecimiento publico.

Reiter6 que el oficio demandado no constituyd una terminacion unilateral del
contrato de participacion, sino una invitacion para que se procediera de mutuo
acuerdo. Adicionalmente, sostuvo que ejecutar el contrato de participacion hubiese
significado contravenir lo conceptuado por la Contraloria, y desconocer las
disposiciones constitucionales y legales que definen la naturaleza y la destinaciéon

especifica de los recursos denunciados.

EL ICBF formulé las excepciones que denomind: (i) “legalidad de los actos
acusados”, porque las resoluciones que contenian la revocatoria eran validas, por
cuanto la Resolucién 1893 era contraria al articulo 48 de la Constitucién, y se habia
expedido con fundamento en un error al que habia sido inducido; (ii) “bienes no
mostrencos”: quien pretenda tener la calidad de denunciante debe comprobar la
naturaleza del bien, en el sentido de determinar si este puede ser considerado

provisionalmente como mostrenco. De este modo, los recursos objeto de la
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denuncia no podian tener tal calidad, porque tenian duefio, esto es, los afiliados del
sistema de seguridad social; (iii) “cumplimiento de un deber constitucional y legal”:
con la revocatoria de la Resolucién 1893, se habia cumplido con un precepto
constitucional, pues los dineros objeto de la denuncia gozaban de destinacién
especifica; e (iv) “inexistencia de dafio — dafo hipotético”: a la accionante no se le

habia generado un dafio, pues ella basaba tal pretensién en una simple hipotesis.

La sefiora Sara Jassir Celfite se pronunci6 frente a las excepciones del ICBF el dia
6 de marzo de 2014 (fls. 244 — 249, c1). En esta oportunidad, reiterd los argumentos

de la demanda.

2.2 Audiencia inicial:

El 12 de agosto de 2014, se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(fls. 260 — 264, c1). En desarrollo de la etapa de saneamiento, se advirtié que no

existia causal de nulidad que invalidara lo actuado.

Seguidamente, se indico que no se formularon excepciones previas, puesto que las
incoadas atacaban el fondo de la controversia. La audiencia se suspendio, con el
fin de solicitar informacién sobre el proceso 2013-00854, que se estaba tramitando

en otro despacho, pero que guardaba similitud factica con el de la referencia.

3. La sentencia impugnada:

En la continuacion de la diligencia de la audiencia inicial, el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca fijo el litigio, en los siguientes términos:

Determinar si es procedente decretar la nulidad de la Resolucion No. 1840 de
11 de mayo de 2012 “Por la cual se revoca la Resoluciéon 1893 de 23 de mayo
de 2011%, y la Resolucion No. 4194 de agosto de 2012 “Por la cual se resuelve
un recurso de reposicion”, y que resolvio sobre la calidad de la sefiora Celfite
en relacion con los elementos identificados como las cuentas No. 73405
“cotizacién de pensiones no identificadas” de los fondos de pensiones
obligatorias, 73405 “cotizacion de pensiones no identificadas” de los fondos de
pensiones voluntarias y 734 “auxilios y aportes no identificados” de fondos de
cesantias, por violacion del debido proceso, la confianza legitima. En segundo
lugar, si debe declararse la nulidad del oficio No. 10200 de 2012 mayo 16 [sic],
sobre terminacion anticipada del contrato y como consecuencia se debe
declarar la plena vigencia del contrato de participacion No. 194 de 2011.

Como ninguna de las partes solicito la practica de pruebas, el a quo, de conformidad

con lo prescrito en el articulo 179 del C.P.A.C.A., prescindi6é de la segunda etapa, y
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procedio a dictar sentencia, previa exposicion de los alegatos de conclusion y del

concepto del Ministerio Publico.

Bajo estos términos, el juez de primera instancia, por medio de la Sentencia del 9

de marzo de 2015, decidio6:

PRIMERO: NEGAR la nulidad de la Resolucion No. 1840 de 11 de mayo de
2012 “Por la cual se revoca la Resolucion 1893 de 23 de mayo de 20117, y de
la Resolucion No. 4194 del 1 de agosto de 2012 “Por la cual se resuelve un
recurso de reposicion”, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR de oficio la nulidad absoluta del contrato de
participacién No. 194 del 10 de junio de 2011, suscrito entre el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y Sara Jassir Celfite, conforme a lo indicado.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: La anterior decisidon se notifica en estrados.

La decision anterior se fundamento en las siguientes consideraciones:

No resultaba aplicable en ese caso el articulo 73 del C.C.A., razén por la cual no
era obligatorio notificar personalmente la resolucion atacada, “[...] pues era
instrumental la condicion que le estaba constituyendo”. De esta manera, no se
violaron los principios de la buena fe y de la confianza legitima, puesto que los
bienes no eran mostrencos, sino que tenian duefio. Asi, en criterio del tribunal, era
procedente la revocatoria de la calidad de denunciante de la actora, por lo que los

actos impugnados no eran ilegales.

No era procedente la pretension de nulidad del Oficio 10200 de 2012, porque con el
mismo solo se invitd a la demandante para que se acercara a las instalaciones del
ICBF, con el fin de suscribir la terminacion anticipada del Contrato 194 de 2011. De
este modo, el oficio no tenia caracter decisorio, por lo que no era un acto

administrativo.

Frente a los bienes objeto de la denuncia a los que hace referencia el Contrato 194,
el a quo consider6 gue estos hacian parte del sistema de seguridad social, por lo
gue son dineros que cuentan con destinacion especifica. Por lo tanto, cualquier
destinacion diferente a la contemplada en la Constitucién o en la ley, como la

otorgada en el contrato en cita, transgredia el articulo 48 superior.

De esta forma, el Contrato 194 se encontraba viciado de nulidad absoluta, pues se
celebrd contra expresa prohibicién constitucional, lo cual se encuentra previsto

como causal de nulidad en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Por lo
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mismo, el juez de primera instancia declar6 de oficio la nulidad del precitado

contrato, ya que, en su criterio, se habia configurado un objeto ilicito.

En todo caso, no ordend el pago, a favor de la accionante, de las prestaciones que
fueron ejecutadas, por considerar que no se prob6é que las mismas fueran
beneficiosas para la entidad estatal, o que sirvieron para satisfacer el interés

publico.

4. Recurso de apelacion:

El 24 de marzo de 2015, la accionante interpuso el recurso de apelacion (fls. 291 —
334, c. ppl.) en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en el cual solicitd que la misma fuera revocada, y que, en
consecuencia, se concedieran las pretensiones. Las razones de su inconformidad

fueron las siguientes:

-El Tribunal incurrié en un error al tramitar el proceso como uno de controversias
contractuales, en lugar de hacerlo en relaciébn con un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, tal como se solicité en la demanda, porque si bien el
Contrato 194 de 2011 vinculaba a las partes del proceso, el origen del litigio no
provino de una actividad contractual, sino de la revocatoria de la Resolucién 1893

de 2011, que es un acto previo a la suscripcion del contrato.

Insistié en que lo que se pretendia con la demanda no era discutir el desequilibrio
del contrato o su declaratoria de incumplimiento, sino la declaratoria de nulidad de
las Resoluciones 1840 y 4194 de 2012, por haber sido expedidas sin aplicar las
disposiciones de la revocatoria directa, por carecer de motivacion legal, y por
implicar un abuso del derecho por parte del ICBF. Aunque la revocatoria ordenada
en las precitadas resoluciones derivo en la terminacion del contrato de participacion,
esta situacion fue subsidiaria y accesoria, pero no era la causa principal del

perjuicio.

A partir de lo expuesto, el recurrente solicitd que se revisara la decision del a quo,
pues en ella se pudo haber generado un vicio de legalidad en el procedimiento, que

invalidaria todo lo actuado.

-El tribunal no hizo ninglin andlisis que explicara cual era la disposicidon

constitucional o legal que prohibia la celebracién del contrato de participacion. El
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juez tampoco analizd si la revocatoria directa contenida en las resoluciones

demandadas habia cumplido con lo previsto en los articulos 69 y 73 del C.C.A.

-El fallo de primera instancia se equivoco al considerar que los bienes objeto del
Contrato 194 no eran mostrencos, Sin0 que eran recursos que pertenecian al
sistema de seguridad social en pensiones, dado que la competencia para
determinar si un bien es 0 no mostrenco recae en los jueces civiles, y no en los
administrativos. El andlisis del tribunal debié limitarse a determinar si la revocatoria
de la Resolucién 1893 habia cumplido con los requisitos previstos en el Decreto 01
de 1984, esto es, si contaba con la autorizacion del destinatario o si habia sido

expedida por medios ilegales.

-Sin perjuicio de lo anterior, sostuvo que los bienes objeto de la denuncia si eran
mostrencos, ya que no tenian duefio, sino que se encontraban abandonados. Por
lo mismo, no le estaba dado al tribunal declarar la nulidad del Contrato 194, puesto
gue no se celebrod contra expresa prohibicion legal o constitucional. Si el ICBF tenia
dudas sobre la calidad de los bienes objeto de la denuncia, debi6 esperar a que la
jurisdiccion ordinaria civil determinara si los mismos tenian o no la calidad de
mostrencos, pero no podia revocar la Resolucion 1893. Como la entidad
demandada, de manera apresurada e ilegal, dio por terminado el proceso civil
iniciado para solicitar la declaratoria de mostrencos de los bienes objeto del contrato
de participacion, le correspondia al juez de lo contencioso administrativo decidir si
dichos bienes podian o no haber adquirido esa calidad, para asi determinar si el

ICBF esta obligado a pagarle a la demandante los perjuicios materiales sufridos.

-El contrato no estaba viciado de nulidad, por cuanto los recursos objeto de la
denuncia no pertenecian al sistema general de pensiones (SGP). En virtud del
articulo 97 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 1328 de 2009, solo son
recursos del SGP aquellos aportados por los afiliados. Por lo tanto, cualquier dinero
que repose en las cuentas de los fondos de pensiones, pero que no pertenezca a

algun afiliado, no puede ser considerado como recursos de este sistema.

-Las Resoluciones 1840 y 4194 de 2012 si estaban viciadas de nulidad. Reprochd
-nuevamente- que el tribunal no explicara las razones por las cuales consider6 que
estos actos administrativos no acarreaban vicios de ilegalidad. Por el contrario, los
actos demandados revocaron la Resolucion 1893 de 2011, sin que mediara
consentimiento del particular afectado, y sin que se demostrara que la misma habia
sido expedida por medios ilegales. Esta situacién transgredié el articulo 73 del

C.C.A., y desconocio las expectativas legitimas de la demandante.
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-Las resoluciones demandadas estaban viciadas por falsa motivacién. Cuando el
ICBF asegurd que la demandante lo indujo a un error, por hacerle creer que los
bienes objeto de la denuncia gozaban de una naturaleza en lugar de otra, falto a la
verdad, puesto que la calidad de mostrencos no fue algo que la recurrente declaré
como definitivo, ya que justamente por eso era necesario iniciar el proceso ante los
jueces civiles. Pretender que la mera declaracion de la denunciante era suficiente,
implicaba un desconocimiento de la ley y de la exigencia de que los bienes sean

reconocidos como mostrencos en el marco de un proceso judicial.

-Las resoluciones demandadas transgredieron los Decretos 2388 de 1979 y 3421
de 1986, porque los mismos no establecen una facultad discrecional -a cargo del
ICBF- para otorgar o no la condicién de denunciante, sino que ordenan reconocer

tal calidad, cuando se acrediten los requisitos del articulo 99 del Decreto 2388.

-El ICBF no podia terminar, por medio del Oficio 10200 de 2012, el contrato de
participacion. Ademas de reiterar lo relativo a la imposibilidad de revocar la
Resolucién 1893, sostuvo que era errado justificar la terminacion del contrato en el
control de advertencia llevado a cabo por la Contraloria, ya que, con dicha situacion,

el ente de control estaba coadministrando.

Finalmente, reclamé el reconocimiento de los perjuicios materiales causados, por
cuanto se le privo de recibir el 10% del valor de los recursos denunciados como

retribucién pactada en el acuerdo de participacion.

El 16 de abril de 2015, la entidad accionada adhiri6 al recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante (fl. 336, c. ppl.), con el fin de que se condenara

en costas a la parte vencida.

El ICBF present6 un escrito (fls. 337 — 341, c. ppl.) en el que se pronuncio frente al
recurso interpuesto por la parte actora, oponiéndose a los argumentos planteados
por la misma.

5. Tramite en segunda instancia:

Por Auto del 27 de abril de 2015 (fl. 343, c. ppl.), el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca concedio el recurso, y remitio el expediente a esta Corporacion, con

el fin de que se pronunciara frente a su admision.
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En Auto del 18 de junio de 2015 (fls. 348 — 349, c. ppl.), este despacho admiti6 el
recurso. A través de la providencia del 3 de septiembre de 2015 (fl. 357, c. ppl.), se
dio traslado a las partes, por el término de 10 dias, para que presentaran sus
alegaciones finales. Vencido este término, se ordend darle traslado al Ministerio
Publico para que rindiera su concepto, de conformidad con el numeral 4 del articulo
247 del C.P.A.C.A.

El 15 de septiembre de 2015, el ICBF presento sus alegatos de conclusion (fls. 358
— 362, c. ppl.), en los que reiterd lo siguiente: (i) los bienes denunciados por la
demandante si tenian duefio, por lo que no se cumplia con el requisito para ser
declarados como mostrencos; (ii) el ICBF, en ningun momento, desconocié las
disposiciones que regulan la revocatoria directa de los actos administrativos, por
cuanto el consentimiento de la sefiora Sara Jassir Celfite no era necesario, al ser
evidente la ilegalidad de la Resolucién 1893, y por esta no reconocer un derecho de
caracter particular, y (iii) afirmar que los bienes del sistema de seguridad social no
tenian una destinacion especifica implicaba desconocer el articulo 48 de la
Constitucion. Concluy6 que, efectivamente, el Contrato 194 de 2011 se encontraba
viciado de nulidad absoluta. De igual manera, solicitd que se condenara en costas

a la accionante.

El 24 de septiembre de 2015, la parte actora presentd sus alegaciones finales (fls.
364 — 403, c. ppl.), en las que reiter6 los argumentos de la demanda y del recurso

de apelacion.

El 7 de octubre de 2015, el Ministerio Publico rindié su concepto (fls. 405 — 413, c.
ppl.), en el que indicd, en primer término, que al proceso debid darse el tramite
propio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en lugar del
de controversias contractuales; que la Resolucion 1893 de 2011 habia sido
expedida en contra de expresa prohibicién constitucional, pues los dineros objeto
de denuncia pertenecian al sistema de seguridad social, por lo que tenian una
destinacion especifica que era inmodificable; y que el Contrato 194 estaba viciado
de nulidad absoluta, por desconocer el articulo 48 de la Constitucion. Bajo estos
términos, solicitdé modificar el fallo de primera instancia, en el sentido de adecuar el
medio de control al de nulidad y restablecimiento del derecho, y confirmar el resto

de decisiones.

[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes

temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) el medio de control procedente;
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Radicacion numero: 25000-23-36-000-2013-01361-01 (54.154).
Actor: Sara Jassir Celfite.

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
Referencia: Medio de Control de Controversias Contractuales.

3) ejercicio oportuno del medio de control; 4) legitimacion en la causa; 5) hechos
probados y material probatorio relevante; 6) marco normativo dentro del cual se llevo
a cabo la actuacion administrativa en virtud de la cual se produjeron los actos
acusados y se celebré el contrato de participacion cuyo cumplimiento se reclama;
7) analisis de la apelacion; 7.1) de la validez del acto que contuvo la revocatoria
directa de la Resolucion 1893 del 23 de mayo de 2011, por la cual el ICBF reconocio
la calidad de denunciante de bien mostrenco a la sefiora Sara Jassir Celfite, y
ordend la suscripcion del contrato de participacion; 7.1.1) del contenido particular y
concreto de la Resolucion 1893 de 2011, 7.1.2) de la improcedencia de expedir el
acto de revocatoria directa de la Resolucion 1893, sin contar con el consentimiento
expreso de la accionante; 7.1.3) de la vulneracion al debido proceso a raiz de la
expedicion de la Resolucion 1840 del 11 de mayo de 2012; 7.1.4) de la nulidad de
la Resolucion 4194 del 1 de agosto de 2012; 7.2) de la nulidad del Oficio No. 10200
del 16 de mayo de 2012; 7.3) de la improcedencia de declarar la nulidad absoluta
del Contrato No. 194 de 2011; 7.4) de los perjuicios solicitados por la actora, y 8)

costas.

Para el desarrollo de lo anterior, es necesario advertir que esta Subseccion, por
medio de la Sentencia del 11 de octubre de 2018%, resolvié un litigio similar al de la
referencia, en el que fueron partes la sefiora Sara Jassir Celfite y el ICBF, y en el
gue se discuti6 la legalidad de unos actos que revocaron la calidad de denunciante
de aquella, y que terminaron el contrato de participacion?. De esta manera, y ante
la pertinencia de dicha decision, se recurrira a lo planteado en esa oportunidad, con

el fin de resolver, de manera coherente, la presente controversia.

! Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 11 de octubre de 2018, C.P.:
Marta Nubia Veldsquez Rico. Rad.: 25000-23-36-000-2013-00854-01 (57.560).

2 En esa oportunidad, la sefiora Sara Jassir Celfite solicito la nulidad de las resoluciones 2269 del
28 de mayo de 2012, por medio de la cual se revoco la Resolucién 4760 del 31 de octubre de 2011,
y 4193 del 1 de agosto de 2012, que resolvié el recurso de reposicion del acto administrativo anterior.
Asimismo, solicitd la nulidad del Oficio del 29 de mayo de 2012, con radicado S-2012-021848 NAC,
a través del cual el ICBF informd a la actora su intencion de dar por terminado el Contrato de
Participacion No. 484 de 2011. Finalmente, solicit6 la indemnizacion de los perjuicios ocasionados
al haberle frustrado su expectativa de obtener la retribucién contemplada en la ley, la cual se
derivaba de su calidad de denunciante y de contratista del ICBF. Ahora bien, los bienes objeto de
denuncia en este proceso fueron los siguientes: i) Recursos en efectivo contabilizados en la cuentas
732, “Cotizaciones de no vinculados”, y 73205, “Cotizaciones de pension de no vinculados”, de los
fondos de pensiones obligatorias; ii) recursos en efectivo no contabilizados en las cuentas 733,
“Recaudos en proceso”, 73305, “por verificar”, 73315, “Con diferencias en proceso de verificacion”,
73320, “Pendiente de Planillas”, y 73325, “por traslados no acreditados”, de los fondos de pensiones
obligatorias; iii) recursos en efectivo contabilizados en las cuentas 737 y 73705, “Aportes en
exceso”, de los fondos de pensiones obligatorias; iv) recursos en efectivo contabilizados en las
cuentas 737, “Recaudos en proceso”, 7305, “Por verificar”, 73715, “Con diferencias en procesos de
verificacion”, 73320, “Pendiente de Planilla”, y 73325, “Por traslados no acreditados”, de los fondos
de pensiones voluntarias, y v) recursos en efectivo contabilizados en las cuentas 733, “Recaudos
en proceso”, 73305, “Por verificar”, 73715, “Con diferencias en proceso de verificacion”, 7330,
“Pendientes de planillas”, y 73325, “por traslados no acreditados”, de los fondos de Cesantias.
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1. Competencia del Consejo de Estado:

El articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, vigente a partir del 2 de julio de 2012,
prescribe que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se encuentra instituida
para juzgar las controversias y los litigios originados en los contratos “[...] sujetos al
derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas [...],
e, igualmente, le corresponde conocer de los contratos “[...] cualquiera que sea su
régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de

funciones propias del Estado”.

Partiendo de este punto, cabe advertir que los actos administrativos que se acusan
de nulidad fueron proferidos por el ICBF, en el marco de la actuacién administrativa
iniciada con el fin de reconocer la calidad de denunciante de bienes mostrencos de
la parte actora. Asimismo, el contrato de participacion suscrito como génesis de ese
reconocimiento, y cuya ejecucién y cumplimiento se solicita por esta via, fue
celebrado entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la sefiora Sara Jassir
Celfite.

Bajo estos términos, se precisa que la parte demandada es un establecimiento
publico del nivel nacional, y, en ese sentido, con sujecién a lo dispuesto en la Ley
489 de 1998, ostenta la naturaleza de entidad publica. Por las razones expuestas,

esta jurisdiccion es competente para conocer del presente asunto.

Ahora bien, con fundamento en el numeral 5 del articulo 152 de la Ley 1437 de
2011, y teniendo en cuenta que el valor de la pretensién mayor ($25.671'342.8003)
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.

Frente a la determinacién de la cuantia en relacion con el presente asunto, se aclara
que, aun cuando en el caso se formularon pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad de los actos que despojaron de sustento a un acto administrativo
precontractual, es del caso acudir a la regla de competencia funcional prevista para
el medio de control de controversias contractuales, debido a que en el sub judice se

elevaron igualmente suplicas vinculadas al contrato de participacion, que quedo sin

3 Al estimar la cuantia, la parte actora establecié que el monto de la misma ascendia a la suma de
$25.671'342.800, que equivale al 10% de los recursos que se le hubiesen adjudicado al ICBF de
haberse continuado con el proceso de declaratoria de bien mostrenco ante el juez civil.

4 El 8 de marzo de 2013, fecha de presentacion de la demanda, el salario minimo ascendia a la
suma de $589.500, que, multiplicado por 500, arroja como resultado: $294.750.000.
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asiento juridico por mérito de la expedicion de los actos que se atacan a través de
la pretension de nulidad.

Como consecuencia, y de cara a las circunstancias que rodean el asunto, sobre las
cuales se profundizara en el acapite siguiente, la Sala estima que deben prevalecer
las reglas que, sobre la cuantia, consagra la normativa relativa al medio de control

de controversias contractuales.

2. El medio de control procedente:

La parte actora impugnd la sentencia de primera instancia por considerar, entre
otros argumentos, que en el presente caso se habia configurado una anomalia
procesal, en razon a que el a quo desato el tramite a través del medio de control de
controversias contractuales, en lugar de hacerlo por medio del de nulidad y
restablecimiento del derecho, como se habia invocado en la demanda. Segun el
apelante, aun cuando existia un contrato de participacion, lo cierto es que el dafio
tenia como fuente los actos administrativos demandados que revocaron la
Resolucién 1893. En orden a resolver la cuestion puesta de presente, la Sala
observa que:

En el escrito de la demanda, la parte actora indicé que acudia a la jurisdiccion en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del C.P.A.C.A.

Una vez sometido a reparto, el asunto fue conocido, en principio, por la Seccion
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Corporacion que, en el Auto
del 6 de mayo de 2013 (fls. 185 — 189, c1), y luego de revisar las pretensiones de la
demanda, decidié remitir el asunto por competencia a la Seccién Tercera de ese

mismo cuerpo colegiado, con el siguiente argumento:

Observa la Sala que la controversia que se discute en este asunto es de
naturaleza contractual, pues se trata de impugnar actos administrativos
proferidos con ocasion del contrato de participaciéon numero 194 del 10 de junio
de 2011, suscrito entre las partes, y del cual se solicita su plena vigencia,
situacion que se enmarca en el medio de control de controversia contractual,
sefialado en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 y que dieron lugar a la
terminacion anticipada el contrato.

Cumplido lo anterior, la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante el Auto del 9 de septiembre de 2013 (fl. 193, c1), inadmitid

la demanda, por no haberse estimado razonadamente la cuantia y por no haberse
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cancelado el respectivo arancel judicial. Este auto fue recurrido por la parte actora
el dia 12 de septiembre de 2013 (fls. 195 — 198, c1).

Posteriormente, en Auto del 21 de octubre de 2013 (fls. 201 — 203, cl1), el a quo
admitio la demanda, por considerar lo siguiente: “De conformidad con el articulo 171
del CPACA, por reunir los requisitos de oportunidad y forma se ADMITE la demanda
presentada, a través de apoderado judicial, por la sefiora SARA JASSIR CELIFTE
[sic] contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF -, con
el fin de que (...) se declare la plena vigencia del contrato de participacion No. 194
de 10 de junio de 2011, celebrado entre el ICBF y la sefiora SARA JASSIR CELIFTE

[sic]”.

Inconforme con la anterior decision, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
interpuso el recurso de reposicion en su contra (fls. 207 — 211, cl), el cual fue
resuelto mediante el Auto del 25 de noviembre de 2013 (fls. 229 — 232, c1). En esa

ocasion, se confirmo la admision de la demanda y, ademas, se preciso:

Si bien se busca la nulidad de ciertos actos y el consecuente restablecimiento
de derechos, la causa del medio de control ejercido es un contrato estatal y
existiendo identidad sustancial en las pretensiones elevadas en una y otra sede,
carecen de fundamento las aseveraciones del recurrente.

Debe recordarse al recurrente que las pretensiones de la demanda siguen
siendo de nulidad y restablecimiento del derecho derivadas de un contrato
estatal, pretensiones que se adelantan de acuerdo con su haturaleza, por el
medio de control de controversias contractuales, el cual se encuentra previsto
por la Ley 1437 de 2011(C.P.A.C.A.) [...]

Asi pues, siendo procedentes por el medio de control de controversias
contractuales las pretensiones de la demandante y encontrandose en
consonancia lo pedido al momento de convocar la conciliacién prejudicial con
las pretensiones de la demanda, no hay lugar a reponer la decisién por falta de
requisito de procedibilidad.

El 12 de agosto de 2014, se llevé a cabo la audiencia inicial (fls. 260 — 264, c1), en
la cual se surti6 la etapa de saneamiento del litigio, fase que se consumo sin que
alguno de los extremos procesales alegara la configuracion de algun vicio de
nulidad. Si bien el Ministerio Publico hizo mencion sobre este asunto, el tribunal
reiterdé que, en su criterio, los actos demandados afectaron y fueron expedidos en
vigencia de un contrato, al tiempo que las pretensiones de la demanda estaban

relacionadas con el contrato de participacion.
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De lo expuesto hasta este punto, se colige:

(i) Desde el tramite inicial del proceso, el a quo considerd que el cauce que debia
impartirsele al presente litigio correspondia al de controversias contractuales,

cuestion frente a la cual la demandante no mostré reparo alguno.

(i) Luego, a pesar de existir discrepancias por parte del ICBF frente al agotamiento
de la conciliacion extrajudicial respecto de las pretensiones relacionadas con el
contrato de participacion, el a quo mantuvo su posicion de considerar que el asunto
debia tramitarse a través de esa via, decision respecto de la cual la actora no

manifestd inconformidad.

(i) Finalmente, en la audiencia inicial, concedido el uso de la palabra a las partes,
los extremos procesales guardaron silencio en torno a cualquier irregularidad que
se hubiera presentado a lo largo del trAmite procesal, anuencia que convalidé todo
lo actuado, y que impide alegar en una oportunidad posterior circunstancias que,
para entonces, ya estaban consentidas, tal como lo prescribe el articulo 207 del
C.P.A.CA.

Asi, para la Sala es clara la improcedencia de admitir argumentos dirigidos a
censurar una supuesta irregularidad que no se aleg6 en la oportunidad contemplada

legalmente para ese propadsito.

Sin perjuicio de lo expuesto, y con independencia de la convalidacion otorgada por
el silencio de la demandante en relacion con este punto, la Sala estima que fue
acertada la decision del tribunal de origen, en cuanto consider6 que el asunto debia
ventilarse y resolverse a través del cauce del medio de control de controversias

contractuales, segun pasa a explicarse:

En virtud de la figura de la acumulacion de pretensiones, a la cual alude el articulo
165 del C.P.A.C.A., en las demandas presentadas ante esta jurisdiccién resulta
procedente acumular diferentes clases de pretensiones, siempre que sean conexas

entre si, y se cumpla con los siguientes requisitos:

1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se
acumulen pretensiones de nulidad con cualesquiera otras, sera competente
para conocer de ellas el juez de la nulidad. Cuando en la demanda se afirme
gue el dafio ha sido causado por la accién u omision de un agente estatal y de
un particular, podrdn acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa serd competente para su conocimiento y resolucion.

16



Radicacion numero: 25000-23-36-000-2013-01361-01 (54.154).
Actor: Sara Jassir Celfite.

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
Referencia: Medio de Control de Controversias Contractuales.

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias.

3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento.

El articulo 141 del C.P.A.C.A., que regula el medio de control de controversias
contractuales, establece que las partes de un contrato del Estado pueden pedir que
“[...] se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare
su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se

hagan otras declaraciones y condenas’.

El inciso segundo del articulo en mencién dispuso que los actos proferidos antes de
la celebracion del contrato, con ocasiéon de la actividad contractual, podran
demandarse a través de los medios de control de nulidad (articulo 137) o de nulidad

y restablecimiento del derecho (articulo 138).

Descendiendo el marco normativo al caso concreto, se evidencia, en primer lugar,

gue se formularon las siguientes pretensiones dirigidas a obtener:

° La declaratoria de nulidad de la Resolucion 1840 del 11 de mayo de 2012,
por la cual se revocé la Resolucion 1893 del 23 de mayo de 2011.

° La declaratoria de nulidad de la Resolucion 4194 del 1 de agosto de 2012,
que resolvié el recurso de reposicién en contra de la anterior decision.

° Que, como consecuencia de las anteriores nulidades, se declarara la plena
vigencia de la Resolucion 1893, que habia reconocido a la actora como denunciante
de bien mostrenco.

° La declaratoria de nulidad del Oficio 10200 del 16 de mayo de 2012, a través
del cual el ICBF informd a la actora su decision de dar por terminado el Contrato de
Participacion No. 194 del 10 de junio de 2011.

° Que, como consecuencia de lo anterior, se declarara la plena vigencia del
Contrato de Participacion 194.

° Que se le ordenara al ICBF cumplir con las obligaciones derivadas de la
Resolucién 1893 y del Contrato de Participacion 194.

° Que se ordenara al ICBF indemnizar a la sefiora Sara Jassir Celfite por los
perjuicios que se le ocasionaron al haberle truncado una expectativa seria y legitima
de obtener la retribucion prevista en la ley, en virtud de su reconocimiento como

denunciante de bien mostrenco y su calidad de contratista del ICBF.
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Articulado lo anterior con los fundamentos facticos que le sirven de apoyo a las
pretensiones de la demanda, la Sala colige que, a partir de la expedicion del acto
contentivo del reconocimiento realizado por el ICBF en cabeza de la demandante
como denunciante de bienes mostrencos, se doté de fundamento la celebracion
posterior del contrato de participacién suscrito con el objeto de adelantar las
gestiones pertinentes ante la jurisdiccion ordinaria para obtener la declaratoria

judicial de que los bienes denunciados ostentaban la condiciébn de mostrencos.

Ello implicaba que, al haber sido revocada dicha decision a través de los actos
administrativos que se acusan de nulidad, el negocio juridico celebrado con sustento
en la Resolucion 1893 se tornd inejecutable, lo cual explica que se hubiesen elevado
pretensiones encaminadas a lograr la ejecucion de las prestaciones derivadas del

mismo, con independencia de que estuviesen o no llamadas a prosperar.

Por lo tanto, es claro que las pretensiones de nulidad se orientaron a remover del
orden juridico las decisiones administrativas en virtud de las cuales no se pudo
ejecutar el contrato de participacion, en razdn a que estas despojaron de
fundamento la calidad de denunciante que sirvié de base para adquirir la condicién

de contratista en el referido acuerdo.

En suma, de todo lo expuesto hasta ahora, emerge con nitidez que todas las
resoluciones impugnadas, segun se vio, fueron proferidas con posterioridad al 10
de junio de 2011, fecha en que se celebré el Contrato de Participacion No. 194,
situacion que impedia tramitar las pretensiones destinadas a lograr la nulidad de

aquellas a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

En otras palabras, al margen de que, con su nulidad, se buscara revestir de eficacia
y vigor a un acto precontractual, lo cierto es que todas las decisiones atacadas
fueron expedidas con posterioridad a la celebracion del Contrato 194, circunstancia
gue excluye el supuesto factico previsto en el inciso segundo del articulo 141 del
C.P.A.C.A., para viabilizar la procedencia de la nulidad y el restablecimiento del
derecho en este asunto, pues ninguno de los actos acusados fueron proferidos

antes de la celebracion del contrato.
Despejado lo anterior, la Sala comparte la postura del tribunal a quo, en virtud de la

cual se tramitd6 este asunto a través del medio de control de controversias

contractuales.
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3. Ejercicio oportuno del medio de control:

La caducidad es la consecuencia juridica prevista en la ley por el ejercicio tardio del
derecho de accion, esto es, la desatencion de los plazos y términos definidos en el
ordenamiento juridico para la presentacion oportuna de la correspondiente

demanda, pudiendo ser declarada, incluso, de oficio.

Para establecer la caducidad del medio de control de controversias contractuales,
resulta adecuado recurrir a lo dispuesto en el articulo 164 del C.P.A.C.A., respecto
del limite temporal previsto para su ejercicio, de conformidad con el cual, cuando se
eleven pretensiones relativas a contratos, el término para demandar seré de dos (2)
afos, contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o
de derecho que les sirvan de fundamento (inciso primero del literal j) del numeral
2).

De conformidad con lo anterior, la Sala procede a analizar la oportunidad en que fue
interpuesta la presente demanda. Para ese propésito, ha de tenerse en cuenta que
la Clausula Quinta del Contrato de Participacion 194, suscrito el 10 de junio de 2011,
contemplaba un plazo de ejecucién de dos afios, contados a partir de la fecha de
su celebracion, término que vencia el 10 de junio de 2013. De este modo, es posible
concluir que la demanda se interpuso en tiempo, habida cuenta de que fue
presentada el dia 8 de marzo de 2013, es decir, antes de vencer el plazo de

ejecucion del contrato en cuestion.

Por otro lado, de considerar que, para el computo de la caducidad, debe tenerse en
consideracion la Resolucién 4194 del 1 de agosto de 2012, por la cual se resolvio
el recurso de reposicion en contra de la Resolucién 1840 del 11 de mayo de 2012,
en la que se revoco la Resolucién 1893 del 23 de mayo de 2011, se advierte que
aguella fue notificada personalmente a la demandante el dia 10 de agosto de 2012

(fl. 223, c2), segun se desprende de la constancia que obra en el expediente.

En esa medida, en razon a que en dicha decision se resolvio un recurso, el computo
inicial de los dos afios empez6 a correr al dia siguiente de haber sido notificada la
Resolucion 4194 de 2012, es decir, el 11 de agosto de 2012. De ahi que los dos

afos de caducidad se vencian, en principio, el 11 de agosto de 2014.

Asi las cosas, al haberse interpuesto la demanda el 8 de marzo de 2013, se colige

que, en cualquiera de los supuestos analizados, la accidn se ejercio oportunamente.
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Lo anterior, sin considerar la suspension del término por virtud del tramite de la

conciliacion extrajudicial adelantado por la accionante.

4. Legitimacién en la causa:

La Sala considera que le asiste legitimacion en la causa por activa a la sefiora Sara
Jassir Celfite, por cuanto fue la contratista del Contrato 194 de 2011. Asimismo, fue
la persona afectada por los actos que revocaron directamente el reconocimiento de
su calidad de denunciante de bienes mostrencos, que sirvieron como fundamento

para la celebracion del contrato referido.

En cuanto a la parte accionada, la Sala estima legitimado en la causa por pasiva al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, dada su condicién de entidad autora de
la que emanaron las decisiones demandadas y de parte contratante del negocio

juridico génesis de la reclamacion.

5. Hechos probados y material probatorio relevante:

En el sub-lite se aporto el siguiente material probatorio, que resulta relevante para
el estudio del caso. Es de aclarar que, para estos efectos, la Sala valorara las copias
simples aportadas al proceso, toda vez que no fueron tachadas de falsas en el
desarrollo del mismo. Lo anterior, en cumplimiento de la Sentencia de Unificacion

del 28 de agosto de 2013, proferida por la Sala Plena de la Seccién Tercera®.

5.1 El 26 de agosto de 2010, la demandante presentd, ante el ICBF, la denuncia de
bien mostrenco con el radicado 029239 (fls. 48 — 51, c1), con la que denuncio los

recursos objeto de la demanda.

5.2 El ICBF expidi6 la Resolucion 494 del 14 de marzo de 2011 (fls. 53 — 64, c1),
con la que nego la calidad de denunciante de la sefiora Sara Jassir Celfite. Esta
decision fue recurrida el dia 24 de marzo de 2011 (fls. 76 — 83, c2).

5.3 El ICBF profirié la Resolucion 1893 del 23 de mayo de 2011 (fls. 66 — 70, c1),
con la que revoco la anterior resolucion y, en su lugar, reconocio a la accionante
como denunciante de bien mostrenco. Asimismo, ordend suscribir el contrato de

participacion correspondiente, con el fin de hacer efectiva la denuncia formulada.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Sentencia del 28 de agosto de 2013, C.P.:
Enrique Gil Botero. Rad.: 05001-23-31-000-1996-00659-01 (25.022).
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5.4 Las partes suscribieron el Contrato de Participacion 194 del 10 de junio de 2011

(fls. 72 — 76, c1), que contemplaba entre su clausulado lo siguiente:

PRIMERA. OBJETO: EL CONTRATISTA / DENUNCIANTE se compromete a
adelantar las gestiones judiciales y extrajudiciales necesarias para que los
bienes objeto de la denuncia le sean adjudicados y entregados real y
materialmente a EL [sic] ICBF de acuerdo a las condiciones establecidas en la
clausula segunda del presente contrato. [...] TERCERA. OBLIGACIONES
ESPECIALES DEL CONTRATISTA / DENUNCIANTE: EL CONTRATISTA /
DENUNCIANTE se obliga para con EL ICBF, en general, a cumplir cabalmente
con el objeto del presente contrato a la luz de las disposiciones legales vigentes,
y en especial a: 1) Iniciar, adelantar y llevar hasta su terminacion, con plena
diligencia, los trdmites judiciales, extrajudiciales, administrativos, notariales y
demds que fueren necesarios para que le sean adjudicados y entregados en
forma real y material (fisica) y en su totalidad a EL [sic] ICBF los bienes objeto
de la denuncia, de conformidad con la clausula primera de este contrato. [...]
CUARTA. OBLIGACIONES ESPECIALES DE EL [sic] ICBF: [...] 2) Reconocer
y pagar en dinero a EL [sic] CONTRATISTA / DENUNCIANTE, una vez que
haya tenido lugar la enajenacién o destinacién de los bienes adjudicados, la
participaciéon economica de acuerdo a la normativa vigente a la firma del
presente contrato, sobre el valor de venta de los bienes que ingresan real y
materialmente a su patrimonio, a medida que éstos se vendan y su producto
sea percibido por EL ICBF, o en el momento en que EL ICBF decida
conservarlos para sus propios fines o efectle su cesién a otro ente. [...]
QUINTA. PLAZO DE EJECUCION: El plazo del presente contrato sera de dos
(2) afios contados a partir de la suscripcién del mismo y sera prorrogable en
forma escrita por iguales términos [...] SEXTA. VALOR: El presente contrato es
de cuantia indeterminada. [..] DECIMOSEGUNDA. TERMINACION
ANTICIPADA: EL ICBF podra disponer de manera unilateral la terminacion
anticipada del contrato en los siguientes eventos: 1. Cuando las condiciones
contractuales o las circunstancias que dieron lugar al nacimiento del contrato
hayan variado sustancialmente de tal manera que su ejecucidn resulte
imposible, innecesaria y/o inconveniente a juicio de EL [sic] ICBF [...].

5.5 La accionante radic6 ante la jurisdiccion ordinaria civil una demanda (fls. 79 —
89, cl), en la que solicité la declaratoria de bienes mostrencos de los recursos
objeto de la denuncia y del contrato de participacion. Este proceso fue repartido al
Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogot4, el 21 de noviembre de 2011 (fl. 78, c1). El
juzgado admitié la demanda por medio del Auto del 12 de marzo de 2012 (fl. 91,
cl). Es de aclarar que el numeral quinto de la parte resolutiva de esta providencia
ordend “[...] el embargo de las cuentas, de la manera y forma solicitadas en la
demanda [...].

5.6 El 9 de mayo de 2012, la Contraloria General de la Republica, en ejercicio de
la funcion de advertencia, expidio el Concepto 2012EE28790 (fls. 93 — 98, c1), en

el que sefalo:

Con el reconocimiento de la calidad de denunciante de la sefiora Sara Jassir
Celfite por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- mediante
Resolucion 1893 de 2011, se est4 desconociendo abiertamente los dispuesto
por la Constituciéon Politica y la ley sobre la naturaleza de los recursos
manejados por los administradores del régimen de ahorro individual y del
sistema de Seguridad Social que reposan en las cuentas 73405y 734, y maxime
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cuando a través de la Resolucion No. 494 del 14 de marzo de 2011 el ICBF, en
primera instancia, ya habia negado la calidad de denunciante como resultado
de un completo andlisis de las normas que rigen la materia y que permitié
determinar que debido a la naturaleza de éstos [sic] recursos, no era posible su
declaracién como mostrencos.

De otra parte, segun lo sefialado por el articulo 48 de la Constitucion Nacional,
los recursos del sistema de Seguridad Social no pueden ser destinados a fines
diferentes al Sistema, por lo tanto, con la aceptacion de denunciante realizada
por el ICBF, la calificacion de estos bienes como mostrencos y su consecuente
destinacion al ICBF y al pago de la participacién econémica a la denunciante
con cargo a estos recursos, claramente se estaria violando el articulo 48
superior, ya que los recursos del Sistema estarian siendo destinados para fines
diferentes a los establecidos por la Constitucion y la Ley. [...]

Esta advertencia fue complementada por medio del documento 2012EE30987 del
17 de mayo de 2012 (fl. 156, c2), en el que se resaltd que los bienes del sistema

de seguridad social son inembargables.

5.7 EI ICBF profiri la Resolucion 1840 del 11 de mayo de 2012 (fls. 100 — 103, c1),
con la que revoco, de manera oficiosa, la Resolucion 1893 de 2011, y ordend a la
Oficina Asesora Juridica iniciar los tramites necesarios para terminar el contrato de

participacion y el proceso judicial adelantado en desarrollo de la denuncia.

5.8 El 30 de mayo de 2012, la accionante interpuso el recurso de reposicion (fls.
105 — 147, c1) en contra del anterior acto administrativo. Este recurso fue resuelto
en la Resolucion 4194 del 1 de agosto de 2012 (fls. 149 — 154, c1), que confirmé
en su integridad la Resolucion 1840, y que fue notificada el dia 10 de agosto de

2012 (fl. 223, c2). En la parte motiva de este acto, se indico:

El error subyace de la concepcién provocada por la denunciante sobre los
dineros objeto de la denuncia, pues la descripcién presentada no coincide con
la realidad del estado de los dineros en el interior de las cuentas, asi, de haberse
advertido este hecho; el ICBF no habria dado lugar a el [sic] reconocimiento de
la sefiora SARA JASSIR CELFITE como denunciante, pues dichos dineros,
como un todo; estaban sujetos a un proceso de identificacion de su titular. [...]

Ante este escenario es que debia esta Direccidn revocar el acto administrativo
gue le reconocia la calidad de denunciante a la sefiora SARA JASSIR CELFITE,
teniendo en cuenta que de este deriva un contrato de participacién que es en
Gltima causa un negocio juridico, que se traduce en una expectativa de
reconocimiento sobre el éxito de una gestion en cabeza del denunciante, que a
Su vez contiene elementos propios del contrato de mandato, que al advertirse
las particulares circunstancias en curso de un posible abuso del derecho como
legitimo [sic] reclamante para la declaracion de bienes mostrencos, debia actuar
de conformidad con las disposiciones Constitucionales y legales que gobiernan
la Administracion, empleando el mecanismo mas expedito.

5.9 El 16 de mayo de 2012, el ICBF le envi6é a la demandante el Oficio 10200 (fls.
156 — 157, cl), con el que le manifestaba su interés de dar por terminado, de

manera anticipada, el Contrato 194 de 2011. En la parte final de este documento,
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se sefiald: “En conclusion, este Instituto reitera su decision de dar por terminado el
contrato de participacion N°194 de 2011 y la invita a las instalaciones en la Avenida
carrera 68 N° 64c — 75 piso dos con el fin de firmar y formalizar el acta de

terminacién anticipada del contrato N° 194 de 2011”.

5.10 Por lo anterior, la demandante presentd la respuesta a la solicitud de
terminacion el dia 22 de mayo de 2012 (fls. 147 — 155, c2), en la que precisoé: “Por
todo lo anterior, se reitera que la suscrita NO comparte los argumentos de ese
despacho para dar por terminado el contrato No. 194 de 2011, por lo tanto
formalmente manifiesta que NO otorga su consentimiento para la terminacion del
mencionado contrato; y en ejercicio de los derechos legales y constitucionales que
le asisten se niega a comparecer a ese despacho para suscribir el acta de
terminacion anticipada del contrato No. 194 de 2011”.

5.11 El 16 de mayo de 2012, el jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF le envi6
al Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota el memorial 7554 (fl. 158, c1), en el que
le informo la revocatoria de la Resolucién 1893 de 2011, y le indico el inicio de los

trAmites para dar por terminado el Contrato 194.

5.12 El Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota profirié el Auto del 16 de julio de
2012 (fls. 21 — 26, c2), por medio del cual se ordend “[...] PRESCINDIR de Ia
medida cautelar decretada en el numeral cuarto [sic] del auto de 12 de marzo de
2012[...].

5.13 El 16 de octubre de 2012, el ICBF le envio a la apoderada del proceso
adelantado ante el Juzgado 36 Civil del Circuito un memorando (fl. 18, c2), en el
que le solicitaba “[...] retirar la demanda del proceso judicial del asunto, teniendo
en cuenta que en virtud de los dispuesto en la Resolucion 1840 del 11 de mayo de
2012, y en general por sus efectos, resulta pertinente esta conducta procesal

atendiendo la clase de proceso y el estado del mismo”®.

6 Una vez consultada la pagina de la Rama Judicial, se evidencio que el proceso de declaratoria de
bienes mostrencos con radicado 11001-31-03-036-2011-00607-01, adelantado ante el Juzgado 36
Civil del Circuito de Bogot4 D.C., termind, a través del Auto del 13 de marzo de 2013, por
desistimiento (consulta realizada por medio de los siguientes links:
https://consultaprocesos.ramajudicial.gov.co/Procesos/NumeroRadicacion
https://procesos.ramajudicial.gov.co/procesoscs/Consultajusticias21.aspx?Entryld=kT6ek3qcv4ANS
ZOYyCcXV5EWXWV3RI1%3d).
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6. Marco normativo en el que se surtieron los actos demandados y se celebré
el contrato de participacion:

La Sala considera conveniente referirse al marco normativo que rigio la expedicion
de los actos demandados y la celebracion del Contrato de Participacion 194 de
2011.

El Congreso de la Republica expidio la Ley 75 de 1968, en la cual se creé el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en cuyo articulo 66 se le otorgaron los derechos
gue anteriormente le correspondian a otras entidades, en relacion con los bienes

vacantes y mostrencos.

Posteriormente, se expidio la Ley 7 de 1979, por la cual se dictaron normas para la
proteccion de la nifiez, se estableci6 el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se
reorganizé el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y, en el numeral 12 del
articulo 39, se ratificé que el patrimonio de dicho organismo estaria conformado
por: “Los bienes vacantes y mostrencos conforme a lo dispuesto en el articulo 66 de
la Ley 75 de 1968 [...]".

El Gobierno Nacional, por su parte, dicto el Decreto 2388 de 1979, mediante el cual
se reglamentaron varias disposiciones, entre ellas, las precitadas leyes 75 de 1968
y 7 de 1979. Luego, se expidio el Decreto 3421 de 1986, por el cual se introdujeron
algunas modificaciones al decreto anterior, en materia de bienes vacantes y

mostrencos, y de vocaciones hereditarias.

En efecto, el articulo 1 del Decreto 3421, que modificé el articulo 99 del Decreto
2388, consagro el tramite administrativo que debia seguirse para denunciar la

existencia de bienes mostrencos ante el ICBF:

Toda persona que descubra la existencia de un bien vacante o mostrenco, o de
vocacién hereditaria, debera hacer su denuncia por escrito, ante la Direccion
General o Direccion Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
segun la ubicacion del bien o el lugar de tramitacion del respectivo juicio.

En el escrito de denuncia se incluird la afirmacion de que el denunciante
procede de buena fe. Esta afirmacion se hara bajo la gravedad del juramento
gue se considerara prestado por la presentacion personal del escrito. El Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar hara la estimacion del valor comercial del
bien denunciado.

En el mismo documento el denunciante manifestara su proposito de celebrar el
respectivo contrato para obtener la declaracion judicial, que los bienes son
vacantes o0 mostrencos y su adjudicacion al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. En el texto del contrato se estipulara la participacion que corresponda
al denunciante, de acuerdo con la escala establecida en el articulo 107 del
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presente Decreto”.

PARAGRAFO. No se entendera como descubrimiento el de aquellos bienes
cuya existencia haya sido divulgada por cualquier medio de comunicacién
masiva 0 denunciada para el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por
cualquiera de sus funcionarios, con anterioridad a la pretension del particular
interesado.

A su turno, el articulo 102 del Decreto 2388 de 1979 consagro los eventos en los
cuales el ICBF podria abstenerse de reconocer la condicion de denunciante o de

pagar la participacion en caso de haberse celebrado el contrato:

Una vez presentado el denuncio, se exigira al denunciante los documentos
necesarios para comprobar su veracidad, la naturaleza, descripcion, ubicacion,
etc., del bien.

Cuando el denunciante sin causa justificada, dentro de los 30 dias siguientes a
la denuncia, no adjuntare los documentos exigidos, se hara efectiva la garantia
si la hubiere y el ICBF podra adelantar el proceso, sin que el denunciante tenga
derecho a participaciéon alguna.

De igual modo se procedera cuando suscrito el contrato por el ICBF, el
denunciante no hiciere lo mismo, o por su culpa no se perfeccionare dentro de
los treinta (30) dias siguientes.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 3421 de 1986, que modifico el articulo 103 del

Decreto 2388 de 1979, determind el tramite a seguir, bajo el siguiente tenor:

La Direccion General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la
Direccion Regional respectiva, previa verificacion de las condiciones a que se
refiere el articulo 99 del presente Decreto, decidird si hay o no lugar al
reconocimiento del denunciante, mediante resoluciobn motivada. Si hubiere
varias denuncias sobre el mismo bien, y que retnan las condiciones del articulo
99 de este Decreto, se reconocera al que hubiere presentado la denuncia en
primer término.

Seguidamente, el articulo 104 del Decreto 2388 de 1979 establecio que el contrato
gue suscribieran el ICBF y el denunciante debia reunir los requerimientos de todo
contrato administrativo. Asimismo, el articulo 106 prescribié que el denunciante se
obligaba a adelantar las diligencias y el juicio objeto del contrato hasta su

terminacion.

Finalmente, a titulo de retribucion por la gestion realizada en calidad de denunciante
de los bienes, el articulo 107 del Decreto 2388 de 1979, modificado por el articulo 4

del Decreto 3421 de 1986, prescribié que:

Los denunciantes de bienes vacantes, mostrencos y vocaciones hereditarias,
una vez los respectivos bienes ingresen real y materialmente al patrimonio del
Instituto, tienen derecho al pago de una participacion econdémica, sobre el valor
efectivamente percibido por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de
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acuerdo a la siguiente escala: Sobre los primeros veinte millones de pesos ($
20.000.000.00) el treinta por ciento (30%); sobre el excedente de veinte millones
de pesos ($ 20.000.000.00) hasta cincuenta millones de pesos ($
50.000.000.00) el veinte por ciento (20%); y sobre el excedente de cincuenta
millones de pesos ($ 50.000.00) el diez por ciento (10%).

Frente a la competencia que le asiste al ICBF para emitir el acto administrativo
contentivo del reconocimiento de la condicion de denunciante de bienes
mostrencos, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido: “Para la Sala, la
sentencia apelada debera ser confirmada, dado que una cosa es no reconocer la
calidad de denunciante, lo cual en el presente caso ocurrié por existir la denuncia
previa a la de los actores, y otra muy distinta a la declaratoria de bien mostrenco,

cuestion esta ultima que corresponde a la jurisdiccion civil ordinaria™ .

De igual manera, la Seccion Primera de esta Corporacion ha indicado:

Reiterando lo arriba transcrito, la Sala concluye que el hecho de que la decision
del Consejo de Estado se haya proferido con posterioridad a la denuncia del
sefior Sintura Arévalo no era motivo de impedimento para denunciar en
cualquier momento como bienes mostrencos los dineros recaudados a partir del
1o. de julio de 1992 por concepto del IVA sobre nuevos servicios creados por la
Ley 6a. de 1992, ya que dicha providencia es solamente un elemento de juicio
para ser tenido en cuenta por el juez civil ante quien se proponga el proceso
para la declaratoria de bien mostrenco, sin que sea en manera alguna el fallo
del Consejo de Estado tantas veces referido, el que otorga la calidad de
mostrencos a los citados bienes, ya que no corresponde a esta jurisdiccion
pronunciarse sobre el titular de los dineros en cuestién, pues, se reitera, la
jurisdiccion ordinaria sera la llamada a determinar si los mismos tenian o no
duefio y, por lo tanto, quien los declarard o no mostrencos.

La afirmacion de gue no se necesita ser juez de la Republica para descartar que
los bienes denunciados por Sintura no eran todavia mostrencos, teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 706 del C.C. y 10. de la Ley 27 de 1935,
gue definen qué se entiende por bien mostrenco no es de recibo para la Sala,
ya que al ICBF le corresponde verificar que la denuncia cumpla con los
requisitos a los cuales se contrae el articulo 10. del Decreto 3421 de 1986, dado
gue, insiste la Sala, es a la justicia civil a quien le incumbe calificar si
determinado bien es o no mostrenco. [...]

Al respecto, considera la Sala que, tal y como lo sostuvo la entidad demandada
en la Resolucion num. 2804 de 13 de diciembre de 1993, “la denuncia
instaurada por el sefior Sintura, cumple las condiciones que se exigen;
circunstancia que limita al ICBF a solamente tener la posibilidad de reconocerle
a éste en calidad de denunciante por haberle presentado conforme a ley y en
primer término, si eventualmente hay lugar a ello; de no ser asi, en aplicacion
del articulo 102, Decreto 2388, el Instituto podrd adelantar directamente el
proceso. Por lo indicado con el solo hecho de que la primera denuncia haya
acatado los elementos del articulo 99, es condicién suficiente para negar la
calidad de denunciantes a quienes las instauraron con posterioridad’®.

7 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 6 de junio de 1996, C.P.: Juan Alberto Polo
Figueroa. Exp.: 3663.

8 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 11 de septiembre de 1997, C.P.: Libardo
Rodriguez Rodriguez. Exp.: 2884.
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De lo anterior, puede colegirse:

(i) La actuacion administrativa tendiente a obtener la declaratoria de bien mostrenco
se inicia con la presentacion del escrito de denuncia que asi lo manifiesta ante el
ICBF por parte del interesado, quien, entre otros aspectos, sefialara -de forma
expresa- su intencion de celebrar el respectivo contrato para obtener la declaracion
judicial consistente en que los bienes son vacantes 0 mostrencos, y su adjudicacion

al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

(i) Luego de recibir la denuncia, el ICBF debera verificar que el escrito contentivo
de la misma cumpla con los requisitos exigidos por los decretos reglamentarios, esto
es: a) que el denunciante hubiera prestado juramento de obrar de buena fe; b) que
hubiera expresado que estaba dispuesto a suscribir el contrato para iniciar el
proceso de declaratoria de bienes mostrencos ante la jurisdiccion ordinaria; c) que
la existencia del bien mostrenco no hubiera sido divulgada por los medios de
comunicacioén, y d) que no existieran denuncias anteriores sobre el descubrimiento

de los mismos.

(iii) Una vez constatado lo anterior, el ICBF, a través de resolucibn motivada,
reconocera la calidad de denunciante de bienes mostrencos, cuestidon que dara
fundamento a la posterior celebracion del respectivo contrato de participacion, el

cual se regira por las disposiciones del Estatuto General de Contratacion.

(iv) El objeto del contrato de participacion que se celebre, predeterminado por la
legislacion analizada, consistirdA en que el denunciante debera adelantar las
gestiones procesales pertinentes para obtener la declaracion judicial de la

jurisdiccién ordinaria de que los bienes denunciados son vacantes 0 mostrencos.

(v) Solo en caso de que la jurisdiccion ordinaria determine que el bien denunciado
ostenta la calidad de mostrenco, y ordene su incorporacion al patrimonio del ICBF,
surgira la condicion prevista legalmente para que el denunciante contratista tenga
derecho a percibir el porcentaje de participacion respecto de los bienes
denunciados, remuneracion que igualmente se encuentra reglada por la normativa

examinada. En su defecto, no se materializara esa expectativa.

7. Analisis de la apelacion:

La Sala procedera a pronunciarse sobre los cargos de la apelaciéon presentada por

la parte actora, que, en sintesis, se relacionan con la invalidez del acto que revoco
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directamente la decision que la reconocié como denunciante; la ilegalidad del acto
que confirmd la anterior decision; la invalidez del oficio mediante el cual el ICBF le
informo acerca de su intencion de dar por terminado el Contrato No. 194 de 2011,
la nulidad absoluta del Contrato 194 de 2011, declarada de oficio por la primera

instancia, y el reconocimiento de los perjuicios solicitados.

7.1) De la validez de la Resolucion 1893 del 23 de mayo de 2011, por la cual el
ICBF reconocio la calidad de denunciante de bien mostrenco a la sefiora Sara

Jassir Celfite, y ordené la suscripcion del contrato de participacion:

El tribunal de primera instancia neg6 la pretension de nulidad en contra de la
Resolucién 1840 del 11 de mayo de 2012, por la cual el ICBF revocé el acto
administrativo que reconocio la calidad de denunciante de bien mostrenco a la
sefiora Sara Jassir Celfite, y ordend la suscripcion del contrato de participacion, por
considerar que no se habian vulnerado los articulos 73 y 74 del Codigo Contencioso
Administrativo. Por su parte, la demandante -en su recurso- sefialé que el tribunal
no analizé, en estricto rigor, si se habian cumplido los requisitos de los articulos 69
y 73 del C.C.A.

Para resolver este cargo de la apelacién, la Sala considera necesario referirse a las
normas que regulan la revocatoria directa, para luego analizar la naturaleza del acto
acusado, al cabo de lo cual se indagara si, para revocarlo, resultaba imperativo

contar con la autorizacion expresa de la hoy demandante.

Sea lo primero indicar que el mecanismo de la revocatoria directa, a través del cual
una entidad, de forma auténoma y unilateral -es decir, sin que medie recurso en su
contra-, deja sin efectos un acto administrativo, se caracteriza en su finalidad por
ser una herramienta instituida para evitar la potencial lesividad que pueden
desencadenar los efectos del acto removido, en tanto resulte contrario a la
Constitucion o a la ley, contravenga el interés publico, o cause un agravio

injustificado.

Se suma que su aplicacién se restringe a los supuestos contemplados por el
ordenamiento. El Codigo Contencioso Administrativo, en cuya vigencia se tramito la
actuacion administrativa que dio origen al Contrato 194 de 2011, establecid, en el
articulo 69, como causales de revocatoria de los actos administrativos, las
siguientes:

Los actos administrativos deberan ser revocados por los mismos funcionarios
gue los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio o a solicitud
de parte, en cualquiera de los siguientes casos:
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1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra
él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Por otro lado, el articulo 73 ibidem distinguié los eventos en los cuales los actos de
caracter particular y concreto podian ser revocados unilateralmente, sin necesidad

de obtener el consentimiento expreso y escrito del particular, asi:

Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacién juridica
de carécter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no
podra ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

Pero habré& lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la aplicacion
del silencio administrativo positivo, si se dan las causales previstas en el articulo
69, o si fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

Ademas, siempre podran revocarse parcialmente los actos administrativos en
cuanto sea necesario para corregir simples errores aritméticos, o de hecho que
no incidan en el sentido de la decision.

La ley considera que el ente publico tiene la facultad de revocar directamente un
acto administrativo de contenido particular y concreto, sin la autorizacion expresa y
escrita del administrado, en los siguientes eventos: primero, cuando es fruto del
silencio administrativo positivo, si se da alguna de las causales del articulo 69 del

C.C.A., y, segundo, cuando es evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

Ilgualmente, la jurisprudencia ha interpretado que la obtencion del acto por medios
ilegales no se presenta necesariamente cuando la decision es contraria a la
Constitucion y a la ley; si bien esta Gltima circunstancia constituye una causal
autonoma de revocatoria del acto, su configuracion no conduce automaticamente a
concluir, a partir de la constatacion de ese supuesto, que el acto se obtuvo por

medios ilegales.

Siguiendo este esquema de pensamiento, para proceder a la revocatoria, debe
verificarse que el acto se produjo por medios ilegales, lo cual, a titulo ilustrativo,
puede ocurrir cuando se suministre informacion contraria a la realidad o

documentacion fraudulenta.
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En relacion con este tema, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado ha indicado:

Lo cierto entonces es que tal como quedd redactada la norma del articulo 73,
son dos las circunstancias bajo las cuales procede la revocatoria de un acto que
tiene efectos particulares, sin que medie el consentimiento del afectado: Una,
gue tiene que ver con la aplicacion del silencio administrativo y otra, relativa a
gue el acto hubiere ocurrido por medios ilegales.

Sobre este punto de la revocacion de los actos administrativos, es relevante
sefialar que el acto administrativo a que se refiere la parte final del inciso
segundo del articulo 73 del Cédigo Contencioso administrativo, es al acto ilicito,
en el cual la expresion de voluntad del Estado nace viciada bien por violencia,
por error o por dolo, no al acto inconstitucional e ilegal de que trata el articulo
69 del C.C.A., que habiéndose formado sin vicios en la manifestacion de
voluntad de la administracién, pugna contra la Constitucion o la ley.

La formacion del acto administrativo por medios ilicitos no puede obligar al
Estado, por ello, la revocacion se entiende referida a esa voluntad, pues ningun
acto de una persona natural o juridica ni del Estado, por supuesto, que haya
ocurrido de manera ilicita podria considerarse como factor de responsabilidad
para su acatamiento. Ello explica porqué, en este caso, el acto administrativo
de caracter particular puede ser revocado sin consentimiento del particular.

Ahora bien, el hecho de que el acto administrativo se obtenga por medios
ilegales puede provenir de la misma administracion o del administrado o de un
tercero, pues en eso la ley no hace diferencia. Pero ademas, el medio debe ser
eficaz para obtener el resultado, ya que es obvio que si algun efecto se produce,
éste debe provenir de una causa eficiente, como quiera que si esa causa no es
eficiente el resultado no se le puede imputar a tal causa. El medio pues tiene
gue producir como resultado un acto administrativo viciado en su
consentimiento, por vicios en la formacion del acto administrativo y por esa via
es por lo que se puede llegar a la conclusion, se repite, de la revocacién de tal
acto, sin consentimiento del particular afectado, previa la tramitaciéon del
procedimiento sefalado en el articulo 74 del C.C.A°.

Por su parte, la Corte Constitucional ha afirmado que: “[...] no es suficiente acreditar
gue el acto administrativo que se pretende revocar sin consentimiento del titular sea
contrario a la constitucion o a la Ley (numeral 1 del articulo 69 del CCA) pues tendra
gue demostrarse que dicho acto se obtuvo por algin medio ilegal o fraudulento
(inciso segundo del articulo 73 del CCA) que vicio la voluntad de la autoridad

publica™®.

Igualmente, sobre la revocatoria directa sin que medie autorizacion escrita del

interesado, la precitada providencia preciso:

Aungue por regla general, las autoridades publicas no pueden revocar actos
administrativos de contenido particular y concreto sin el consentimiento expreso
del titular, el legislador previé, tanto en el cédigo contencioso administrativo
anterior como en el actual, la posibilidad de omitir dicha autorizacién, en dos

9 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 16 de julio de
2002, C.P.: Ana Margarita Olaya Forero. Rad.: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029).
10 Corte Constitucional. Sentencia SU-050 de 2017, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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eventos: (i) cuando se trata de un acto ficto o presunto y (ii) cuando el mismo
fue obtenido a través de medios ilegales o fraudulentos. [...]

Es importante aclarar, que en principio la Corte Constitucional apoyaba la tesis
de que solo procedia la revocatoria directa de actos administrativos de
contenido particular y concreto sin autorizacion expresa del titular, cuando su
expedicién era fruto de la aplicacion del silencio administrativo positivo y cuando
ademés de ello, su expedicibn se habia dado por medios ilegales o
fraudulentos. Sin embargo, en pronunciamientos posteriores, ha admitido que
también pueden revocarse actos obtenidos a través de medios ilegales aunque
no se trate de actos fictos o presuntos. [...]

Desde ahora, la Sala considera pertinente sefialar que en ambas Corporaciones
se ha consolidado un precedente uniforme relativo a los presupuestos que tiene
que acreditar la Administracién para revocar de manera directa un acto
administrativo particular cuando se aduce que el mismo fue obtenido por medios
ilegales. Tales condiciones se pueden resumir de la siguiente manera:

(i) La Administracion debe adelantar el procedimiento establecido en el articulo
74 del CCA.

(ii) La ilegalidad debe ser evidente.

(i) Debe existir una relacibn de causalidad entre la conducta ilegal y la
expedicion del acto administrativo que se pretende revocar. [...]

En resumen, en situaciones reguladas por el anterior cédigo (Decreto 01 de
1984), la Administracion puede revocar aquellos actos administrativos de
contenido particular y concreto que han creado situaciones juridicas particulares
y reconocido derechos de igual categoria, sin consentimiento del titular, cuando
ademas de presentarse las causales generales de revocatoria (articulo 69 del
CCA) también se comprueba que el mismo fue obtenido por medios ilegales o
fraudulentos.

Para tal efecto, en caso de revocar de manera directa un acto administrativo de
contenido particular y concreto aduciendo que el mismo fue expedido por
medios ilegales la entidad publica debera acreditar la eficacia del medio ilegal
para la produccion del acto que se pretende revocar. Ello supone, como minimo,
gue la causa en la que se sustenta la ilegalidad del acto administrativo sea
anterior a la expedicién del acto administrativo.

Asimismo, la Administracion debera adelantar el procedimiento establecido en
los articulos 28 y 74 del CCA. De acuerdo con ello, debera comunicar a los
particulares que puedan resultar afectados por la decisién de revocar un acto
administrativo el inicio de la actuacién administrativa que sera adelantada con
el fin de determinar las causas de la ilegalidad del acto y de encontrarlo
necesario practicar las pruebas de oficio 0 a peticién de parte que resulten
pertinentes'’.

De las citas jurisprudenciales se desprende que, tanto el Consejo de Estado, como
la Corte Constitucional, han coincidido en advertir que, con independencia de que
el acto se pueda revocar directamente por reunirse alguna de las causales
contempladas en el articulo 69 del C.C.A., y concurrir uno de los eventos de

excepcion para proceder sin el consentimiento del afectado, en cualquier caso, la

11 |bidem.
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entidad, en aras de salvaguardar el debido proceso y el derecho de defensa, debera

observar el procedimiento previsto en los articulos 28 y 74 del C.C.A.

7.1.1) Del contenido particular y concreto de la Resolucion 1893 de 2011.:

Para determinar si la revocatoria de la Resolucion 1893 requeria del consentimiento
de la demandante, es necesario identificar si este era un acto de contenido particular
y concreto. Ciertamente, el acto administrativo en mencion creé una situacion
juridica de caracter particular y concreto, consistente en el reconocimiento que se
hizo de la actora como denunciante de los bienes mostrencos, acontecimiento que

sirvi6 de fundamento para suscribir el contrato de participacion.

A partir de esto, resulta indiscutible que el derecho a suscribir el respectivo contrato
de participacion surgié como consecuencia directa del reconocimiento de la calidad
de denunciante de bienes mostrencos que el ICBF produjo en cabeza de la sefiora
Sara Jassir Celfite, reconocimiento que debia sustentarse, como en efecto se hizo,

en el cumplimiento previo de los requisitos previstos por el ordenamiento.

Tanto es asi que las disposiciones planteaban que, en el evento de existir una
denuncia previa sobre los mismos bienes, el derecho a adquirir la calidad de
denunciante y, consecuencialmente, de contratista para iniciar las gestiones
judiciales tendientes a obtener de la jurisdiccion civil la declaratoria de mostrenco
de esos recursos y, con ello, para recibir el porcentaje de participacion derivado de
la incorporacion de esos dineros al patrimonio del ICBF, lo obtendria el primero en
el tiempo; nétese como se perfild la solucidon, en caso de existir un escenario de
contienda en el que se discutiera quién saldria beneficiado con el reconocimiento
de la condicion de denunciante de los bienes en el evento de existir varias personas

en esa situacion.

Las ideas que anteceden no se distorsionan por el hecho de que el contrato de
participacion que habria de celebrarse como producto de ese reconocimiento y, que
al cabo se perfecciond en el sub-lite, hubiera contenido una prestacion de naturaleza
aleatoria en favor del denunciante, esto es, que pendiera de una condicién atinente

a la declaratoria judicial de que los bienes denunciados eran mostrencos.

Bajo estos términos, la Sala encuentra que, al contener un reconocimiento expreso
de la condicion de denunciante de bienes mostrencos a favor de la demandante, y
al margen de que luego se concretara o no la expectativa de utilidad econdémica

derivada de la suscripcién del contrato de participacion, la resolucion revocada si
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cred una situacion juridica en favor de la ahora accionante, circunstancia que, al
haber sido desconocida por cuenta de su posterior revocatoria, generd un efecto
Nnocivo en su expectativa, al punto de que imposibilitd la ejecucion del contrato de

participacion suscrito sobre la base de ese previo reconocimiento.

Ante estas condiciones, y con miras a proferir el acto que dispuso la revocatoria
directa sin contar con el consentimiento expreso y escrito de la titular del
reconocimiento que se removia, ademas de constatar que se reunian las causales
legales contempladas para obrar en esa direccion, correspondia al ICBF verificar
gue concurria alguno de los supuestos de excepcidén que, de conformidad con el

articulo 73 del C.C.A., asi lo autorizaba.

7.1.2) De la improcedencia de expedir el acto de revocatoria directa de la

Resoluciéon 1893, sin contar con el consentimiento expreso de la accionante:

En apartes anteriores se explicO que, para revocar directamente un acto de
contenido particular y concreto, como el analizado en esta oportunidad, sin obtener
el consentimiento expreso y escrito del administrado, se requeria: (i) que fuera una
decision resultante de la aplicacion del silencio administrativo positivo, en la que se
hubiese dado alguna de las causales del articulo 69 del C.C.A., o (ii) la demostracion
de que el acto que se pretendia revocar habria sido obtenido por medios ilegales o

fraudulentos, que viciaron la voluntad de la autoridad publica.

No obstante, ninguno de los supuestos de exclusién tuvo ocurrencia en el sub
examine. Al respecto, se evidencia que las razones en que el ICBF fundamenté la
revocatoria de su acto, sin contar con el consentimiento de la accionante, radicaron

en que:

() Existia una vulneracion directa del articulo 48 de la Constitucion Politica, el cual
contempla que no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de
seguridad social para fines diferentes a ella. Igualmente, que se presenté una
transgresion a las normas del sistema de seguridad social, especificamente, al literal
m) del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, segun el cual “Los recursos del Sistema
General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no

pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran”.
Asimismo, que se desconocieron los articulos 8, 9 y 10 del Decreto 1161 de 1994,

relativos al proceso de verificacion, a los excesos en las consignaciones y a las

consignaciones de personas no vinculadas y, de la misma manera, el articulo 5 del
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Decreto 3995 de 2008, en el cual se reguld el procedimiento que debia seguirse en
los eventos en que en las cuentas resultaran valores diferentes a los que legalmente
corresponden. Como cimiento argumentativo de su decision, el ICBF sostuvo (fl.
101, c1):

La normativa del Sistema de Seguridad Social colombiana es clara en sefialar
gue los aportes que se realizan al Sistema que hacen parte de los Fondos de
Pensiones son de propiedad de los afiliados identificados o por identificar y esa
propiedad no se ve comprometida por procesos operativos como el de la
acreditacion de aportes de personas no vinculadas o de aportes cotizados
erroneamente. Mientras que los recursos no sean acreditados en las cuentas
de ahorros pensional individual de los afiliados no identificados al momento, las
sumas permaneceran en las cuentas designadas arriba, [sic] Por su naturaleza
se entienden propias del Sistema General de Seguridad Social, bajo la
responsabilidad de una Sociedad Administradora, y no se puede entender que
carecen de duefio aparente o conocido porgue se encuentran en proceso de
determinacion.

Sobre el anterior argumento, que sirvié de apoyo a la expedicion del acto acusado,
la Sala considera que, al margen de concebir que, eventualmente, pueda asistirle
razon al ICBF al alegar que las disposiciones mencionadas podrian resultar
vulneradas con la decisidbn que se revisa, lo cierto es que, no obstante que la
constatacion acerca de la posible transgresion de las normas superiores constituye
una causal de revocatoria del acto, claro es que su verificacion, por si sola, no
faculta a la administracion para que elimine su decision sin la anuencia que, en ese

sentido, le corresponde prestar al beneficiario en la forma dispuesta por la ley.

En acopio de la jurisprudencia anteriormente resefiada, se recuerda que la
discordancia entre el contenido del acto que se pretende revocar y las normas
superiores en que debe fundarse no lleva mecanicamente a afirmar que esa
circunstancia se traduce en que el acto fue obtenido por medios ilegales, siendo

esta Ultima una situacion autbnoma que indefectiblemente debe ser acreditada.

Sin perjuicio de lo sefialado, para la Sala es claro que la determinacion relativa a la
naturaleza de los bienes denunciados constituia un asunto cuyo esclarecimiento se
hallaba reservado a la jurisdiccion ordinaria, razon por la cual el legislador
predetermind que el objeto del contrato de participacidén consistia en adelantar los
tramites procesales pertinentes para que dicha jurisdiccion hiciera la declaratoria de

bienes mostrencos y los adjudicara al ICBF.
En sintesis, la aparente pugna que habria de presentarse entre las referidas normas

constitucionales y legales y la Resolucion 1893 de 2011, si bien podria constituir

una causal de revocatoria del acto, no por ello guardaba correspondencia con el
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supuesto normativo previsto para proceder a su remocidn, sin obtener el

consentimiento expreso y escrito de la denunciante, como en efecto se hizo.

(i) Para el ICBF, la Resolucién 1893 podia revocarse directamente, dado que en
este caso la misma se obtuvo por medios ilegales, situacion que, en su criterio, se
materializé por el hecho de que su consentimiento se encontraba viciado por el error
al que lo indujo la denunciante respecto de la naturaleza de los bienes, porque,
segun lo entendié inicialmente el instituto, los recursos denunciados eran saldos sin
titulares identificables, cuando en realidad eran saldos que se encontraban en

proceso de identificacion (fl. 102, cl).

La Sala considera que el anterior argumento no esté llamado a prosperar. Revisado
el contenido del acto, para la Sala resulta evidente que, mas alla de confluir un error
en el convencimiento del ICBF acerca de la supuesta titularidad de los bienes
denunciados, y de si los mismos se hallaban en proceso de identificacién, lo que
subyace en realidad es la divergencia sobrevenida entre la apreciacién inicial del
instituto -en todo caso, provisional- frente a la naturaleza de los recursos
descubiertos, y la que posteriormente dispenso a las disposiciones constitucionales
y legales que regulaban la destinacion de los recursos del sistema de seguridad

social.

Ciertamente, se observa que el supuesto error se configur6 como consecuencia de
la posterior exégesis que, con fundamento en las advertencias de la Contraloria
General de la Republica, realiz6 el ICBF de las disposiciones que gobiernan el
sistema de seguridad social, tales como las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, y los
decretos 1161 de 1994 y 3995 de 2008, los que, en conjunto, segun afirmo,
permitian suponer que los recursos objeto de la denuncia estaban solo
transitoriamente en las cuentas denominadas “no identificados”, mientras se lograba

la identificacion real de los titulares.

De este modo, el error al que hace referencia el ICBF no se relacion6é con que la
denunciante hubiera ocultado informacion acerca del proceso de identificacién de
los titulares de las cuentas, o que se hubieran obtenido con posterioridad a la
produccion del acto pruebas fehacientes que dieran cuenta de una realidad
desconocida y hasta entonces sin develar respecto de la identificacion de los

recursos denunciados.

Se agrega a lo anotado que, revisado el escrito de denuncia (fls. 48 — 51, c1), no se

evidencia que alli se hubiera afirmado que los recursos depositados en las cuentas
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se hallaban sin titular identificable, de manera que no se puede convalidar el dicho
del instituto referente a la supuesta induccion a error de la que fue victima por causa
de la manifestacion de la denunciante. Sencillamente, en ese documento se indico

el numero de las cuentas, su denominacion y el valor consignado.

Asi, es evidente que el ICBF pretendi6 alegar como sustento del vicio del
consentimiento una verdad revelada gracias a la posterior hermenéutica de esas
disposiciones o, en términos del ICBF, derivado de una “[...] laguna axiolégica de
orden interpretativo” (fl. 101, reverso, cl1), que al proferir el acto primigenio no fue
tenida en consideracion y que, al parecer, fue orientada por la Contraloria General
de la Republica al ejercer su funcion de advertencia, cuestion que, a lo sumo,
configuraria un error de derecho que, en manera alguna, tiene la virtualidad de viciar
el consentimiento, y menos aun permite sostener que el acto revocado se obtuvo

por medios ilegales.

Con apoyo en lo expuesto, la Sala no encuentra una justificacién que hubiera
habilitado al ICBF para revocar directamente la Resolucion 1893 de 2011, sin
obtener previamente el consentimiento de la interesada, toda vez que no se
presentaron los supuestos de excepcion contemplados en el articulo 73 del Codigo

Contencioso Administrativo para amparar esa conducta.

No era suficiente alegar la oposicion entre la resolucién y la Constitucion o la ley,
pues debia demostrarse que el acto se obtuvo por medios ilegales, actividad

probatoria que la defensa no desplegé.

Con base en lo explicado, la Sala encuentra que la Resolucién 1840 del 11 de mayo
de 2012 transgredié las normas en que debio fundarse, especificamente, el articulo
73 del Cédigo Contencioso Administrativo, por haber revocado directamente un acto
administrativo de contenido particular y concreto sin haber obtenido el
consentimiento expreso y escrito del beneficiario para ese propdésito, y sin que se

configurara un supuesto de excepcion que admitiera prescindir de esa exigencia.

7.1.3) De la vulneracion al debido proceso a raiz de la expedicién de la
Resolucion 1840 del 11 de mayo de 2012:

La parte actora aleg0, en el transcurso del proceso, que la resolucion contentiva de

la revocatoria directa transgredio el derecho al debido proceso. La primera instancia

no emitié pronunciamiento expreso sobre este cargo de nulidad.
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Asi, aunque el andlisis realizado con anterioridad seria suficiente para declarar la
nulidad del acto atacado, la Sala estima pertinente resolver el presente cargo de
ilegalidad, en consideracion a que el a quo no dijo nada sobre el particular.

El articulo 74 del Decreto 01 de 1984, al amparo del cual se adelanto la actuacion
administrativa en la que se expidieron los actos materia de controversia, dispuso el
procedimiento que debia seguirse para la revocatoria directa de las decisiones de

contenido particular y concreto:

Para proceder a la revocacion de actos de caracter particular y concreto se
adelantara la actuacion administrativa en la forma prevista en los articulos 28 y
concordantes de este Codigo. En el acto de revocatoria de los actos presuntos
obtenidos por el silencio administrativo positivo se ordenara la cancelacion de
las escrituras que autoriza el articulo 42 y se ordenara iniciar las acciones
penales o disciplinarias correspondientes.

El beneficiario del silencio que hubiese obrado de buena fe, podra pedir
reparacion del dafio ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo si el
acto presunto se revoca.

En concordancia con lo anterior, el articulo 28 ibidem prescribe que: “Cuando de la
actuacion administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que
pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicara la existencia
de la actuacion y el objeto de la misma. En estas actuaciones se aplicara, en lo

pertinente, lo dispuesto en los articulos 14, 34 y 35”.

A su turno, los articulos 14, 34 y 35 del C.C.A., que, por remisioén del anterior

precepto deben aplicarse, contemplan:

ARTICULO 14. CITACION DE TERCEROS. Cuando de la misma peticién o de
los registros que lleve la autoridad, resulte que hay terceros determinados que
pueden estar directamente interesados en las resultas de la decision, se les
citara para que puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos. La citacion
se hara por correo a la direcciéon que se conozca si no hay otro medio mas
eficaz.

En el acto de citacion se dara a conocer claramente el nombre del peticionario
y el objeto de la peticion.

Si la citacion no fuere posible, o pudiere resultar demasiado costosa o
demorada, se hara la publicacién de que trata el articulo siguiente. [...]

ARTICULO 34. PRUEBAS. Durante la actuacion administrativa se podran pedir
y decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos
especiales, de oficio o0 a peticién del interesado.

ARTICULO 35. ADOPCION DE DECISIONES. Habiéndose dado oportunidad a
los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e
informes disponibles, se tomara la decisién que ser4 motivada al menos en
forma sumaria si afecta a particulares [...].
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Establecido lo anterior, resulta pertinente anotar que el supuesto de la revocatoria
directa frente al acto obtenido por medios fraudulentos, aun en el evento hipotético
de considerarse que asi hubiese sido, no implica -en modo alguno- la imposicion
sorpresiva de la decision ni la violacion del derecho a ser oido que tiene el particular
afectado en forma previa a la decision de la administracion. La no exigencia del
consentimiento no se opone al imperativo de observar el debido proceso en relacion

con aquel particular en cuyo favor el acto ha creado una situacion juridica.

Dicho esto, la Sala no encuentra evidencias en el expediente, como tampoco
referencias a las mismas en la motivacién del acto acusado, que den cuenta de la
observancia de las disposiciones en comento, falencia que, sin mayor andlisis,

conduce a colegir que en el presente caso la entidad no respet6 el debido proceso.

Esta transgresion de los articulos 28 y 74 del C.C.A. constituye una razon adicional
para considerar que la Resolucion 1840 se encuentra viciada de nulidad, por lo que
asi sera declarado en esta providencia, sin que resulte necesario proveer sobre los

demas cargos de invalidez planteados en la demanda.

7.1.4) De la nulidad de la Resolucion 4194 del 1 de agosto de 2012:

La Sala considera que la Resolucién 4194 del 1 de agosto de 2012, en cuanto
resolvié el recurso de reposicion interpuesto por la actora en contra la Resolucion
1840, debe correr la misma suerte de esta ultima, consistente en su declaratoria de
nulidad, en la medida en que juntas conforman una unidad juridica que impide
predicar la independencia del acto inicial respecto de aquel que posteriormente

definio la impugnacion interpuesta en su contra.

Es claro que uno y otro constituyen decisiones inescindibles, en tanto su contenido
se encuentra directamente vinculado, por manera que de esta condicion se derivaba

el deber de desvirtuar su presuncion de legalidad de manera conjunta.

Como resultado de todo lo expuesto, la Sala declarara la nulidad de la Resolucion
4194 del 1 de agosto de 2012, por medio de la cual se resolvié el recurso de
reposicién interpuesto por la parte actora en contra de la Resolucion 1840 del 11 de
mayo de 2012.
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7.2) De la nulidad del Oficio No. 10200 del 16 de mayo de 2012:

La sefiora Sara Jassir Celfite sefialé que el oficio de la referencia contenia la
decision ilegal de dar por terminado unilateralmente el Contrato de Participacion

194, por cuanto el ICBF carecia de competencia para adoptar esa decision.

Sobre el particular, el tribunal de primera instancia resolvio que el oficio acusado de
ilegalidad no constituia un acto administrativo susceptible de ser demandado, en
atencién a que correspondia a una mera comunicacion en la cual la entidad informé
a la demandante su intencion de dar por terminado anticipadamente el negocio

juridico.

En relacion con este punto, la Sala comparte el razonamiento del tribunal a quo,
pues de la literalidad del oficio emanado del ICBF, la Unica interpretacion que puede
ofrecerse a su contenido alude a aquella segun la cual la entidad, a través de su
remision, intentd6 promover un acercamiento con la denunciante contratista para

que, de mutuo acuerdo, dieran por terminado el acuerdo negocial.

En ese orden de ideas, se concluye que el Oficio 10200 no originé el efecto juridico
adverso que se pretendi6é atacar en la demanda, dado que su objeto fue netamente

propositivo.

Se desprende de lo enunciado, que el escrito contentivo del oficio en cuestion no
goz6 de la naturaleza de un acto administrativo, en razén a que no se identificd con
una manifestacion unilateral de la voluntad de una autoridad, expedida en ejercicio
de una funcion administrativa, y encaminada a producir efectos dirigidos a crear,

modificar o extinguir una situacioén juridica de caracter general o particular.

Se aflade que no reposan en el expediente elementos de conviccidon que brinden
informacion acerca de si la terminacion de mutuo acuerdo propuesta se materializo,
como tampoco existe evidencia demostrativa de que la entidad hubiera dispuesto

su finalizacion de manera unilateral®?.

En esa medida, la Sala debe acoger las consideraciones del a quo, con arreglo a
las cuales indic6 que no podia emitirse pronunciamiento de fondo atinente al oficio
del 16 de mayo de 2012, por no constituir un acto administrativo susceptible de

demanda.

2 Incluso, en la audiencia inicial, del 12 de agosto de 2014, el apoderado de la parte demandada
manifesté que el Contrato 194 de 2011 no se habia terminado (fl. 263, c1).
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7.3) De la improcedencia de declarar la nulidad absoluta del Contrato 194 de
2011

La Sala recuerda que en la sentencia apelada se declaro la nulidad absoluta del
Contrato 194 de 2011, por considerar que su celebracion se hallaba viciada de
objeto ilicito, tras haberse perfeccionado en contra de expresa prohibicion

constitucional, contenida en el articulo 48 de la Carta Politica.

La recurrente, por otro lado, aleg6 que la determinacion sobre si los bienes eran o
no mostrencos le correspondia exclusivamente al juez civil, y que los recursos
objeto de la denuncia no pertenecian al sistema general de pensiones, por lo que

su declaratoria como mostrencos no desconocia el articulo 48 superior.

Para desatar este asunto, la Sala reitera que el objeto del Contrato de Participacion
194 de 2011 consistié en que el contratista se obligaba a adelantar las gestiones
judiciales y extrajudiciales necesarias para que los bienes objeto de la denuncia le

fueran adjudicados y entregados real y materialmente al ICBF.

Igualmente, en el numeral 4) del apartado denominado “CONSIDERACIONES” del
texto contractual, se indicé que se debia suscribir el “[...] contrato de participacion
con la denunciante conforme al articulo 99 del Decreto 2388 de 1979 con el fin de
obtener la declaracion judicial de los bienes como vacantes o mostrencos o de la

vocacion hereditaria del Instituto y su adjudicacion a EL [sic] ICBF” (fls. 72 — 76, c1).

Se resalta de estos apartes que el objeto del Contrato de Participacién 194 de 2011
no fue una materia reservada a la libre disposicion de las partes en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, en consideracién a que la prestacién convenida en
cabeza de ambos extremos fue previamente determinada por el ordenamiento al
contemplar, por un lado, que en el escrito de denuncia se ‘[...] manifestara su
propdsito de celebrar el respectivo contrato para obtener la declaracién judicial de
gue los bienes son vacantes o mostrencos y su adjudicacion al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar [...]” (articulo 1 del Decreto 3421 de 1986), y, de otra parte,
que “Los denunciantes de bienes [...] mostrencos [...], una vez los respectivos
bienes ingresen real y materialmente al patrimonio del Instituto, tienen derecho al
pago de una participacion econdémica, sobre el valor efectivamente percibido por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de acuerdo a la siguiente escala [...]”
(articulo 107 del Decreto 2388 de 1979, modificado por el articulo 4 del Decreto

3421 de 1986).
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En consonancia, resulta util precisar que el Decreto 1400 de 1970, por el cual se
expidio el Codigo de Procedimiento Civil, vigente para la época en que se celebro
el Contrato de Participacion 194 de 2011, en el articulo 7, previo que: “La
administracion de justicia en el ramo civil, se ejerce permanentemente por la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, las salas civiles de los tribunales
superiores de distrito judicial, los jueces de circuito, municipales, territoriales y de

menores [...]".

Por su parte, el articulo 12 ibidem dispuso que “Corresponde a la jurisdiccion civil
todo asunto que no esté atribuido por la ley a otras jurisdicciones” En armonia con
lo anotado, y con arreglo a lo dispuesto en el numeral 10) del articulo 23 del Codigo
de Procedimiento Civil, dentro de los asuntos asignados a la jurisdiccion civil se
enlistaron los siguientes: “En los procesos divisorios, de deslinde y amojonamiento,
de expropiacién, de servidumbres, posesorios de cualquier naturaleza, de
restitucion de tenencia, de declaracion de pertenencia y de bienes vacantes y
mostrencos, serd competente de modo privativo el juez del lugar donde se hallen
ubicados los bienes, y si éstos comprenden distintas jurisdicciones territoriales, el

de cualquiera de ellas a eleccién del demandante”.

A su turno, el articulo 422 ibidem establece:

La demanda para que se declaren vacantes o mostrencos determinados bienes,
s6lo podré instaurarse por la entidad a la cual deban adjudicarse conforme a la
ley. Siempre que en la oficina de registro de instrumentos publicos figure alguna
persona como titular de un derecho real principal sobre el bien objeto de la
demanda, éste debera dirigirse contra ella. De la misma manera se procedera
cuando existan personas conocidas como poseedoras de dicho bien. En los
demas casos no sera necesario sefialar como demandado a persona
determinada.

En el auto admisorio de la demanda se ordenara notificar personalmente a
quien figure como demandado, emplazar a las personas que puedan alegar
derechos sobre el bien, se decretara el secuestro de éste, se sefialara fecha y
hora para la diligencia y se hara la designacion de secuestre.

Si al practicarse el secuestro, los bienes se hallan en poder de persona que
alegue y demuestre algun derecho sobre ellos o que los tenga a nombre de otra,
se prescindira del secuestro y se prevendra a dicha persona para que
comparezca al proceso.

Para que proceda la declaracion de que un inmueble rural es vacante, se
requiere que el demandante haya demostrado que aquél sali6 legalmente del
patrimonio de la Nacion.

Es aplicable a este proceso lo dispuesto en los numerales 5, 6, 7, 8 y 9 del
articulo 407.

En este proceso no se aplicara el articulo 101.
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La Sala aprecia con nitidez que el objeto del Contrato de Participacion 194 de 2011
se circunscribié a que la denunciante llevara el asunto a debate ante la instancia
competente de la jurisdiccion civil, con el fin de que esa autoridad judicial, en
ejercicio de sus competencias privativas, esclareciera la naturaleza de los bienes
denunciados como mostrencos y, de convenir acerca de la misma, procediera a su
declaratoria y consecuencialmente ordenara su adjudicacion al ICBF. Se sigue de
lo anotado que la retribucion acordada en favor del denunciante se sujetaba a la

condicion de que los dos supuestos anteriores se materializaran.

De lo dicho también se deriva la ausencia de discusion en relacion con el hecho de
gue la competencia para emitir la declaratoria sobre la naturaleza de mostrencos de

los bienes denunciados, o en defecto para negarla, radica en la jurisdiccion civil.

Con apoyo en las dos premisas sentadas, la Sala considera que este escenario
procesal no puede convertirse en un espacio o medio de habilitacion para arrogarse
competencias que se encuentran atribuidas por la legislacion interna al juez civil, en

cuanto a la declaracion de la naturaleza de los bienes mostrencos.

En esas condiciones, la Sala estima que convalidar la declaratoria de nulidad del
contrato, con sustento en el hecho de que los recursos denunciados no ostentaban
la naturaleza de bienes mostrencos, por cuanto, al pertenecer al sistema de
seguridad social, contaban con destinacion especifica como lo puntualizé el a quo
equivaldria a: (i) emitir, sin el minimo analisis normativo y probatorio, una
declaracion anticipada acerca de la falta de correspondencia de aquellos con esa
categoria de bienes, y (i) arrogarse una atribucién para proferir una decision
respecto de una materia que, por completo, escapa a la esfera de competencia de

esta jurisdiccion.

Ademas, no resulta ajustado prohijar la confusion que parece subyacer en el
argumento que dio lugar a la declaratoria oficiosa de nulidad del contrato, y sobre
cuya base se entendi6 que el mismo fue celebrado contra expresa prohibicién

constitucional y legal.

Con el proposito de esclarecerla, debe acotarse que una cosa es afirmar que el
objeto del contrato recay0d sobre bienes mostrencos, sin que ellos se hallaran
revestidos de esa naturaleza, y otra muy distinta es advertir que la prestacion
envuelta en la celebracion de ese acuerdo negocial se encamind a realizar las

gestiones para determinar la naturaleza de esos bienes, siendo esta Ultima la
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comprension que merece dispensarse al clausulado contractual que integré el

negocio juridico.

Siguiendo el lineamiento trazado, la Sala revocara la declaratoria oficiosa de nulidad
absoluta que peso sobre el Contrato 194 de 2011. En su lugar, en consideracion a
que, por virtud de esta providencia, desaparecera el acto que revocéd el
reconocimiento como denunciante de la actora, y que dot6é de fundamento juridico
al mencionado convenio, se recobrara la vigencia de dicho acuerdo, siendo posible
que las partes determinen si continlan con su ejecucion o si lo terminan de mutuo

acuerdo.

Si bien la actora solicitd que se le ordenara a la entidad demandada cumplir con las
obligaciones derivadas del Contrato 194, lo cierto es que la Sala no puede acceder
a dichas pretensiones, en tanto el juez de lo contencioso administrativo no se
encuentra habilitado para ordenarle a la administracién el cumplimiento de sus

negocios juridicos, ya que esto derivaria en una coadministracion.

La competencia de esta jurisdiccion, a la luz de la normativa vigente, se limita a
declarar el incumplimiento del contrato y, de ser el caso, a ordenar la indemnizacion
de perjuicios. Sin embargo, en esta oportunidad, y como se explicara de mejor
manera en el titulo siguiente, no es procedente ordenar el pago de perjuicios, dado
que la actora solo gozaba de una expectativa, que se condicionaba a que el juez
civil reconociera la calidad de mostrenco de los bienes y ordenara su adjudicacion
al ICBF. Bajo este panorama, y como se dijo anteriormente, las partes seran quienes

deberan determinar si ejecutan el contrato o si lo dan por terminado.

7.4) De los perjuicios solicitados por la actora:

Como argumento final de la impugnacién, la demandante insistio en el
reconocimiento de los perjuicios materiales que se le causaron al habérsele privado
de recibir el 10% del valor de los recursos denunciados, como retribucion pactada

en el acuerdo de participacion.

En relacion con este tépico, para la Sala resulta conveniente hacer extensivas a
esta cuestion las reflexiones expuestas en acapites precedentes, relacionadas con
la naturaleza condicional y aleatoria de la remuneracion estipulada a favor de la
denunciante por la gestion encomendada, y que habria de consistir en adelantar las
actuaciones procesales conducentes para obtener la declaracion judicial por parte

de la jurisdiccion ordinaria de que los bienes denunciados son mostrencos.
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Cabe reiterar que unicamente en el evento de que la jurisdiccion ordinaria
establezca que el bien denunciado ostenta la calidad de mostrenco, y ordene su
incorporacion al patrimonio del ICBF, se habria de cumplir la condicion prescrita por
las disposiciones que regulan este tramite para que la demandante, en calidad de
denunciante contratista, concrete su expectativa a percibir el porcentaje de
participacion respecto de los bienes denunciados. De lo contrario, no se concretara

esa expectativa.

Ahora bien, para la Subseccién es importante, ademas, dejar claro que no se ha
configurado una indemnizacion derivada de un dafio por pérdida de oportunidad, el
cual se explica como un menoscabo con identidad propia que surge cuando se ve
comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un detrimento,

circunstancia que, a la postre, no acaecio en este caso's.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corporaciéon ** ha reconocido pacifica y
reiteradamente que la pérdida de oportunidad, como fuente indemnizatoria, debe
reunir los siguientes requisitos: (i) la certeza de la existencia de una oportunidad
que se pierde, aunque esta involucre un componente aleatorio; (ii) la imposibilidad
definitiva de obtener el provecho o de evitar un detrimento, y (iii) que la victima se
encuentre en una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del

resultado esperado®®.

En ese orden de ideas, es claro que la anulacion de la Resolucién 1840 del 11 de
mayo de 2012 no le da el caracter de cierto al dafio por pérdida de oportunidad,
porque la actora no perdié definitivamente la posibilidad de obtener las sumas
pactadas en el contrato de participacion, en la medida en que aquello supone, como
ya se dijo, el tramite de un proceso judicial previo. Tampoco se encuentra en una
situaciéon potencialmente apta para haber sido beneficiada con aquel monto, dado
que este depende del alea propia de un sumario que puede o no decretar el bien
como mostrenco. Con todo, aun tiene la posibilidad de obtener el porcentaje
esperado, ya que, de conformidad con las decisiones aqui tomadas respecto a la

ejecucion del negocio juridico, es claro que todavia puede obtener dichos rubros.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A. Sentencia del 12 de agosto de 2019. Exp.:
43.826.

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A. Sentencia del 30 de enero de 2013, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez. Exp.: 23.769. Reiterada por esta misma Subseccién en la Sentencia del 8
de febrero de 2017, C.P.: Herndn Andrade Rincon. Exp.: 41.073.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 2010, C.P.: Mauricio Fajardo
Gomez. Exp.: 18.593.
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Por estas razones, ante la ausencia del segundo y tercer elemento de la pérdida de
oportunidad, el dafio se torna, bajo esta hipétesis, en incierto®.

De esta forma, los perjuicios reclamados, como ya se ha dicho en repetidas
ocasiones, no tienen el caracter de ser ciertos y actuales, dado que su existencia
depende aun de una condicion que no ha ocurrido. Lo advertido se opone a que, en
esta oportunidad, se emita algun tipo de reconocimiento econdmico a favor de la

accionante.

Tampoco reposan en el expediente elementos de prueba que permitan concluir la
afectacion patrimonial sufrida por la demandante por la expedicion de los actos
administrativos que seran anulados. Como consecuencia, nho prospera el

reconocimiento de los perjuicios solicitados.

8) Costas:

La entidad demandada adhirié al recurso de apelacion interpuesto por la actora, con
el fin de que se condenara en costas a la demandante; sin embargo, atendiendo al

resultado del proceso, la Sala no estima de recibo su solicitud.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. consagra que “[...] la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del

Cadigo de Procedimiento Civil”.

De esta manera, con independencia de la buena fe con que las partes hubiesen
obrado en el presente recurso, por regla general, debe ser condenado en costas el
extremo vencido o al que se le resuelve desfavorablemente el recurso, con apego

a los dictados del articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

Como consecuencia, en la medida en que el recurso de apelacion prospero
parcialmente a favor del extremo demandante, la Sala se abstendra de condenar en

costas por la segunda instancial’.

16 Al respecto, consultar, por ejemplo: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A.
Sentencia de 16 de mayo de 2019, C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico. Exp.: 49.252.

17 De conformidad con el numeral 5) del articulo 365 del C.G.P., que prescribe: “[...] 5. En caso de
gue prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisién”.

45



Radicacion numero: 25000-23-36-000-2013-01361-01 (54.154).
Actor: Sara Jassir Celfite.

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
Referencia: Medio de Control de Controversias Contractuales.

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

de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCAR la Sentencia del 9 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, la cual quedara

asi:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion 1840 del 11 de mayo de
2012, mediante la cual el ICBF revocé directamente la Resolucion 1893 del 23 de
mayo de 2011, atendiendo a las consideraciones plasmadas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion 4194 del 1 de agosto de
2012, por medio del cual el ICBF resolvio el recurso de reposicion interpuesto por

la parte actora en contra de la Resolucién 1840 del 11 de mayo de 2012.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En firme esta providencia, DEVUELVASE al tribunal de origen para lo de

Ssu competencia.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado, y que se firma en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el link

https://relatoria.consejodeestado.qov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Firmado electronicamente Firmado electrénicamente
MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaraciéon de voto Aclaraciéon de voto

Firmado electronicamente
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF
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