CONTRATOS ESTATALES - Naturaleza — Finalidad — Aplicacién — Ley 80
de 1993- CONVENIOS ESTATALES - Ley 29 de 1990 - Definicién -
Decreto Ley 393 de 1991 — Derecho Privado — Actividades Cientificas y
Tecnoldgicas, Proyectos de Investigacion y Creacion de Tecnologias

Para la decision de esta instancia, se impone a la Sala recordar que la actividad
contractual del Estado se desarrolla principalmente a través de dos tipos de
negocios juridicos: los contratos y los convenios, y aunque el EGCAP no establece
una distincién entre estas figuras, la jurisprudencia y la doctrina se han
encargado de perfilarlos. La nocidon de contrato estatal estd referida a los
acuerdos de voluntades en que convergen intereses contrapuestos entre la
administracion y el contratista, pues se trata de un relacionamiento juridico con
fines diversos asociados al beneficio que el contrato reporta a cada una de las
partes.

Asi, mientras que para la administracion lo esencial es la materializacion de los
cometidos publicos a su cargo, para el contratista lo es la contraprestacion que
obtiene por el cumplimiento de sus obligaciones (mas allda de que el derrotero
final sea la satisfaccion del interés general). Estos contratos, por regla de
principio, estan sujetos al régimen general de contratacidn publica, sin perjuicio
de que en ciertas hipoétesis pueden estar sometidos a regimenes especiales, o al
derecho privado cuando lo establezca la ley.

En el caso de los convenios, su razon de ser se explica en la promocién de
objetivos mancomunados entre sus contrayentes para la realizacidon conjunta de
las actividades o competencias asignadas, sin que medie una contrapartida a
favor de alguno de ellos dada la estirpe colaborativa que representa esta union.
Por sus caracteristicas, el legislador les atribuye reglas especificas relacionadas
con su régimen, dando especial relevancia al ejercicio de la autonomia de la
voluntad. Tratandose de convenios de ciencia y tecnologia dispuso la aplicacion
de un régimen especial que tiene como marco de actuacién al derecho privado,
COMo se pasa a ver.

La Ley 29 de 1990 fijé como deber del Estado promover y orientar el adelanto
cientifico y tecnoldgico nacional, estableciendo mecanismos de relacién entre
sus actividades y las de otros participes en estas areas del conocimiento, como
las universidades (art.1).

A través del Decreto Ley 393 de 1991, "Por el cual se dictan normas sobre
asociacion para actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion
y creacion de tecnologias”, se definié como una de las modalidades de asociacién
a los convenios especiales de cooperacién con particulares, y puntualizé que
“[e]stos convenios se regiran por las normas del Derecho Privado”.

Con la expedicion del Decreto Ley 591 de 1991 fueron reguladas las modalidades
especiales de contratacién para el fomento de actividades cientificas y
tecnoldgicas, norma que fue derogada expresamente por el art. 81 de la Ley 80



de 1993, pero dejo a salvo los articulos 2, 8,9, 17 y 19, preservando la vigencia
de estas ultimas disposiciones junto con las del Decreto Ley 393 de 1991, como
fue precisado por la Corte Constitucional en sentencia C-316 del 13 de julio de
1995,

DERECHO PRIVADO - Naturaleza del Convenio - Autonomia de la
Voluntad — Acuerdo de facultades unilaterales — Actos contractuales no
administrativos

De manera que esta clase de convenios, celebrados con particulares o con otras
entidades publicas para el fomento o desarrollo de actividades cientificas y
tecnoldgicas, se encuentran regidos por las normas especiales dispuestas por el
legislador para la consecucién de los fines que lo justifican, a los que
expresamente se asigné la aplicacion del derecho privado.

[...]

Al estar sometida al régimen de derecho privado la relacién convencional que
enlazd a las partes en el presente asunto, ello conduce inexorablemente a
considerar que los actos que alli tienen origen comparten la naturaleza que
tienen aquellos en el trafico negocial propio del derecho comuin, donde no obran
privilegios de poder publico o de autoridad, que son las notas distintivas que dan
lugar a la expedicion de actos administrativos. Asi que, en este escenario, no es
posible expedir actos administrativos, sélo contractuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala reconoce que el principio de la autonomia de
la voluntad habilita a las partes para asignar determinadas facultades, incluso
unilaterales a alguna de ellas, y a definir los requisitos o fases para adelantar
tales actuaciones. Pero hace énfasis en que esas determinaciones no llevan a
variar la naturaleza de sus manifestaciones, ni ha de entenderse que tal
autonomia autorice a uno de los contrayentes a expedir actos administrativos.
Con otras palabras, el ejercicio de la libertad negocial y la amplitud que pueden
alcanzar sus acuerdos no autoriza el pacto de potestades administrativas, pues
estas solo devienen de la ley.

Bajo esta plataforma, la Subseccion corrige el rumbo de andlisis que guio al
tribunal de primer grado, quien entendid que el acto demandado era de
naturaleza administrativa a pesar de reconocer que su régimen legal es el
derecho privado. Con estas precisiones, para decidir el asunto que se ha puesto
en consideracion, la Sala debe constatar si las determinaciones adoptadas en el
acto contractual sub examine fueron fruto de las estipulaciones negociales
convenidas por las partes de conformidad con los cargos aducidos por el censor
y en linea con la causa petendi, pues al final de cuentas lo que el actor cuestiona
es que, entre otros, el Departamento no contaba con prerrogativas que le
permitieran adelantar un procedimiento sancionatorio que culminara con la
expedicidon de un acto como el que censura.



En la apelacién, el Departamento cuestiona, por incongruente, que el tribunal
reconociera que las partes incluyeron en la clausula 13 las potestades
exorbitantes consagradas en el art. 14 de la Ley 80 de 1993, pero aun asi
concluyera que carecia de competencia para adelantar la liquidacion del
Convenio.

Frente a este reproche es evidente la falencia en la estructuracién de un
silogismo de razonamiento, pues bastaria acudir a los analisis efectuados sobre
el régimen aplicable al Convenio para sefialar que no es admisible la inclusion
de tales potestades bajo el derecho privado, lo que llevaria a avanzar en un
examen de validez respecto de dicha estipulacién. Sin embargo, como ninguna
de las facultades que prevé el art. 14 ib. fue desplegada por el Departamento,
resulta inane el pronunciamiento de un tdpico que no es parte de la controversia,
mas alld de la mencidn que sobre las clausulas exorbitantes hizo el a quo.

CLAUSULAS ACCIDENTALES - En contratos que se rigen por el derecho
privado — No es una clausula exorbitante

Cuando se incluyen cldusulas accidentales en un contrato regido por el derecho
privado, no convierten la estipulacién en una cldusula exorbitante —pues por su
naturaleza no lo es—, ni transforman la facultad conferida en una prerrogativa
de poder publico. Asi que ninguna relacidn existe entre el pacto de facultades
excepcionales, respecto de las determinaciones adoptadas en el acto demandado
por parte del Departamento.

DERECHO PRIVADO - Aplicacidon - Ley 1474 de 2011, Articulo 86 — Ley
80 de 1993, Articulo 14 - Clausula Penal - Reclamacion - Cddigo de

Comercio — Articulo 1072

Para la Sala, el a quo acertd al senalar que conforme al régimen de derecho
privado al que estaba sometido el Convenio, quedaba excluida la aplicacién del
art. 86 de la Ley 1474 de 2011, como atrds fue explicado. Bajo esta premisa,
las facultades que el Departamento reclama no podian surgir del procedimiento
administrativo dispuesto en el art. 86 ib.; empero, el examen no quedaba
agotado ante tal incorreccion, pues al haberse pactado aquellas estipulaciones,
su origen convencional le imprime fuerza vinculante a ese consenso, y sobre
este aspecto la Sala se aparta de lo razonado bajo la sentencia del Tribunal.

No es controvertible que aquellas atribuciones no tienen habilitacion en la Ley
1474 de 2011 para ser aplicadas a convenios de ciencia y tecnologia. En cambio,
las partes tienen facultades para confeccionar unilateralidades, disponiendo la
ruta a recorrer para poder llegar a una declaratoria de incumplimiento y hacer
efectiva la cldusula penal, ya sea a través de un esquema disefiado por ellos
mismos, o incluso con remision a un procedimiento predefinido. Una estipulacion
asi, lo Unico que puede significar es que las partes convinieron surtir las etapas
y garantias que prevé un tramite especifico, sin arrogarse poderes publicos o
prerrogativas de autoridad.



La Sala se percata de que bajo el Convenio, las partes confirieron al
Departamento la facultad de declarar el incumplimiento de la Universidad. Como
consecuencia de tal definicion, se acordd que procederia el reembolso de los
recursos por la fraccién incumplida, o en su defecto, que el Departamento
procederia a efectuar la reclamacidn respectiva a la compafiia de seguros para
obtener el pago de la pena bajo el amparo de cumplimiento.

En relacion con este ultimo evento, no se autorizd al ente territorial a declarar
el siniestro para efectuar el cobro directo de la pdliza de seguro, pues no hay
una manifestacidon en ese sentido, la que aun de haberse pactado, no resultaria
exigible al asegurador por estar regido éste bajo un contrato independiente. Lo
estipulado puntualmente se contrajo a sefalar que el Departamento debia
presentar la reclamacion respectiva, es decir, confirmé el tramite que se adelanta
en los negocios regidos por el derecho privado al que aplican las disposiciones
de los arts. 1072 y ss. del Cdodigo de Comercio.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA - Autonomia de la voluntad -
Constatacion de incumplimiento

Respecto a la cldusula penal pecuniaria, la naturaleza accesoria y condicional de
este pacto, que viene dada por el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
impone la constatacion del incumplimiento de una obligacién principal, pues no
se trata de una estipulacidon que nazca y perviva de forma autéonoma, sino que
pende de la previa configuracidon de un escenario de incumplimiento negocial,
como se dispone en los arts. 1592 del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Elementos

La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Civil, ha indicado que para
que una parte pueda declarar unilateralmente el incumplimiento de otra, debe
demostrar: su cumplimiento, el incumplimiento grave y evidente del
cocontratante y, actuar de buena fe al ejercer dicha autorizacién evitando
aprovecharse de su propia falta de cumplimiento contractual. En estos eventos,
habra de desplegarse un completo analisis de responsabilidad que constate la
configuraciéon de la conducta antijuridica de incumplimiento, el perjuicio que
genera dicha conducta, y el nexo causal entre ellas.

[...]

Al repasar el contenido del citado acto contractual, la Sala evidencia que el
Departamento no reveld las razones en las que fundamentaba que la Universidad
habia incumplido el Convenio, y tampoco explica cdmo llegé al porcentaje que
se determind incumplido.

DERECHO A LA DEFENSA Y CONTRADICCION - Conocimiento de los
hechos que constituyen incumplimiento

Entendiendo que las partes acordaron que tal procedimiento tendria como
referente el esquema del art. 86 de la Ley 1474 de 2011 -sin hacer conversién



respecto de su naturaleza convencional-, la Sala precisa que esta via, o
cualquiera que se hubiese dispuesto, no admite disminuir la garantia al derecho
de defensa y contradiccidon, pues necesariamente frente a una declaracion de
responsabilidad como la que se analiza, tal procedimiento debe estar afincado
en la expresidon concreta de los hechos y circunstancias que constituyen el
incumplimiento, en la identificacién de los compromisos que se reputan
desatendidos, y en la constatacién del propio cumplimiento frente a tales
reproches.

Sélo con tal precision, la parte contra la que se aduce una conducta antijuridica
negocial podra defenderse realmente y pronunciarse frente a sucesos claros y
sefialamientos definidos.

[...] es claro que la entidad demandada debid exponer frente a cada una de las
18 actividades su estado de cumplimiento y las circunstancias y razones que
reportaba la desatencién parcial de algunas de ellas, identificAndolas. Acto
seguido, procedia su analisis de cara a la estructura negocial acordada, pues no
sera la mencién a un informe o a un reporte de un 6rgano de control, del que se
pueda, a la llana, inferir el incumplimiento sin mas explicaciones.

LIQUIDACION DEL CONVENIO - No es una potestad de las previstas en
el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 - Acuerdo de voluntades — No se
aplica el EGCP

Ante las inconsistencias que expresa la censura en relacién con esta facultad, se
impone a la Sala precisar: i) que la clausula de liquidacidn no es parte del
catalogo de potestades previstas en el art. 14 de la Ley 80 de 1993; ii) este tipo
de clausula es de naturaleza accidental, por regla de principio; v, iii) cuando se
pacta bajo el derecho privado, no es aplicable el procedimiento de liquidacién
previsto en el EGCAP.

LIQUIDACION - Aplicacion de la Ley 80 de 1993 - Definicion - contratos
regidos por el EGCAP - Liquidacion en Convenios - Acuerdo de
voluntades

la Ley 80 de 1993 introdujo entre sus disposiciones especiales una etapa de
liguidacién para los contratos sometidos a dicha normatividad, escenario en el
cual se efectia el corte de cuentas del negocio juridico a través de un
procedimiento fijado en la ley que autoriza a las partes a incorporar los acuerdos,
conciliaciones y transacciones (...) para poner fin a las divergencias presentadas.
Cuando este propdsito no se alcanza de mutuo acuerdo, se faculta a la entidad
contratante a realizarlo de manera unilateral mediante acto administrativo vy,
agotada esta fase, se podra acudir al juez.

Dicho procedimiento tiene lugar para aquellos contratos a los que se refiere el
art. 60 de la Ley 80 de 1993, y en los términos del art. 1143 de la Ley 1150 de
2007, de los cuales, sin duda, no hacen parte los negocios juridicos regidos por
el derecho comun.



[...]

En el caso concreto, aunque las partes dejaron consignada una etapa de
liquidacién, al revisar sus términos se observa que no se asigné a ninguno de
los contrayentes la facultad de liquidarlo, no se evidencia cual seria su
procedimiento y tampoco se identifica a cargo de quien estaria cual atribucion.

[..]

Ensefa la jurisprudencia de lo contencioso administrativo, que para el ejercicio
de las denominadas unilateralidades negociales en acuerdos sometidos al
derecho comun, tal facultad debe estar pactada de forma previa, clara y expresa
en el respectivo acuerdo, y descarta que ello pueda inferirse.

[...]

En la misma linea, ratifica la existencia de “algunas pautas para el ejercicio de
este tipo de clausulas, de manera particular, en relacion con la liquidacion
unilateral de un contrato regido por el derecho privado [pues s]i bien en los
contratos que se rigen por el derecho privado no existe la obligacion de
liguidarlos —como si sucede con algunos que estan sometidos al EGCAP por
expresa disposicion legal-, resulta valida la inclusion de clausulas con esa
finalidad, lo cual constituye una manifestacion del ejercicio de la autonomia de
la voluntad (...) enfatizado en la necesidad de que aquellos se plasmen de
manera expresa, clara e inequivoca.

[...]

La Sala constata que la simple remisién al término supletivo para la liquidacién
de los contratos sometidos al ECAP, no implica haber conferido al Departamento
facultades unilaterales liquidatorias, pues sin mencion expresa de esa atribucion,
cémo definir a cual de las dos contrayentes se referia la clausula; menos aun
sustenta un obrar en el escenario de las prerrogativas de poder publico.



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

Bogota, D.C., primero (1) de julio de dos mil veinticinco (2025)

Radicacién: 23001233300020170028702 (67.675)
Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cordoba

Accién: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CONVENIO ESPECIAL DE CIENCIA Y TECNOLOGIA - naturaleza y normatividad
aplicable / REGIMEN DE DERECHO PRIVADO —impide el ejercicio de prerrogativas publicas
/ su analisis judicial corresponde al examen de incumplimiento del negocio juridico no al de
nulidad propio de los actos administrativos

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, a resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que nego las pretensiones de la
demanda.

La controversia se centra en determinar si es procedente decretar la nulidad del acto
por medio de la cual el Departamento de Cordoba declar6 el incumplimiento de un
convenio de cooperacion de ciencia y tecnologia, impuso la clausula penal pecuniaria,
e hizo efectiva la poliza de garantia.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la proferida el 15 de abril de 20211, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cordoba, Sala Quinta de Decision, resolvié (transcripcion literal):

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 002 del 26 de enero de 2017
—expedida por la entidad demandada-, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
dispuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: A esta sentencia se le dara cumplimiento segun lo previsto en los articulos
(sic) 192 de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase a la parte demandante el
excedente, si los hubiere, de las sumas consignadas por concepto de gastos del
proceso. Cancélese su radicacion. Archivese el expediente, previa anotacion en el
Sistema Informatico de Administracion Judicial de Siglo XXI. (...)".

1 Fls. 204 a 21, c. principal.



Radicacién: 23001233300020170028702 (67.675)
Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto: Controversias contractuales

2. El anterior proveido decidié la demanda presentada el 9 de junio de 20172 por la
Universidad del Sinu (en adelante “la Universidad”) contra el Departamento de
Codrdoba, (en adelante el “Departamento”) cuyas pretensiones, hechos principales y
fundamentos juridicos, son los siguientes:

Pretensiones (transcripcion literal, incluidos eventuales errores)

“1. Sirvanse declarar la nulidad de la Resolucién No. 002 del 26 de enero de 2017, por medio de
la cual el Gobernador Ad Hoc del Departamento de Cérdoba declaré el incumplimiento del
convenio especial de cooperacion de ciencia y tecnologia No. 754 de 2013 por parte de la
Universidad del Sind, se ordend la liquidacion del mismo, se impuso la clausula penal pecuniaria
por la suma de MIL SEISCIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS NUEVE MIL
TRESCIENTOS VEINTISIETE PESOS ($1.663.609.327), se declar6 un siniestro y se adoptaron
otras decisiones.

2. Como consecuencia de la declaracion anterior se restablezca el derecho de la Universidad del
Sinu Elias Bechara Zainiim en el entendido que el valor consignado y las decisiones adoptadas
no produciran efecto alguno en contra de mi mandante.

3. Sirvase condenar en costas y gastos procesales a la entidad demandada, Departamento de
Cordoba™.

Hechos relevantes

3. El 19 de diciembre de 2013 la Universidad del Sint y el Departamento de Cérdoba
celebraron el Convenio Especial de Ciencia y Tecnologia 754, en adelante el
“Convenio”, cuyo objeto fue aunar esfuerzos para “ejecutar las actividades a cargo de
la Universidad... en el proyecto denominado 'Disefio de un programa de estudios en
infecciones y salud tropical para el Departamento...” con codigo BPIN 2012000100176
del Sistema General de Regalias™.

4 Durante su ejecucion, el gobernador del Departamento se vio incurso en un
conflicto de intereses en relacion con el cumplimiento del convenio, por lo que en dicho
cargo se nombr6 ad hoc al sefior Gustavo Garcia Figueroa, quien abridé un proceso
sancionatorio contra la Universidad del Sinu por presunto incumplimiento contractual,
basado en la informacién reportada por la interventoria®.

5 Bajo tal procedimiento, expidi6 la Resolucion 002 de 2017 mediante la cual declaroé:
i) el incumplimiento de la Universidad, ii) la ocurrencia del siniestro cubierto por la
péliza de cumplimiento 3003098, otorgada por La Previsora S.A., iii) impuso la
clausula penal prevista en el convenio por valor de $1.663.609.327 vy, (iv) ordend su
liquidacion.

6. La Universidad fue citada al procedimiento sancionatorio que antecedié a la
expedicion del referido acto, por un funcionario que carecia de competencia; de igual

2Fls.1a32,c.1.

8 Fls. 8y 9, c. principal.

4Fl.47,c. 1.

5 En el hecho 1.4. de la demanda se mencioné que la Universidad Distrital Francisco José de Caldas fue nombrada como
interventora, entidad que a su vez designé al Ingeniero Mecanico Luis Vergara como coordinador de dicha labor, quien a juicio
del demandante carecia de las competencias académicas, laborales y cientificas para ejercer el cargo debidamente, pues el
convenio versaba sobre temas de salud publica.



Radicacién: 23001233300020170028702 (67.675)
Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto: Controversias contractuales

manera, en audiencia virtual se vulnerod su derecho al debido proceso y se sanciono a
la Universidad, aun cuando no se especificaron ni probaron los incumplimientos®.

7= Con la resolucion demandada, se causaron perjuicios por el valor de la clausula
penal impuesta’.

Fundamentos de derecho

8. La parte actora invocé como normas violadas los articulos 2, 4, 6, 29, 121, 122y
209 de la Constitucidn, 1, 2 y ss. de la Ley 29 de 1990, 28 de la Ley 1530 de 2012, 22
y 33 de la Ley 1286 de 2009, 1, 2, 5, 6, 7 y 8 del Decreto 393 de 1991, y 1604 del
Cddigo Civil. Formul6 los siguientes cargos:

a) Se refirié al vicio de formacion del “acto administrativo” por violacion al principio de
legalidad, falta de competencia y/o extralimitacion en el ejercicio de funciones, en tanto
el gobernador ad hoc inicié un proceso sancionatorio y expidio la Resoluciéon 002 de
2017 basado en los arts. 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011,
normas que no eran aplicables a esta clase de convenios, los cuales se rigen por leyes
especiales y no por el EGCAP, y asi lo prescribe el art. 93 ib. Como el citado
gobernador conocia tal régimen y lo tergiversé para sancionar a la Universidad, se
configuraron, ademas, los vicios de desviacion de poder y falsa motivacion.

b) Adujo como otra forma de extralimitacién de funciones, la orden de terminacion y
liquidacion unilateral del convenio, en tanto el art. 14 de la Ley 80 de 1993 establece
la improcedencia de utilizar clausulas excepcionales en convenios de ciencia y
tecnologia. De haberse incluido, tal estipulacion adoleceria de objeto ilicito.

c) El acto censurado fue proferido con violacién del derecho al debido proceso, al
haberse dictado en audiencia virtual y bajo el art. 63 de la Ley 1437 de 2011, pues
esta norma se refiere a sesiones virtuales aplicables a organismos colegiados, lo que
no correspondié a la naturaleza de la audiencia surtida y, en estos casos, aplicaban
los arts. 35y 47 ib.; revisado el “acto administrativo” demandado, especificamente la
lista de asistencia a la audiencia en que se profirid, se podia corroborar que no se
reunioé ningun érgano colegiado pues se tratd de un proceso sancionatorio en el que
el gobernador ad hoc actuaba como autoridad individual. Con todo, adujo que bajo el

5 En escrito presentado junto con la demanda, la parte demandante pidio la siguiente medida cautelar: "... me permito solicitarles
gue se sirvan ordenar la medida cautelar de la suspension provisional de efectos del acto administrativo Resolucion No. 002 del
26 de enero de 2017 proferida por el Gobernador Ad Hoc del departamento de Cérdoba, por medio de la cual se declar6é un
incumplimiento contractual de la Universidad del Sinu Elias Bechara Zainim, se declar6 la ocurrencia de un siniestro, se ordend
la liquidacién del convenio especial de cooperacion No. 754 de 2012, se impuso una clausula penal por la suma de mil seiscientos
sesenta y tres millones seiscientos nueve mil trescientos veintisiete pesos ($1.633.609.327) y se tomaron otras decisiones”. (Fls.
33 a 40, c.1.). En auto del 25 de enero de 2018 se corri6 traslado de la medida cautelar, la cual fue decretada mediante
providencia del 16 de agosto de 2018 al encontrarse acreditado que al realizarse la audiencia de que trata el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 en forma virtual, basandose en una norma que no habilitaba al Gobernador para ello, y sin justificacion alguna
para realizar la diligencia en forma electrénica, se cercend la posibilidad de una eficaz interaccion entre las partes, violando
ademas el derecho al debido proceso, pues, este derecho comprende una adecuada defensa. (fls. 21 a 27, c. de medidas
cautelares).

La parte demandada presentd recurso de apelacion (fls. 30 a 35, c. de medidas cautelares), el cual incurrié en indebida
sustentacion, acorde a lo decidido por el Consejo de Estado en auto del 7 de octubre de 2019 (indice 3 del aplicativo SAMAI de
la medida cautelar).

" En la demanda expresamente se sefialé que: “Estimo razonadamente la cuantia bajo la gravedad de juramento en la suma de
MIL SEISCIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS NUEVE MIL TRESCIENTOS VEINTISIETE PESOS
($1.6637609.327), estimacion que encuentra soporte por estar incorporado al acto administrativo objeto de la demanda”. Fls. 31
y32,C. 1.
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régimen de los convenios especiales no existe la posibilidad de adelantar ese tipo de
actuaciones por medios electrénicos.

d) Invoco el vicio de falsa motivacion pues no se identificaron los incumplimientos
endilgados a la Universidad, ni se hizo referencia a las pruebas que lo soportaban,
sélo se menciond el porcentaje que se dijo incumplido; ech6é de menos, asi mismo, el
estudio de la “culpa leve” para atribuir responsabilidad por el supuesto incumplimiento
del Convenio.

Contestacion de la demanda

9 El Departamento se opuso a las pretensiones del actor. Sobre el primer argumento
afirmd que se sustenta en la errada consideracion de que el Convenio 754 de 2013
no es un contrato estatal. Ademas, confunde la figura de las clausulas excepcionales
pues extiende, sin razén, la prohibicién consagrada en el art. 14 de la Ley 80 de 1993
frente a la posibilidad de imponer multas y sanciones conferida a todo contrato estatal
bajo el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

10. Frente al reproche de falsa motivacion, indicé que quien tenia la carga de demostrar
el cumplimiento del Convenio ante lo indicado en el informe de interventoria era la
Universidad, conforme al articulo 1757 del Cédigo Civil; pero esa carga no se satisfizo.

Alegatos en primera instancia

11 Surtido el debate probatorio®, al alegar de conclusion, la parte actora reiterd los
argumentos de la demanda®. El Departamento y el Ministerio Publico no se
pronunciaron en esta etapa procesal®.

Fundamentos de la providencia recurrida

12. El a quo declar6 la nulidad de la Resolucion 002 de 2017 por haber sido expedida
con falta de competencia y violacion al debido proceso de la demandante. Nego las
demas pretensiones?!?.

13. Analiz6 el régimen de los convenios de cooperacién de ciencia y tecnologia. Indico
que esta contratacidon estd sometida a las disposiciones especiales contenidas en los
Decretos Ley 393 y 591 de 1991, al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica - EGCAP y subsidiariamente al derecho privado. Afirmé que el
paragrafo del art. 14 de la Ley 80 de 1993 dispone que en los contratos que tengan
por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnologicas se prescindira

8En audiencia inicial celebrada el 12 de septiembre de 2019 el Tribunal decretd las siguientes pruebas documentales aportadas
con la demanda (fls. 44 a 88, c.1.): i) Convenio 754 de 2013, ii) Resolucién 002 de 2017, iii) Cd contentivo de la audiencia
sancionatoria adelantada contra el demandante y iv) memorial radicado el 3 de febrero de 2017 ante la entidad exponiéndole los
motivos por los cuales el gobernador ad hoc actud sin competencia y profirid una decision viciada. Acorde a lo pedido en la
demanda y en su contestacion, ordené al Departamento de Cérdoba aportar todos los antecedentes administrativos del Convenio
754 de 2013 (fl. 147, c. 1.). De forma independiente, el a quo ofici6 al ente territorial demandado para que aportara: i) el expediente
administrativo que dio lugar a la expedicion de la Resolucion 002 de 2017, y ii) copia de a comunicacion manuscrita presentada
por el apoderado de la entidad accionante, en el curso de la audiencia sancionatoria. A su vez, decret6 los siguientes testimonios:
i) Jorge Ivan Rios Ureta (fls. 154 y 155, c.1.), Jorge Escobar Aviléz (fls. 162 y 163, c.1.) y Gustavo Garcia Figueroa.

9Fls, 178 a 188, c.1.

10 Tal como quedd consignado en constancia secretarial del 13 de marzo de 2020. Fl. 202, c. 1.

1 El a quo clasificé los diferentes yerros sefialados por el actor en tres categorias acorde a lo dispuesto en el articulo 137 del
CPACA: i) falta de competencia, ii) falsa motivacién y iii) desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.
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de la utilizacion de las clausulas excepcionales, por lo que su inclusion en el convenio
carecia de validez juridica e implicaba que el representante del ente territorial no tenia
competencia para declarar su liquidacion unilateral.

14. Con esta linea, concluy6 que el gobernador ad hoc carecia de facultades para llevar
a cabo la audiencia del art. 86 de la Ley 1474 de 2011, pues esta norma habilita a
declarar, entre otros, el incumplimiento contractual, imponer multas y sanciones, y
hacer efectiva la clausula penal a las entidades sometidas al EGCAP, asi que no se
aplica a los convenios de ciencia y tecnologia.

15. Se refiri6 al articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, para sefialar que el debido proceso
es un principio rector en materia sancionatoria en las actuaciones contractuales y, al
no existir norma que faculte la utilizacion de clausulas excepcionales en convenios de
ciencia y tecnologia, no es posible admitir su imposicién en dichos negocios juridicos,
aun si las partes lo incorporan al convenio. A igual conclusién llegé en relacion con lo
estipulado en las clausulas 16 y 17 (concernientes a la imposicion de multas y clausula
penal), pues las normas que regulan este tipo de convenios no “prevén la posibilidad
de que se puedan establecer dichas facultades excepcionales con el fin de hacer
efectiva de forma directa la clausula penal pecuniaria pactada, como se realizé en el
presente caso’.

16. Sefial6 que el acto administrativo se dicté desconociendo el derecho de audiencia
y de defensa de la actora, pues el Departamento no permitié a la Universidad ser
juzgada conforme a la normatividad aplicable, toda vez que la audiencia del articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 se llevé a cabo de forma virtual por el Gobernador ad hoc,
invocando una norma que no era la aplicable (art. 63 del CPACA), y sin que para la
fecha de su realizaciobn —26 de enero de 2017- el citado articulo 86 lo permitiera,
menos aun tratdndose de convenios de ciencia y tecnologia.

17. Descart6 el cargo de falsa motivacién, por no haber prueba del estado de ejecucion
del convenio desde septiembre de 2016 hasta la fecha de expedicién de la resolucion
demandada, ni de si hubo incumplimiento de la Universidad o no, como sefiala dicha
decision'?.

18. Neg6 la pretension de restablecimiento del actor —consistente en que “el valor
consignado y las decisiones adoptadas no producirdn efecto alguno en contra del
demandante™-, indicando que dadas las “facultades con las que cuenta el Juez
administrativo dentro del medio de control de controversias contractuales ... no es
dable ordenar restablecimiento del derecho, pues, de la declaratoria de nulidad del
acto demandado quedan sin efectos las decisiones tomadas en éste, por lo que no se
accedera a esta pretension”.

II. EL RECURSO INTERPUESTO

12 En este punto puso de presente que, en todo caso, en el acto administrativo demandado se menciond que existio
incumplimiento por parte de la U. del SinG acorde a lo dispuesto en el Informe de Interventoria del 20 de enero de 2017 y lo
indicado en un Comité Operativo del 19 de enero de 2017, documentos que si bien no reposan en el expediente, no fueron
atacados o desvirtuados por la demandante, pero sin poder valorar su contenido, no era procedente el respectivo cargo, ni
emprender analisis alguno respecto al presunto incumplimiento contractual.
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19-La parte demandada pidi6 revocar la sentencia de primera instancia, bajo los
siguientes argumentos:

a) Estima contradictorio que el a quo, al estudiar la falta de competencia del
gobernador ad hoc, haya sefialado que no tenia atribuciones para liquidar
unilateralmente el Convenio y, a la vez, reconozca que en la clausula 13 se
incorporaban las facultades conferidas a la administracion en el articulo 14 y
siguientes de la Ley 80 de 1993, lo que constituye un desconocimiento de la voluntad
de las partes al suscribir el negocio juridico.

b) Sefala que la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha pronunciado respecto de
la naturaleza juridica de los convenios de ciencia y tecnologia, indicando que segun
la definicion del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 este tipo de acuerdos corresponden
a contratos estatales, “y ademas estan definidos como contratos de leyes especiales”.

c) En las clausulas 16 y 17 del convenio, se pactaron las multas y la clausula penal
pecuniaria, y en su parte considerativa se acordé sujetarse a las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007, lo que define la forma de imponerlas y de declarar el incumplimiento.
Si el demandante consideraba que ello era nulo debi6 manifestarlo al momento de
firmar el convenio. Como no lo hizo, el pacto es ley para las partes.

d) Plantea como un yerro del a quo considerar que el convenio se rige sustancialmente
por el derecho privado y por este sélo hecho concluya que se encuentra relevado de
los mandados del EGCAP, cuando tal exclusién no existe en el ordenamiento juridico,
maxime que se trata de una causal de contratacion directa, se expiden garantias y,
por tanto, es factible pactar clausulas de multas por incumplimiento. Sefala que el
Consejo de Estado se ha referido al poder de direccion y control en la ejecucion del
contrato y en el ejercicio de ciertas potestades sancionatorias que operan frente al
incumplimiento en que incurra el contratista, las que se traducen en “la terminacién
anormal y anticipada del contrato, como ocurre en el decreto de caducidad del mismo,
0 sin que suceda su extincion, en medidas coercitivas”.

d) Se concluy6 errbneamente que hubo vulneracion del debido proceso de la actora
basado en que la audiencia sancionatoria se celebro sin presencia de la Universidad,
toda vez que en la demanda el actor reconocid que asistio a las oficinas del ente
territorial y decidié retirarse por haber “15 minutos de retraso”, razén que no es
valedera para ausentarse. Aceptar lo contrario, es permitir que la Universidad se
excuse en su propia negligencia para postular la invalidez del acto administrativo.

Tramite de segunda instancia

20. L a Universidad pidi6 confirmar la decision de primer grado **. No hubo
pronunciamiento del Ministerio Publico.

[ll. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

3 [ndice 8 del aplicativo SAMAI.
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21 A partir de los motivos de disenso expresados en la impugnacion, esta instancia
debe determinar si el Departamento estaba facultado para declarar el incumplimiento
de la Universidad, hacer efectiva la clausula penal y liquidar el Convenio, con
fundamento en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011,
cuestion que sera examinada bajo los limites que demarca la competencia del juez de
segundo grado, segun lo dispuesto en el articulo 328 del CGP4.

22. Para estos efectos, la Sala analizara el contenido de los pactos alcanzados bajo el
negocio juridico sub-lite, estableciendo sus bases y, conforme al régimen que aplica
a los convenios de ciencia y tecnologia, resolvera los cargos formulados en la
apelacion.

23- Previo al analisis anunciado, es necesario subrayar que el impugnante no cuestiona
en si misma la naturaleza de convenio que ostenta el acuerdo que se examina, ni lo
confronta con la nocién de contrato estatal en el marco de las distinciones entre estos
institutos. Su argumento se centra en la inexistencia de una diferenciacién legal que
excluya a los convenios del concepto general del contrato estatal, al sefialar que el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone que pertenecen a esta categoria todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades publicas, y
agrega que esta forma de contratacién estd incluida como causal de contratacion
directa en la citada Ley 80, por lo que reclama la potestad de ejercer las atribuciones
legales que confiere el citado estatuto.

El Convenio 754 de 2013

24.En el departamento de Cérdoba, las enfermedades tropicales como la malaria,
dengue, leishmaniasis y chagas, representaban un problema importante para la salud
publica. A fin de superar las diversas dificultades que ello generaba y para innovar en
investigacion dirigida al fortalecimiento del sistema de vigilancia epidemiolégica, e
implementando las buenas practicas de laboratorio establecidas en el marco del
“Programa Especial para la Investigacion y el Entrenamiento de Enfermedades
Tropicales de la Organizacion Mundial de la Salud”, se formul6 un proyecto de
inversion publica para el disefio e implementacion de un programa de estudios en
infecciones y salud tropical, mediante la suscripcion de un convenio de cooperacion®.

25 En estos términos, las Universidades del SinG y de Cérdoba estructuraron,
formularon y presentaron al departamento accionado el proyecto denominado “Disefio
de un programa de Estudios en infecciones y salud tropical”, conforme a los arts. 10

1“4 “ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la
ley (...)".

5 Acorde a los “ESTUDIOS PREVIOS PARA LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION PARA
DESARROLLAR EL PROYECTO “DISENO DE UN PROGRAMA DE ESTUDIOS EN INFECCIONES Y SALUD TROPICAL PARA
EL DEPARTAMENTO DE CORDOBA” CODIGO BPIN 2012000100176, DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS”. Fls. 100 a
166 del archivo pdf “754-2013-T1”en cd a fl. 147, c.1.
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del Decreto 1949 de 20116 y 4 del Acuerdo 009 de la Comision Rectora del Sistema
General de Regalias, que fue analizado por el ente territorial'’.

26. El objeto del convenio de cooperaciéon consistia en aunar esfuerzos entre el
Departamento de Cérdoba y la Universidad del Sinu para ejecutar actividades de
fomento en investigacion y transferencia tecnoldgica para el diagndéstico y manejo de
los agentes etiolégicos causantes de tales enfermedades en el Departamento, las
cuales serian adelantadas por la Universidad dentro del proyecto de infectologia, bajo
tres objetivos principales:

“1- Fomentar la investigacién, capacitacion, transferencia tecnolégica para el desarrollo y
fortalecimiento de herramientas diagnosticas en la identificacion de los agentes etiolégicos
causantes de la Malaria, Dengue, Leishmaniasis y Enfermedad de Chagas; objetivo que
desarrollara a través de la estandarizacién de técnicas de deteccién a partir de protocolos de
microscopia, inmunologia y técnicas en biologia molecular para identificacion en el laboratorio
de los agentes etiologicos... 2- Promover el desarrollo de investigaciones dirigidas al
fortalecimiento del sistema de vigilancia epidemioldgica, a la identificacién de las zonas de riesgo
de transmisién de las Enfermedades Tropicales y al analisis de su contexto eco-epidemioldgico,
prediccion de epidemias y orientacion de medidas oportunas de control. 3- Evaluar el potencial
antimicrobiano de moléculas sintéticas que contribuyan en la blsqueda de fuentes de
compuestos base para la elaboracion de tratamientos efectivos contra las enfermedades
infecciosas estudiadas™®.

27-La entidad territorial accionada presentd ante el Departamento Administrativo de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion — Colciencias, que ejercia la Secretaria Técnica del
Organo Colegiado de Administracion y Decisién (OCAD) del Fondo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion del Sistema General de Regalias, el citado proyecto, para
gue una vez verificados los requisitos establecidos en el Decreto 1949 de 2012 vy el
Acuerdo 009 de 2012 de la Comisidon Rectora, se adelantaran las etapas de andlisis
del proyecto de inversion propuesto —viabilizacion, registro, priorizacion y aprobacion
de financiamiento total o parcial con cargo a los recursos del Fondo de Ciencia
referido—"°.

28. Mediante el Acuerdo 001 del 20 de diciembre de 2012, articulo 11, el OCAD
viabilizé, ordend el registro, y aprobd la financiacién, entre otros, del proyecto
denominado “DISENO DE UN PROGRAMA DE ESTUDIOS EN INFECCIONES Y
SALUD TROPICAL PARA EL DEPARTAMENTO...”, Cddigo BPIN 2012000100176,
en los siguientes términos® (casilla 41):

16 “Articulo 10. Formulacion de proyectos de inversion publica. Cualquier persona natural o juridica, pablica o privada, podra
siguiendo la metodologia y lineamientos definidos por el Departamento Nacional de Planeacién, al igual que los lineamientos y
requisitos definidos por la Comisién Rectora del Sistema General de Regalias, formular ante las Secretarias de Planeacion de
las entidades territoriales, iniciativas que se enmarquen dentro de la definicion de proyecto contenida en el presente decreto, a
ser financiadas con cargo a los recursos del Sistema General de Regalias”.

17 Segun los “ESTUDIOS PREVIOS PARA LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION PARA
DESARROLLAR EL PROYECTO “DISENO DE UN PROGRAMA DE ESTUDIOS EN INFECCIONES Y SALUD TROPICAL PARA
EL DEPARTAMENTO DE CORDOBA’. Cit.

18 Fls. 103 y 104 del archivo pdf “754-T1” , cd a fl. 147, c.1.

19 En sesiones ordinarias del 15 de noviembre y 20 de diciembre de 2012, el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion remitié a los miembros del OCAD los documentos soporte del proyecto, los cuales consecuentemente fueron
remitidos a comités consultivos para que ellos emitirdn su concepto de oportunidad, conveniencia o solidez técnica, financiera 'y
ambiental, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13 del Decreto 1949 de 2012. Fls. 1 a 47 del archivo pdf “754-T1”  cd a fl.
147, c.1.

20 Fls. 66 a 82 del archivo pdf “754-2013-T1”, cd a fl. 147, c.1.
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ARTICULO 11° Viabilizar, ordenar el registre y aprobar la financiacién de los siguienfes proyectos *
presentados por el Departamento de CORDOBA can cargo a su cuota indicativa de recursos en €l Fondo
de Ciencia, Tecnologia e Innovacién del Sistema General de Regalias, en las cuantias sefaladas,
designando los respeclivos ejecutores ask: C

. : :
VALORTOTAL DEL | VALORAPROBADOCON | 0
PRESUPUESTO A . EJECUTOR
NOMBRE PROGRAMAIPROYECTO probeciol mu:ieicw CARGO Nfi :CT:I-EN! b DESIGNADD
DEGARRDLLO OE INTEGRACIGN 7 -
TECHOLOGICA DE RECURSOS ' .
ENERGETICOS RENOVARLES FN DEPARTAMENTO
3| SSTEWS PRODUCTI/CS ACRICOLAS ¥ A 2012 $ 3467740000 § 23000 | o DAL
AGROINDUS TRIALES MONTERIA, :
CARDOBA CARIEE ' g .
T SARROLLO F INVESTIGACION . T
APLICASA CE UN MOTELD s
EXPERIMENTAL SOSTENIBLE £ " CEPARTAMENT O
0| IMNCVADOR EN Li CADENA Aoalz § 1Esaba ¥ 30831023 | mnannga
PROOUCTIVA DE ARTESAN(AS DERMADA
OF LA CARA FLECHAEN CORPORS
DISEMQ DiE UN PROGRAMA DE ESTUUS .
41 | EN INFECCIONES Y SALUDTROPICAL o201z § 178481057 § 10.172491.55 | SEPRETANENTO
PBARA EL DEPARTAMENTO DE CORDOBA, DE CORGEA

29 Por medio de la Resolucion 004 del 3 de octubre de 2013 # el Director
Departamental de Regalias ordend la celebracion del convenio especial de
cooperacién con la Universidad del Sind, e indic6 que ‘para efectos de esta
contratacion directa 221, se invoca como causal el articulo 335 de la Constitucion
Politica, la Ley 489 de 1998, la Ley 397 de 1997 y el articulo 33 de la Ley 1286 de
2009 231",

30. El 19 de diciembre de 2013 se suscribi6é el convenio especial de cooperacion 754
por valor de $8.318.046.636, con el siguiente respaldo presupuestal: i) el
Departamento afecto el valor de $7.567.365.310 a través del CDP 550 del 22 de marzo

2L “Por medio de la cual se justifica una contratacion directa”. En esta Resolucion se indicd: 4...) Que LA UNIVERSIDAD DEL
SINU (...) acorde con el articulo 10 del Decreto 1949 de 2011 y el articulo 4 del acuerdo 009 de la Comisién Rectora del Sistema
General de Regalias — SGR estructuraron, formularon y presentaron al DEPARTAMENTO DE CORDOBA, el proyecto
denominado “DISENO DE UN PROGRAMA DE ESTUDIOS EN INFECCIONES Y SALUD TROPICAL PARA EL
DEPARTAMENTO (...)

Que EL DEPARTAMENTO... con fundamento en el art. 11 del Decreto 1949 de 2012 y los articulos 5 y 6 del Acuerdo 009 de la
Comision Rectora del Sistema General de Regalias — SGR, revisé y verificd el proyecto, en el marco del cumplimiento de las
metodologias y lineamientos y requisitos para la viabilizacion definidos por el DNP y de la Comision Rectora del SGR y que el
mismo cumple con las caracteristicas de pertinencia, viabilidad, sostenibilidad, impacto y articulacion con los planes y politicas
nacionales, territoriales y técnicos establecidos por la Ley 1530 de 2012. (....)

Que LA UNIVERSIDAD DEL SINU, est4 establecida técnica y financieramente como participante en el Proyecto formulado en la
Metodologia General Ajustada — MGA denominado “DISENO DE UN PROGRAMA DE ESTUDIOS EN INFECCIONES Y SALUD
TROPICAL PARA EL DEPARTAMENTO DE CORDOBA’, tal como consta en la carta oficial de presentacion del proyecto y en
los documentos oficiales requeridos en el acuerdo 009 de la Comisién Rectora del SGR para presentacion del proyecto al FCTel
()

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Ordenar la celebracién del CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION, que tendréa por objeto Aunar
esfuerzos entre el Departamento de Cérdoba, Universidad del Sind, para ejecutar las actividades del proyecto denominado
"Disefio de un programa de estudios en infecciones y salud tropical para el Departamento de Cérdoba (...)

ARTICULO SEGUNDO: Que para efectos de esta contratacion directa, se invoca como causal el articulo 355 de la Constitucion
Politica, la Ley 489 de 1998, la Ley 397 de 1997 y el articulo 33 de la Ley 1286 de 2009.

(...)". Fls. 188 a 191, del archivo pdf “754-2013-T1”, cd a fl. 147, c.1.

2 A su vez, en los considerandos indico que el art. 2, nim. 4, lit. €) de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley 1474 de 2011,
dispone: “articulo 2. De las modalidades de seleccién. (...) Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacion
directa, solamente procedera en los siguientes casos: (...) e) los contratos para el desarrollo para actividades cientificas y
tecnolégicas”. Precisé que conforme a la circular No. 6 del 27 de septiembre de 2013 de la Agencia Nacional de Contratacion -
Colombia Compra Eficiente, una de las tipologias contractuales relacionadas con actividades de ciencia, tecnologia e innovacion,
corresponde a los convenios de cooperacion especial para asociar recursos, capacidades y competencias interinstitucionales, y
puede incluir el financiamiento y administracién de proyectos, por lo que ordend la celebracion del convenio especial de
cooperacion, entre las dos entidades publicas sefialadas (fls. 188 y 189 del archivo pdf “754-2013-T1”, cd a fl. 147, c.1). Se
agrega que la Corte Constitucional, en sentencia C-671 del 2015, respecto de la citada causal de contratacion directa, sefialo:
“En tal sentido, la causal de contratacién directa es aplicable a los convenios y a los contratos interadministrativos”, lo que en
este caso se integra al régimen especial de dichas actividades, para las cuales se dispuso el derecho privado, y se precisé que
serian celebrados de manera directa.

2 E| citado articulo dispone: “ARTICULO 33. Las actividades, contratos y convenios que tengan por objeto la realizacién de
actividades definidas como de ciencia, tecnologia e innovacion que celebren las entidades estatales, continuaran rigiéndose por
las normas especiales que les sean aplicables. En consecuencia, tales contratos se celebraran directamente” (negrilla
afadida).
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de 201324, ii) el aporte de la Universidad correspondia a la suma de $216.961.737 en
especie, y $533.719.589 en dinero®.

31. De conformidad con el denominado “Acuerdo Compromisorio de Realizacién de
Actividades y Metas”*, que segun las clausulas segunda y tercera definia los
compromisos que asumian las partes del Convenio, el Departamento quedd
encargado de la ejecucién del proyecto, en calidad de operador, con el despliegue de
las actividades indicadas en la clausula segunda?’. La Universidad y sus grupos de
investigacion se enfocarian en el estudio, seguimiento, analisis de fauna y demas
actividades referentes a la observacion de las enfermedades tropicales que afectaban
la salud publica de la region, con el alcance definido en la clausula tercera?®, entre
cuyas actividades estaban:

“CLAUSULA TERCERA: OBLIGACIONES ESPECIFICAS DE LA UNIVERSIDAD DEL SINU: 1.
Desarrollar las actividades técnico cientificas que se describen a continuacion de acuerdo con la
distribucion de obligaciones establecidas en el ACUERDO COMPROMISORIO DE REALIZACION DE
ACTIVIDADES Y METAS DEL PROYECTO “DISENO DE UN PROGRAMA DE ESTUDIOS EN
INFECCIONES Y SALUD TROPICAL PARA EL DEPARTAMENTO DE CORDOBA” con cédigo
BPIN2012000100176 suscrito entre LA UNIVERSIDAD DEL SINU y LA UNIVERSIDAD DE CORDOBA”
de fecha 16 de octubre de 2013, y el plan operativo del proyecto.

Tipo de actividad de
Ciencia, tecnologia e
Innovacién, conforme al
articulo 2 del Decreto-Ley
cODIGO NOMBRE DEL DESCRIPCION CANTIDAD A 393 de 1991; (b) el articulo
RECURSO EJECUTAR DEL 2 del Decreto Ley 591 de
SGR (NO INCLUYE | 1991; (c) el articulo 18 de
CONTRAPARTIDA) | laLey 1286 de 2009 que
modificé la Ley 29 de 1990;
y (d) el Documento
CONPES 3582 de 2009.

24 FI. 168 del archivo pdf “754-2013-T1”, cd a fl. 147, c.1.
2 Segun constancia expedida por el rector de la Universidad del Sinti con fecha del 23 de agosto de 2012. Alli se indico: “Que la
Universidad del Sind (...) se obliga con el proyecto denominado “Programa de estudios en infecciones y salud tropical”, a
participar con recursos de contrapartida por un valor de Setecientos Cincuenta Millones Seiscientos Ochenta y un mil Trescientos
Veintiséis Pesos colombianos moneda corriente ($750.681.326), en efectivo la suma de Quinientos Treinta y Tres Millones
Setecientos Diecinueve Mil Quinientos Ochenta y Nueve pesos colombianos moneda corriente ($533.719.589) y en especie
Doscientos Dieciséis Millones Novecientos Sesenta y Un Mil Setecientos Treinta y Siete Pesos... ($216.961.737),
correspondientes a recursos de inversion y operacion del programa, de acuerdo con el presupuesto y flujo de caja.
Los valores antes relacionados se ejecutaran anualmente de la siguiente manera:”
VIGENCIA VALOR VIGENCIA
2012 $356.550.590
2013 $126.346.771
2014 $131.332.982
2015 $136.450.983
TOTAL $750.681.326

% Fls 29 a 34 del archivo pdf “754-2013-T2” cd a fl. 147, c.1.

27 En dicha clausula se acordé que el Departamento se obligaba, principalmente, a transferir los recursos sefialados en el
Convenio, suministrar la informacién necesaria y que estuviera a su alcance para su desarrollo, efectuar requerimientos a través
del interventor y hacer seguimiento operativo al proyecto. Fls. 48 a 49, c.1. Y en la clausula sexta se dispuso que con la firma del
convenio se conformaria el comité técnico operativo del proyecto, el cual estaria integrado por: i) el Director Departamental de
Regalias, quien lo presidiria, ii) el Gobernador o su delegado, iii) el director Departamental de Planeacion o su delegado, iv) un
representante del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién o su delegado, v) el representante legal de
la Universidad del Sinu o su delegado, vi) el representante legal de la Universidad de Cérdoba o su delegado, y vii) el Director o
coordinador de la interventoria. Sobre sus funciones, se determiné que, entre otras, debia: aprobar el plan de operativo del
proyecto presentado por los cooperantes, evaluar el cronograma de actividades y efectuar los ajustes pertinentes, servicios de
instancia consultiva y de apoyo para resolver las dificultades operativas y técnicas, garantizar el trabajo conjunto en el desarrollo
de las actividades que se ejecutarian de forma independiente por parte de cada uno de los cooperantes, y las demas inherentes
para su desarrollo.

Respecto a la supervision e interventoria del proyecto (clausula 11), se determiné que esta se realizaria a través de especialistas
designados para ello por el departamento accionado, por cuanto el seguimiento y control de la ejecucién del acuerdo suponia
conocimiento especializado en la materia.

28 \isible fls. 50 a 55, c.1.
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Radicacion:

23001233300020170028702 (67.675)

Demandante: Universidad del Sina
Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto:

Controversias contractuales

SALUDT
001

Adquisicion
equipos
software

de
y

Equipos de
laboratorio para
pruebas y
ensayos que
hacen parte de la
investigacién

Ver tabla del
Presupuesto
Detallado
proyecto.
Hoja 02

73 equipos por un
valor de
$468.575.461,

del

10. Desarrollar servicios
cientificos y tecnoldgicos
que se refieren a la
realizacion de planes,
estudios, estadisticas y
censos de ciencia Yy
tecnologia; a la realizacién
de actividades de
homologacion,
normalizacion y
metrologia, certificacion y
control de calidad; a la
prospeccion de recursos,
inventario de recursos
terrestres y ordenamiento
territorial; a la promocion
cientifica, tecnoldgica y de
innovacion; asi como a la
creacion, fomento,
difusion, promocion,
implementacién y gestién
de sistemas de calidad
total y de evaluacion
tecnolégica.

SALUDT
002

Realizar las

capacitaciones y
transferencia de

tecnologia

Numero de
procesos
pedagdgicos
dirigidos al
fomento de Ia
investigaciéon en
profesionales de
las ips. (sic)

Treinta (30) por un
valor de
$194.838.133

Realizar seminarios,
Ccursos, congresos,
talleres y eventos
nacionales 0
internacionales de ciencia,
tecnologia e innovacion.
12. Transferencia
tecnolégica que
comprende la asesoria,
negociacioén, apropiacion,
desagregacion,
asimilacion, adaptacion y
aplicacion de nuevas
tecnologias nacionales o
extranjeras.

SALUDT
003

Programas
doctorado
apoyados

de

Doctores
Formados

Tres (3) por un
valor de
$550.000.000

Fomentar y capacitar el
recurso humano para el
avance y la gestion de la
ciencia, tecnologia e
innovacion.

SALUDT
004

Programas
maestria
apoyados

de

Magister
Formados

Tres (2) por un
valor de
$264.628.800

Fomentar y capacitar el
recurso humano para el
avance y la gestion de la
ciencia, tecnologia e
innovacion.

SALUDT
005

Actividades
divulgacién
difusion

de

Namero de
documentos de
divulgacién
cientifica

Seis (6)
Documentos
(certificados  de
asistencia) por un
valor de
$57.555.000

Difundir informacion
cientifica, tecnoldgica y de
innovacion, esto  es,
informacion, publicacion,
divulgacion y asesoria en
ciencia, tecnologia e
innovacion.

SALUDT
006

Articulos
investigacién
generados

de

Articulos
publicados en
revistas
indexadas

Nueve 9)
articulos por un
valor de
$36.049.995

Financiar publicaciones y
otorgar premios y
distinciones a
investigadores, grupos de
investigacion e
investigaciones. 9.
Difundir informacion
cientifica, tecnolégica y de
innovacion, esto  es,
informacion, publicacién,
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Radicacion:

23001233300020170028702 (67.675)

Demandante: Universidad del Sina
Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto:

Controversias contractuales

divulgacién y asesoria en

ciencia, tecnologia e
innovacion.
SALUDT | Eventos Numeros de | Dos (2) eventos | Realizar seminarios,
007 cientificos eventos por un valor de | cursos, congresos,
realizados cientificos $93.333.334 talleres y eventos
nacionales 0
internacionales de ciencia,
tecnologia e innovacion.
SALUDT | Protocolos de | Protocolos de | Tres (3) | Adelantar proyectos de
008 diagnésticos diagnésticos para | Protocolos por un | investigacion  cientifica,
las enfermedades | valor de | desarrollo tecnolégico e
de Malaria, | $1.610.924.443 innovacion; desarrollo de
Dengue, nuevos  productos y
Leishmaniasis vy procesos y Desarrollar
Chagas servicios  cientificos vy
tecnolégicos que  se
refieren a la realizacién de
planes, estudios,
estadisticas y censos de
ciencia y tecnologia; a la
realizacion de actividades
de homologacion,
normalizacion y
metrologia, certificacién y
control de calidad; a la
prospeccién de recursos,
inventario de recursos
terrestres y ordenamiento
territorial; (...).
SALUDT | Colecciones Numero de | Cinco (5) por un | 10. ~ Desarrollar  servicios
009 biolégicas de | colecciones valor de | cientificos y tecnologicos que se
referencia biolégicas $388.080.131 ;ef')eren alarealizacion de planes
(Inventario  del
entorno fauna de
insectos
vectores)
SALUDT | Monitoreo de | Namero de | Setecientas (700) | 10. ~ Desarrollar  servicios
010 casos, agentes | muestras muestras por un | cientificos y tecnologicos que se
etiolégicos y | analizadas valor de ;en)erenalareal'zac'ondeplanes
vectores de las | conforme a la | $424.106.208
enfermedades en | metodologia de
estudio estudio de
impacto
planteada
SALUDT | Levantamiento de | Numero de | Tres (3) procesos | 10. ~ Desarrollar  servicios
011 perfiles procesos por un valor de fé‘;g?:g?lgrf{;?zﬂggr‘i?eq‘raensez
epidemiolégicos analiticos $311.529.600 () P
en municipios de
Cérdoba
SALUDT | Elaboracion  de | Mapas de | Doce (12) mapas | 10.  Desarrollar  servicios
012 mapas y perfiles | distribucion  de | por un valor de | cientificos y tecnolgicos que se
. AV refieren a la realizacion de planes
epidemiolégicos vectores en | $277.425.408 ()
escala 1:100.000
SALUDT | Identificacion de | Documento Un (1) diagnostico | 10.  Desarrollar  servicios
013 agentes diagnostico  de | por un valor de | cientificos y tecnolbgicos que se
SN . . ., refieren a la realizacion de planes
etiolégicos a | investigacion $904.412.272 ()
partir de muestras
de insectos
vectores
recolectados
SALUDT | Capacitacion en | Asistencia a | Asistencia a | 10.  Desarrollar  servicios
014 técnicas cursos de | cursos de | cientificos y tecnolGgicos que se

diagndsticas

entrenamiento

para cientificos

entrenamiento
para cientificos (3)

refieren a la realizacion de planes

()
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Radicacién: 23001233300020170028702 (67.675)
Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto: Controversias contractuales

por un valor de
$278.381.427

SALUDT | Fomento de | Nimero de redes | Cuatro (4) por un | 4. Establecer y conformar redes
015 redes de | fomentadas valor de | de investigacién e informacion
. cientifica, tecnolégica y de
conocimiento $236.250.000 innovacion.
SALUDT | Talleres Numero de | Doce (12) por un | 6. Realizar seminarios, cursos,
016 educativos talleres 12 valor de | Songresos, Ota}'r']fe":rfac?’onz‘l’:smgz
d'”g|dqz q a la $122.040.000 ciencia, tecnologia e innovacion.
comunida
entorno
SALUDT | Viajes nacionales | Ochenta y ocho | Ochenta y ocho | 12. Transferencia tecnologica
017 y locales (88) viajes | (88) viajes por un | ueé comprende la asesoria,
na.CionaleS vanr de negociacion, apropiacion,
y desagregacion, asimilacion,
locales $628.260.000 adaptacion y aplicacién  de
nuevas tecnologias nacionales o
extranjeras.
SALUDT | Viajes Ocho (8) viajes | Ocho (8) Vviajes | 12. Transferencia tecnologica
018 internacionales internacionales por un valor de gggocfggge”de 'Zp;;?;ggﬁ’
$173.740.000 desagregaci,én, asimilacic’)n:

adaptacion 'y aplicacion de
nuevas tecnologias nacionales o
extranjeras.

2. Girar los recursos aprobados para cada uno de los beneficiarios del proceso de formacion de alto
nivel. PARAGRAFO PRIMERO: las actividades a cargo de LOS COOPERANTES TECNICO Y
FINANCIERO... seran detalladas en el Plan Operativo del Proyecto que aprobara el Comité Técnico
Operativo”.

32.De cara al sub-lite, es necesario destacar las siguientes estipulaciones del
Convenio Especial de Cooperacion® (transcripcion literal, siguiendo el orden previsto
en el negocio juridico):

“CLAUSULA  DECIMOTERCERA- INTERPRETACION, MODIFICACION, TERMINACION
UNILATERAL Y CADUCIDAD: En el presente convenio se entienden incorporadas las clausulas
contenidas en el articulo 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993".

“CLAUSULA DECIMOSEPTIMA - PENAL PECUNIARIA: En caso de incumplimiento parcial y/o total o
definitivo del convenio o se declare la caducidad del convenio, LA UNIVERSIDAD DEL SINU pagara al
DEPARTAMENTO una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total del convenio, como
estimacion anticipada y parcial de los perjuicios que se causen, sin perjuicio de que EL
DEPARTAMENTO pueda solicitar a LA UNIVERSIDAD DEL SINU la totalidad del valor de los perjuicios
causados en lo que excedan del valor de la clausula penal pecuniaria. LA UNIVERSIDAD DEL SINU
autoriza que EL DEPARTAMENTO descuente de las sumas que les adeude, los valores
correspondientes a la clausula penal pecuniaria (...)".

“CLAUSULA VIGESIMA - RECUPERACION CONTINGENTE: Cuando EL DEPARTAMENTO
determine que LA UNIVERSIDAD DEL SINU ha incurrido en incumplimiento de alguna de sus
obligaciones, podra declarar el incumplimiento del convenio en cuyo caso exigira el reintegro de los
recursos entregados correspondientes a las actividades incumplidas, mas los intereses bancarios
corrientes causados desde la fecha del desembolso, a las tasas vigentes en el momento de la
restitucion, previo agotamiento de los tramites necesarios que garanticen a LA UNIVERSIDAD DEL
SINU su derecho de defensa y contradiccion. De no existir tales recursos o de no resultar suficientes
para cubrir la totalidad de su valor, EL DEPARTAMENTO podré obtener el pago de la pena mediante
reclamacién de pago ante la compafiia de seguros, dentro del amparo de cumplimiento otorgado con
la garantia” (se subraya).

“CLAUSULA VIGESIMOSEPTIMA - LIQUIDACION: El presente convenio seré objeto de liquidacion, de
conformidad con lo previsto en los articulos 217 del Decreto Ley 19 del 2012 y 11 de la Ley 1150 de
2007, procedimiento que deberéa efectuarse dentro de los seis (6) meses siguientes a su vencimiento o
a la expedicion del acto administrativo que ordene su terminacion o a la fecha del acuerdo que asi lo
disponga. Dentro de este plazo se entiende incluido un término de cuatro (4) meses para la liquidacion
de comun acuerdo y dos (2) meses adicionales para la liquidacion unilateral si es del caso.”

2 Fl. 61y ss. del c.1.
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Radicacién: 23001233300020170028702 (67.675)
Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto: Controversias contractuales

33. El acto que es objeto de la pretension de nulidad y restablecimiento corresponde a
la Resolucién 002 de 2017 emitida por el departamento de Cdordoba, en la cual se
resolvio lo siguiente:

“Articulo 1. Decision. Declarar el incumplimiento por parte de la Universidad del Sint del convenio
de cooperacién No. 754 del 19 de diciembre de 2013, celebrado entre el Departamento de
Cérdoba y la Universidad del Sina.

Articulo 2. Declaracién de siniestro. En consecuencia, se declara la ocurrencia del siniestro
cubierto por la péliza de cumplimiento #3003098, otorgada por La Previsora S.A. Compafiia de
Seguros.

Articulo 3. Liquidacion. En consecuencia, ordenar la liquidacién del convenio a la mayor brevedad
posible.

Articulo 4. Imposicion de clausula penal. Imponer la clausula penal conforme a lo pactado en la
clausula décimo séptima del convenio y las consideraciones precedentes, por mil seiscientos
sesenta y tres millones seiscientos nueve mil trescientos veintisiete pesos ($1.663°609.327).

La Universidad del Sint deberéa pagar este dinero en un plazo maximo de diez (10) dias habiles
a la ejecutoria de esta decision. En todo caso, conforme a lo previsto en la clausula décima
octava, se entiende que la Universidad del SinG autoriz6 al Departamento de Cdérdoba a
compensar dichas sumas de lo que se adeudare.

Articulo 5. Otros perjuicios. Esta clausula penal se entiende sin perjuicio de los demas dafios
causados al Departamento de Coérdoba y detectados por la Contraloria General de la republica
segUn las consideraciones de esta decision, o por otras autoridades competentes. (...)%°”.

34 Para la decision de esta instancia, se impone a la Sala recordar que la actividad
contractual del Estado se desarrolla principalmente a través de dos tipos de negocios
juridicos: los contratos y los convenios, y aunque el EGCAP no establece una
distincidon entre estas figuras, la jurisprudencia y la doctrina se han encargado de
perfilarlos. La nocion de contrato estatal esta referida a los acuerdos de voluntades en
gue convergen intereses contrapuestos entre la administracion y el contratista, pues
se trata de un relacionamiento juridico con fines diversos asociados al beneficio que
el contrato reporta a cada una de las partes.

35 Asi, mientras que para la administracion lo esencial es la materializacion de los
cometidos publicos a su cargo, para el contratista lo es la contraprestacion que obtiene
por el cumplimiento de sus obligaciones (mas alla de que el derrotero final sea la
satisfaccion del interés general). Estos contratos, por regla de principio, estan sujetos
al régimen general de contratacion publica, sin perjuicio de que en ciertas hipétesis
pueden estar sometidos a regimenes especiales, o al derecho privado cuando lo
establezca la ley.

36. En el caso de los convenios, su razén de ser se explica en la promocién de objetivos
mancomunados entre sus contrayentes para la realizacion conjunta de las actividades
0 competencias asignadas, sin que medie una contrapartida a favor de alguno de ellos
dada la estirpe colaborativa que representa esta union. Por sus caracteristicas, el
legislador les atribuye reglas especificas relacionadas con su régimen, dando especial
relevancia al ejercicio de la autonomia de la voluntad. Tratandose de convenios de
ciencia y tecnologia dispuso la aplicacion de un régimen especial que tiene como
marco de actuacion al derecho privado, como se pasa a ver.

30 Fls. 65 a 70, del c.1.
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Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto: Controversias contractuales

37 La Ley 29 de 1990 fij6 como deber del Estado promover y orientar el adelanto
cientifico y tecnoldgico nacional, estableciendo mecanismos de relacion entre sus
actividades y las de otros participes en estas areas del conocimiento, como las
universidades (art.1).

38. A través del Decreto Ley 393 de 1991, “Por el cual se dictan normas sobre
asociacion para actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y
creacion de tecnologias”, se defini6 como una de las modalidades de asociacion a los
convenios especiales de cooperacion con particulares, y puntualizé que “[e]stos
convenios se regiran por las normas del Derecho Privado™!.

39- Con la expedicion del Decreto Ley 591 de 1991 fueron reguladas las modalidades
especiales de contratacion para el fomento de actividades cientificas y tecnolégicas,
norma que fue derogada expresamente por el art. 81 de la Ley 80 de 1993, pero dejé
a salvo los articulos 2, 8, 9, 17 y 19, preservando la vigencia de estas Ultimas
disposiciones junto con las del Decreto Ley 393 de 1991, como fue precisado por la
Corte Constitucional en sentencia C-316 del 13 de julio de 19953

40. El articulo 17 del ultimo Decreto citado establecio:

“Articulo 17.- Para adelantar actividades cientificas o tecnoldgicas la Nacién y sus entidades
descentralizadas podran celebrar con los particulares y con otras entidades publicas de cualquier
orden convenios especiales de cooperacion. En virtud de estos convenios, las personas que los
celebran aportan recursos en dinero, en especie o de industria, para facilitar, fomentar o
desarrollar alguna de las actividades cientificas o tecnoldgicas previstas en el articulo 20. de este
Decreto” (se resalta).

41 De manera que esta clase de convenios, celebrados con particulares o con otras
entidades publicas para el fomento o desarrollo de actividades cientificas y
tecnologicas, se encuentran regidos por las normas especiales dispuestas por el
legislador para la consecucion de los fines que lo justifican, a los que expresamente
se asigno la aplicacion del derecho privado®:.

42. En atencién a los elementos y naturaleza asignada a cada uno de esos acuerdos —
como quedd visto parrafos atras— es postura pacifica de esta Corporacion la
connotacion individual que separa a estas dos instituciones.

31 “ARTICULO 7°. REGLAS DEL CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION. El convenio especial de cooperacién esta
sometido a las siguientes reglas:

1. No existird régimen de solidaridad entre las personas que lo celebren, pues cada una respondera por las obligaciones que
especificamente asume en virtud del convenio.

2. Se precisara la propiedad de todos los resultados que se obtengan y los derechos de las partes sobre los mismos.

3. Se definiran las obligaciones contractuales, especialmente de orden laboral, que asumen cada una de las partes.

4. El manejo de recursos aportados para la ejecucion del convenio podra efectuarse mediante encargo fiduciario o cualquier otro
sistema de administracion.

5. Estos convenios se regiran por las normas del Derecho Privado”.

Articulo declarado exequible en Sentencia C-316 del 13 de julio de 1995.

%2 En dicha sentencia, la Corte Constitucional precis6 que “... el decreto 393 no constituye propiamente un estatuto de
contratacion. Simplemente prevé entre los mecanismos de asociaciéon para el fomento de la investigacion uno especial
consistente en la celebracion de convenios de cooperacion; de ahi la razén por la cual la ley 80 de 1993 no se ocup6 de derogar
tal reglamentacién (...)". Al lado de lo cual su vigencia normativa fue reconocida por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion bajo el radicado 11001030600020100005800 del 8 de julio de 2010.

% La Ley 1286 de 2009, reformatoria de la Ley 29 de 1990 (vigente para la época de suscripcion del Convenio), no modifico la
definicién acerca del régimen aplicable a los convenios de ciencia y tecnologia, como se desprende del contenido del art. 33 que
dispone: “Las actividades, contratos y convenios que tengan por objeto la realizacién de actividades definidas como de ciencia,
tecnologia e innovacién que celebren las entidades estatales, continuaran rigiéndose por las normas especiales que les sean
aplicables (...)”, de modo que con fundamento en tal normatividad, el régimen de derecho privado es el que gobierna este tipo
de negocios juridicos.
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Demandante: Universidad del Sinu

Demandado: Departamento de Cérdoba

Asunto: Controversias contractuales

43. Derivado de lo anterior, despunta una primera conclusién, y es que el negocio
juridico sub lite no se inscribe en la nocion de contrato estatal, como lo plantea el
impugnante para respaldar el ejercicio de todas las facultades que prevé el EGCAP,
en tanto el interés juridico vertido en el convenio especial, incluida la existencia de
aportes por ambos contrayentes (que difiere del interés patrimonial propio de los
contratos) categoriza este negocio bajo un criterio de asociacion distinto al criterio de
conmutatividad que atafie a la relacion juridica que se cierne entre contratante y
contratista.

44. Por tanto, es definitivo que este tipo de convenios estan excluidos de la aplicacion
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, y por mandato legal
su régimen es el derecho privado. Esta caracterizacion conduce a precisar que la
determinacion del régimen aplicable es un asunto de orden publico, pues se trata de
una definiciébn que so6lo compete al legislador y no puede ser objeto de acuerdo o
modificaciéon por voluntad de las partes sin quebrantar el principio constitucional de
legalidad.

4. Conforme a las anteriores premisas, las facultades de que tratan las clausulas
exorbitantes, asi como las prerrogativas relacionadas con la declaratoria de
incumplimiento, imposicion de multas y efectividad de la clausula penal en acuerdos
como el que se analiza, no pueden provenir de normas que solo estan disponibles
para negocios juridicos sometidos al régimen de contratacion publica®*.

46. Asi se ratifica en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de
2011, pues estas disposiciones sélo autorizan a las entidades sometidas al EGCAP a
efectuar tales declaratorias de forma directa, y de este contexto escapa la relacion
negocial sub examine. Dichas disposiciones sefialan lo siguiente:

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal (...)” (se
resalta).

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde alas entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar
al contratista a cumplir con sus obligaciones (...)” (se resalta).

47. Al estar sometida al régimen de derecho privado la relaciébn convencional que
enlazo a las partes en el presente asunto, ello conduce inexorablemente a considerar
gue los actos que alli tienen origen comparten la naturaleza que tienen aquellos en el
trafico negocial propio del derecho comun, donde no obran privilegios de poder publico
o de autoridad, que son las notas distintivas que dan lugar a la expedicion de actos
administrativos. Asi que, en este escenario, no es posible expedir actos
administrativos, solo contractuales.

34 Sin perjuicio de la aplicacion de los principios de la funcion administrativa y gestion fiscal en los términos previstos en el art. 13
de la Ley 1150 de 2007
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48. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala reconoce que el principio de la autonomia de la
voluntad habilita a las partes para asignar determinadas facultades, incluso
unilaterales a alguna de ellas, y a definir los requisitos o fases para adelantar tales
actuaciones. Pero hace énfasis en que esas determinaciones no llevan a variar la
naturaleza de sus manifestaciones, ni ha de entenderse que tal autonomia autorice a
uno de los contrayentes a expedir actos administrativos®. Con otras palabras, el
ejercicio de la libertad negocial y la amplitud que pueden alcanzar sus acuerdos no
autoriza el pacto de potestades administrativas, pues estas solo devienen de la ley.

49. Bajo esta plataforma, la Subseccion corrige el rumbo de analisis que guio al tribunal
de primer grado, quien entendi6 que el acto demandado era de naturaleza
administrativa a pesar de reconocer que su régimen legal es el derecho privado. Con
estas precisiones, para decidir el asunto que se ha puesto en consideracion, la Sala
debe constatar si las determinaciones adoptadas en el acto contractual sub examine
fueron fruto de las estipulaciones negociales convenidas por las partes de
conformidad con los cargos aducidos por el censor y en linea con la causa petendi,
pues al final de cuentas lo que el actor cuestiona es que, entre otros, el Departamento
no contaba con prerrogativas que le permitieran adelantar un procedimiento
sancionatorio que culminara con la expedicion de un acto como el que censura.

%0-En la apelacion, el Departamento cuestiona, por incongruente, que el tribunal
reconociera que las partes incluyeron en la clausula 13 las potestades exorbitantes
consagradas en el art. 14 de la Ley 80 de 1993, pero aun asi concluyera que carecia
de competencia para adelantar la liquidacién del Convenio.

51 Frente a este reproche es evidente la falencia en la estructuracion de un silogismo
de razonamiento, pues bastaria acudir a los analisis efectuados sobre el régimen
aplicable al Convenio para sefialar que no es admisible la inclusion de tales potestades
bajo el derecho privado, lo que llevaria a avanzar en un examen de validez respecto
de dicha estipulacién. Sin embargo, como ninguna de las facultades que prevé el art.
14 ib. fue desplegada por el Departamento, resulta inane el pronunciamiento de un
tépico que no es parte de la controversia, mas alla de la mencidon que sobre las
clausulas exorbitantes hizo el a quo.

52.Las decisiones adoptadas en la denominada Resolucion 002 de 2007 -
incumplimiento, declaratoria de siniestro, orden de liquidacién, e imposicion de la
clausula penal— no corresponden al ejercicio de las potestades excepcionales que
prevé el art. 14 idem; mas bien, son expresion de pactos de naturaleza accidental
cuya inclusién no afecta la esencia ni la naturaleza del negocio juridico®.

3. Cuando se incluyen clausulas accidentales en un contrato regido por el derecho
privado, no convierten la estipulacion en una clausula exorbitante —pues por su
naturaleza no lo es—, ni transforman la facultad conferida en una prerrogativa de poder

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de
2020, radicacion 050012331000 200300985 01 (44707). En dicha providencia se indic6 que cuando la ley establece que una
tipologia contractual queda sometida al régimen de derecho privado, se debe entender que actia “en las mismas condiciones
que un particular, por lo cual no esta [...] habilitada para expedir un acto administrativo”.

36 Articulo 1501 del Cadigo Civil. “(...) Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno,
0 degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden
pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente
le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales”.
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publico. Asi que ninguna relacion existe entre el pacto de facultades excepcionales,
respecto de las determinaciones adoptadas en el acto demandado por parte del
Departamento.

5. En el sub lite las partes controvierten la extralimitaciéon de facultades del
Departamento al haber acudido a un procedimiento sancionatorio para declarar el
incumplimiento, ordenar la liquidacion del Convenio y declarar la efectividad de la
clausula penal. Por esta raz6n, aunque habiendo descartado que dichas atribuciones
provengan de la ley (arts. 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011)
como quedo visto, dado que se verifica la inclusion de tales clausulas en el Convenio,
y el demandante cuestiond6 como se ejercieron, es necesario constatar si la
cristalizacion de esas atribuciones es fiel a lo acordado.

Sobre la facultad de declarar el incumplimiento del Convenio y hacer efectiva la
clausula penal

55. Basado en el régimen de derecho privado al que qued6 sometido el Convenio, el a
quo sefald que la misma razén que excluia la consagracion de clausulas
excepcionales en este tipo de convenios, aplicaba respecto de la declaratoria de
incumplimiento e imposicion de la clausula penal, en tanto el art. 86 de la Ley 1474 de
2011 anicamente habilita a efectuar tales declaraciones respecto de las entidades
sometidas al EGCAP; asi que frente a los convenios de ciencia y tecnologia no se
tenia la posibilidad de hacer efectiva la clausula penal forma directa al amparo de la
citada norma.

56. El impugnante aduce que como en las consideraciones del Convenio se dispuso la
aplicacion de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, alli qued6 autorizado el
Departamento para declarar el incumplimiento e imponer las multas y la clausula penal
pecuniaria directamente; y, comoquiera que sobre tal manifestacion no hubo oposiciéon
del actor al celebrar el acuerdo, insiste en que dicho pacto es ley para las partes.

57. Para la Sala, el a quo acert6 al sefialar que conforme al régimen de derecho privado
al que estaba sometido el Convenio, quedaba excluida la aplicacion del art. 86 de la
Ley 1474 de 2011, como atras fue explicado. Bajo esta premisa, las facultades que el
Departamento reclama no podian surgir del procedimiento administrativo dispuesto en
el art. 86 ib.; empero, el examen no quedaba agotado ante tal incorreccién, pues al
haberse pactado aquellas estipulaciones, su origen convencional le imprime fuerza
vinculante a ese consenso, y sobre este aspecto la Sala se aparta de lo razonado bajo
la sentencia del Tribunal.

58. No es controvertible que aquellas atribuciones no tienen habilitacién en la Ley 1474
de 2011 para ser aplicadas a convenios de ciencia y tecnologia. En cambio, las partes
tienen facultades para confeccionar unilateralidades, disponiendo la ruta a recorrer
para poder llegar a una declaratoria de incumplimiento y hacer efectiva la clausula
penal, ya sea a través de un esquema disefiado por ellos mismos, o incluso con
remision a un procedimiento predefinido. Una estipulacion asi, lo Unico que puede
significar es que las partes convinieron surtir las etapas y garantias que prevé un
tramite especifico, sin arrogarse poderes publicos o prerrogativas de autoridad.
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59. Por la trascendencia que tales autorizaciones reportan frente al estatus negocial de
las partes, la Sala debe constatar la existencia previa y expresa de una atribucién
convencional efectuada al Departamento para declarar incumplido el negocio juridico
y desatar sus efectos. Asi, en la clausula vigésima del Convenio, denominada
“Recuperacion contingente”, se recuerda que las partes acordaron:

“Cuando EL DEPARTAMENTO determine que LA UNIVERSIDAD DEL SINU ha incurrido en
incumplimiento de alguna de sus obligaciones, podra declarar el incumplimiento del convenio, en
cuyo caso exigira el reintegro de los recursos entregados correspondientes a las actividades
incumplidas, mas los intereses bancarios corrientes causados desde la fecha del desembolso, a
las tasas vigentes en el momento de la restitucion, previo agotamiento de los tramites necesarios
que garanticen a LA UNIVERSIDAD DEL SINU su derecho de defensa y contradiccion. De no
existir tales recursos o de no resultar suficientes para cubrir la totalidad de su valor, EL
DEPARTAMENTO podra obtener el pago de la pena mediante reclamacion de pago ante la
compariia de seguros, dentro del amparo de cumplimiento otorgado con la garantia™’.

60. La Sala se percata de que bajo el Convenio, las partes confirieron al Departamento
la facultad de declarar el incumplimiento de la Universidad. Como consecuencia de tal
definicién, se acordd que procederia el reembolso de los recursos por la fraccion
incumplida, o en su defecto, que el Departamento procederia a efectuar la reclamacion
respectiva a la compaiiia de seguros para obtener el pago de la pena bajo el amparo
de cumplimiento.

61 En relacién con este Ultimo evento, no se autoriz6 al ente territorial a declarar el
siniestro para efectuar el cobro directo de la podliza de seguro, pues no hay una
manifestacion en ese sentido, la que aun de haberse pactado, no resultaria exigible al
asegurador por estar regido éste bajo un contrato independiente. Lo estipulado
puntualmente se contrajo a sefialar que el Departamento debia presentar la
reclamacion respectiva, es decir, confirmé el tramite que se adelanta en los negocios
regidos por el derecho privado al que aplican las disposiciones de los arts. 1072 y ss.
del Cédigo de Comercio.

62. Respecto a la clausula penal pecuniaria, la naturaleza accesoria y condicional de
este pacto, que viene dada por el ejercicio de la autonomia de la voluntad, impone la
constatacion del incumplimiento de una obligacion principal, pues no se trata de una
estipulacién que nazca y perviva de forma autonoma, sino que pende de la previa
configuracion de un escenario de incumplimiento negocial, como se dispone en los
arts. 1592 del Cadigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, que establecen:

“Art. 1592- La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo
en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”.

“Art. 867.- Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden retractarse (...)".

63- Teniendo en cuenta lo anterior, el punto de andlisis conduce a la Sala a detenerse
en el &mbito del incumplimiento declarado por el Departamento, con el fin de verificar
si tal declaracion es consistente con la manifestacion de voluntad de las partes en
autorizar a una de ellas su definicion unilateral y su alcance; lo contrario representaria

S"Fl. 62, c.1.
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un incumplimiento del negocio juridico por el sujeto que desborde las facultades
convenidas.

64. La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacioén Civil, ha indicado que para que
una parte pueda declarar unilateralmente el incumplimiento de otra, debe demostrar:
su cumplimiento, el incumplimiento grave y evidente del cocontratante y, actuar de
buena fe al ejercer dicha autorizacion evitando aprovecharse de su propia falta de
cumplimiento contractual®. En estos eventos, habra de desplegarse un completo
andlisis de responsabilidad que constate la configuracion de la conducta antijuridica
de incumplimiento, el perjuicio que genera dicha conducta, y el nexo causal entre ellas.

65. Revisada la Resolucion 002 de 2017 se observa que el Departamento Unicamente
expuso como sustento para declarar unilateralmente el incumplimiento de la
Universidad, que en el informe de interventoria del 20 de enero de 2017 se encontrd
un retraso de ejecucion del 20%, y que la Contraloria General de la Nacién hizo
hallazgos respecto al valor no devuelto relacionado con actividades subcontratadas,
pero no hizo explicitas las obligaciones incumplidas frente a las mas de 20 actividades
gue debia adelantar el centro educativo, ni indicé cuales fueron los compromisos no
ejecutados, o cuyo cumplimiento fue parcial.

66. Al repasar el contenido del citado acto contractual, la Sala evidencia que el
Departamento no revel6 las razones en las que fundamentaba que la Universidad
habia incumplido el Convenio, y tampoco explica como llegd al porcentaje que se
determiné incumplido. Solamente sostuvo lo siguiente (transcripcion literal y extensa
dada la relevancia que tiene para el analisis):

“El Gobernador ad hoc del Departamento de Cérdoba (...)
CONSIDERANDO:

1. Que el 26 de enero del afio en curso, el suscrito Gobernador ad hoc se constituyé en audiencia
de debido proceso sancionatorio contractual respecto del convenio especial de cooperacion No.
754 del 19 de diciembre de 2013, celebrado entre el Departamento de Cérdoba y la Universidad
del Sina. (...)

3. Que las Clausulas décimo sexta y décimo séptima del convenio de cooperacion establecen
sobre multas y clausula penal pecuniaria lo siguiente: (...)

4. Que el incumplimiento es de tal magnitud que segun el Informe de Estado Actual
Convenio 754 de 2013 rendido por el Interventor el 20 de enero del presente afio, que hace
parte integral de esta resolucion, la Universidad del Sina haincumplido sistematicamente
el convenio, evidenciando a la fecha un porcentaje de atraso de 20.13% en relacidn con el
avance en que deberia estar la ejecucién del convenio;

5. Que en Comité Técnico Operativo del Convenio realizado el 19 de enero de 2017 se
evidencié el estado de incumplimiento sistemético y generalizado por parte del
cooperante; [se resalta]

38 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, sentencia SC1962-2022 del 12 de mayo de 2022, Rad. 11001-31-03-023-
2017-00478-01, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque. En esta providencia se dijo: “3. La responsabilidad civil contractual exige
demostrar los siguientes elementos: (i). La existencia de un contrato valido; (ii); EI incumplimiento -doloso o culposo- de la otra
parte; (iii). El perjuicio; (iv). El nexo causal, en una relacién de causa y efecto, entre el proceder de la convocada y las
consecuencias que ello le produjo en el plano patrimonial o inmaterial; y (v). La mora, supuesto que variara, en cada evento,
dependiendo de la clase de prestacion insoluta. (...) Ahora, es preciso puntualizar que, en ese ambito indemnizatorio, el impulsor
debe justificar que atendié sus deberes o estuvo dispuesto a satisfacerlos como fue pactado, ya que solo la parte cumplidora de
sus débitos contractuales puede reclamar perjuicios. Con mayor razén si de relaciones juridicas sinalagmaticas se trata, porque
en estas cada parte espera algo a cambio de la prestacién que asume, toda vez que hay reciprocidad, situacién que hace
necesario identificar el orden cronolégico en que debian ejecutarse las obligaciones, si de forma sucesiva, (primero las de una
parte y luego las de la otra) o simultanea (las de las dos al tiempo), ya que el articulo 1609 ibidem determina que «[e]n los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por
su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos», es decir, la exceptio non adimpleti contractus. Tanto es asi
gque en CSJ SC 23 mar. 1943, G.J. Tomo LV, pag. 67-72, se destacé que «(...) si el acreedor no ha cumplido por su parte la
obligacion que le incumbe, su demandado no esta en mora de -cumplir lo pactado, y no estando en mora, su prestacion no es
exigible. Seria juridicamente irregular la condena al pago de una obligacion, sin exigibilidad»”.
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6. Que segln lo estipulado en la clausula décimo octava del convenio, la clausula penal es
"equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total del convenio, como estimacion anticipada
y parcial de los perjuicios que se causen, sin perjuicio de que EL DEPARTAMENTO pueda
solicitar a EL COOPERANTE la totalidad del valor de los perjuicios causados en lo que exceda
el valor de la clausula penal pecuniaria’, sin embargo, a pesar de que el cooperante
UNIVERSIDAD DEL SINU renuncié a su derecho a hacer descargos, es pertinente aplicar el
criterio jurisprudencial relativo a la proporcionalidad de la clausula penal...

7. Que la Contraloria General de la Republica en el "Informe de actuaciéon Especial de
Fiscalizacion. Proyectos aprobados por el Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (FCTel)
con recursos del sistema general de regalias al departamento de Cérdoba. CGR-GITVCFMI-
REGALIAS No 91, Diciembre de 2016 "advierte algunos posibles hallazgos relacionados con el
“valor no devuelto por la Universidad del Sin en ejecucion de las actividades que subcontraté a
menores valores de los presupuestados’, y aunque no se concretdé suma alguna para efectos de
este convenio, se entiende que la clausula penal aplicada mediante este acto administrativo es
independiente del valor detectado por la Contraloria General de la Republica y el que se llegase
a detectar por las autoridades competentes.

8. Que en razén de la carencia de personal como funcionario ad hoc, mediante Decreto 00001
de 2016 se delegaron las funciones de supervision en el Director del Departamento
Administrativo de Planeacion del departamento de Cérdoba. Que dicha delegacién obedeci6 a
como lo sefiala la parte considerativa del Decreto 00001 de 2016 citado "... que se hace necesario
la delegacion de los convenios de cooperacion No. 750, 752 y 754, toda vez que el Gobernador
ad hoc no esta de manera permanente en la ciudad de Monteria y en atencion al cumplimiento
de las funciones de su cargo no podra realizar el seguimiento diario requeridos en los proyectos".
Que esta delegacion efectuada al Director Administrativo de Planeacion fue asumida por el sefior
Manuel José Benjumea Simancas, quien, como es de conocimiento publico, fue capturado por
la Fiscalia General de la Nacion el pasado 10 de enero de 2017.

Que en razén de estas circunstancias, asi como las detectadas por el suscrito, se ordenara
compulsar copias de la totalidad de estos expedientes a los entes de control competentes”.3®

67. La clausula vigésima del Convenio fue clara en sefalar que, para llegar a una
determinacién de incumplimiento, se imponia el “previo agotamiento de los tramites
necesarios que garanticen a LA UNIVERSIDAD DEL SINU su derecho de defensa y
contradiccion”, postulado que, valga decir, aun de no haberse incorporado, es de
plena observancia en clave constitucional frente a cualquier clase de actuacioén,
conforme lo establece el art. 29 superior.

68. Entendiendo que las partes acordaron que tal procedimiento tendria como referente
el esquema del art. 86 de la Ley 1474 de 2011 —sin hacer conversion respecto de su
naturaleza convencional—, la Sala precisa que esta via, 0 cualquiera que se hubiese
dispuesto, no admite disminuir la garantia al derecho de defensa y contradiccion, pues
necesariamente frente a una declaracion de responsabilidad como la que se analiza,
tal procedimiento debe estar afincado en la expresion concreta de los hechos y
circunstancias que constituyen el incumplimiento, en la identificacion de los
compromisos que se reputan desatendidos, y en la constatacion del propio
cumplimiento frente a tales reproches.

69. S6lo con tal precision, la parte contra la que se aduce una conducta antijuridica
negocial podra defenderse realmente y pronunciarse frente a sucesos claros y
seflalamientos definidos. De no ser asi, el citado precepto constitucional se veria
suplido con la expedicidén formal de un acto, cuya generalidad imposibilita el ejercicio
de contradiccion que es debido, pues ¢de qué habra de defenderse el sujeto
sancionado?, ¢como controvierte las circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
aducen en su contra? Este derecho fundamental, alberga las maximas atinentes a la

¥s.65a70,c.1.
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claridad, precision y determinacion de los cargos y sus circunstancias constitutivas,
pues son la garantia de defensa, y como tal no admite ningin menoscabo.

0. A su vez, no basta la mencién de ciertos documentos como ocurrié en este caso
respecto del informe de interventoria, pues si bien éste puede ser considerado como
plataforma de una determinacién de incumplimiento como parte de la decision, el sub
examine no da cuenta, por si mismo, de que fuese un informe definitivo sobre el
cumplimiento de todo el contrato pues segun reporta el acto censurado, aquel
correspondia al “Informe de Estado Actual Convenio 754 de 2013” que indicé un
porcentaje de atraso de 20.13% “en relacién con el avance en que deberia estar la
gfjecucion del convenio”, de donde no se colige su caracter conclusivo, ni es posible
conocer si en su interior existen anotaciones sobre actividades aun no revisadas, o si
existian demoras por causas externas a las partes, por ilustrar.

L Lo anterior se sustenta en que, en los documentos allegados al proceso ese informe
no acompanfa el acto demandado, de modo que ni siquiera se conoce su contenido
para definir si alli se cumplen los requisitos para que proceda la referida declaratoria
de incumplimiento; y no es admisible dotar a tal acto de presuncion de legalidad, dado
gue no corresponde a un acto administrativo sino a un acto contractual sometido al
derecho privado.

2. Ante esta circunstancia, no es posible constatar que sobre tal informe se hubiera
surtido el derecho de contradiccion de la Universidad, en tanto la Resolucién 002 de
2017 tampoco precisa si ese documento fue puesto en conocimiento de la
demandante con anterioridad —al momento de ser expedido—. La Sala sd6lo cuenta con
la resolucion indicada, que no se acompafia del informe, asi que, de su limitado
contenido, no se observa la concrecion que impone la garantia del derecho de defensa
de la Universidad respecto de tal declaratoria en su contra, como lo adujo en este
proceso. Se recordara, asi mismo, que la respuesta de la demandada se ubica y
remite al informe de interventoria, y también al hecho de que la Universidad tenia la
carga de probar su cumplimiento, sin que el Departamento debiera acreditar el
incumplimiento que declaro.

3. Estas falencias se predican también de la citacién al procedimiento sancionatorio
que efectu6 el gobernador ad hoc a la parte demandante, con fecha del 24 de enero
de 201740, Alli tinicamente menciond que el soporte factico del proceso sancionatorio
era el citado informe de interventoria junto con la sesion del Comité Técnico Operativo
realizada el 19 de enero del mismo afio, de los cuales denotaba que el proyecto de
salud tropical, a corte del 31 de diciembre de 2016, presentaba un avance fisico del
78.96% frente a un avance programado el 99.09%, lo que conllevaria a un atraso
general del 20.13%.

4. En la citacién se menciona que de las 20 actividades del plan operativo pactado, 7
estaban debidamente cumplidas, mientras que 8 presentaban retraso significativo, sin
especificar qué actividad, el porcentaje de incumplimiento de cada cual, ni los eventos
de atraso imputables a la Universidad, y sefiald que otras, tampoco identificadas,
estaban “vencidas”. Sumado a que, no se menciona nada sobre la evaluacion del

“cdafl. 177, c. 1.
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proyecto hecha por la Contraloria General de la Republica, si es que consideraba que
de alli podia establecer alguna premisa de responsabilidad.

5> En los términos anotados, a los que se agrega la aplicacién del principio de buena
fe contractual, es claro que la entidad demandada debi6 exponer frente a cada una de
las 18 actividades su estado de cumplimiento y las circunstancias y razones que
reportaba la desatencion parcial de algunas de ellas, identificAndolas. Acto seguido,
procedia su analisis de cara a la estructura negocial acordada, pues no sera la
mencion a un informe o a un reporte de un érgano de control, del que se pueda, a la
llana, inferir el incumplimiento sin mas explicaciones.

’6. Las anteriores razones son suficientes para concluir que el Departamento no ejercio
en debida forma la potestad examinada, en aspectos medulares de la facultad que las
partes le confirieron, por lo que una decision en tales condiciones, al provenir de un
comportamiento que se margina del contexto negocial, carece de efectos, como sera
declarado.

- En este punto, la Sala encuentra agotado el camino relacionado con el analisis del
incumplimiento que disputaron las partes, pues el tribunal de primer grado, en decision
que no fue objeto de apelacion, afirmé que no hay prueba en el expediente sobre el
estado de ejecucion del convenio desde septiembre de 2016 hasta la fecha de
expedicion de la resolucion demandada, de modo que no hay forma de establecer si
hubo o no incumplimiento de la Universidad. Indic6é que ello es asi, en la medida que
‘no se cuenta con las pruebas suficientes para que prospere esta causal ...ademas,
lo manifestado por el testigo Jorge Escobar Aviles no es suficiente para reemplazar
los documentos que se hayan expedido con ocasion el (sic) convenio de cooperacion
suscrito entre las partes™?.

8 De acuerdo con los articulos 320 y 328 del CGP, que define la competencia del
juez de segunda instancia, dado que el apelante no elevo reproche alguno contra la
determinacion del a quo sobre la ausencia de elementos de prueba que permitan
constatar el incumplimiento de la Universidad, tal determinacion queda cubierta por la
presuncion de acierto y legalidad que acompafa las decisiones judiciales que no son
cuestionadas; de manera que en esta instancia no hay razén para auscultar un tema
ya decidido, respecto del cual, ambas partes estuvieron de acuerdo pues ninguna
formulé un motivo de disenso frente a esta conclusion.

’9-Sin base sobre la cual edificar el referido incumplimiento queda, a su vez,
despojado de fundamento cualquier andlisis relacionado con la posibilidad de hacer
efectiva la clausula penal impuesta el articulo 4 de la Resolucion 002 de 2017, dado
su caracter accesorio y condicional respecto de la ejecucién de los compromisos
negociales. Asi, ante la ausencia de una declaracion de incumplimiento, ninguna de
sSus consecuencias puede pervivir por si sola.

Cargo relacionado con la vulneracion al debido proceso declarado por el a quo

41 FI. 211, c. principal.
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80. Al hilo de la anterior conclusion, esta Subseccién queda relevada de avanzar en
el andlisis de los demas reproches pregonados en la censura de cara al efecto integral
de esa decision, pues ante la constatacion de que el Departamento incumplié el
Convenio a través del sobrepaso de sus facultades unilaterales de origen negocial,
resulta inane que frente a un acto que sera declarado sin efectos, se pase a analizar
si existi6 o no otra forma de vulneracién que lleve al mismo destino. Por ende, se
modificara el fallo de primera instancia en este sentido.

Sobre la facultad de liquidacion

81. Ante las inconsistencias que expresa la censura en relacién con esta facultad, se
impone a la Sala precisar: i) que la clausula de liquidacién no es parte del catalogo de
potestades previstas en el art. 14 de la Ley 80 de 1993; ii) este tipo de clausula es de
naturaleza accidental, por regla de principio; vy, iii) cuando se pacta bajo el derecho
privado, no es aplicable el procedimiento de liquidacién previsto en el EGCAP.

82. El nacleo de este Ultimo razonamiento parte de recordar que la Ley 80 de 1993
introdujo entre sus disposiciones especiales una etapa de liquidacion para los
contratos sometidos a dicha normatividad, escenario en el cual se efectla el corte de
cuentas del negocio juridico a través de un procedimiento fijado en la ley que autoriza
a las partes a incorporar los acuerdos, conciliaciones y transacciones (...) para poner
fin a las divergencias presentadas. Cuando este propdsito no se alcanza de mutuo
acuerdo, se faculta a la entidad contratante a realizarlo de manera unilateral mediante
acto administrativo y, agotada esta fase, se podra acudir al juez.

83 Dicho procedimiento tiene lugar para aquellos contratos a los que se refiere el art.
602 de la Ley 80 de 1993, y en los términos del art. 11*® de la Ley 1150 de 2007, de
los cuales, sin duda, no hacen parte los negocios juridicos regidos por el derecho
comun. Asi lo ha precisado esta Corporacion al analizar la naturaleza y alcance de
clausulas de liquidacién en ambos regimenes:

“86. Por oposicion a lo anterior, al acudir al régimen privado tal procedimiento o fase de liquidacién no
existe como imperativo general, como tampoco se presume que esta dotado de ese contenido. Bastaria
recordar la connotacién accesoria que tienen las clausulas relacionadas con la liquidacion del contrato
para advertir la ausencia de un mandato legal en tal sentido y, por ende, la inexistencia de una ruta
obligada para llegar a ese destino.

87. Valga decir que en estos casos, como la liquidacién es fruto de las estipulaciones acordadas por
las partes, éstas se comprometen a intentar concertar el balance del negocio juridico como
protagonistas de lo acontecido en el itinerario contractual, se trata de una obligacion en que el papel
central se mantiene en la autonomia de la voluntad y en el principio de libertad negocial, a partir del

2 “ARTICULO 60. DE LA OCURRENCIA Y CONTENIDO DE LA LIQUIDACION. <Articulo modificado por el articulo 217 del
Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento
se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo (...)".

B “ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. La liquidacién de los contratos se hara de mutuo
acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el
efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término
previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo
que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacién previa notificacion o convocatoria que le haga la entidad,
o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de
los dos (2) meses siguientes (...)".
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cual, son ellas quienes en ese momento definen si se logra 0 no un arqueo concertado y el alcance del
mismo.

88. A su vez, si lo pactado es o subsidiariamente corresponde a una clausula de liquidacién unilateral
bajo el derecho comun, el resultado de tal gestion sigue siendo parte de una obligacion contractual en
cabeza de quien fue designado para realizar dicho encargo, en los términos en que tal autorizacion fue
conferida™?.

8. En el caso concreto, aunque las partes dejaron consignada una etapa de
liquidacién, al revisar sus términos se observa que no se asigné a ninguno de los
contrayentes la facultad de liquidarlo, no se evidencia cual seria su procedimiento y
tampoco se identifica a cargo de quien estaria cual atribucion; por lo que vale la pena
repasar su contenido:

“LIQUIDACION: El presente convenio seré objeto de liquidacioén, de conformidad con lo previsto en los
articulos 217 del Decreto Ley 19 del 2012 y 11 de la Ley 1150 de 2007, procedimiento que debera
efectuarse dentro de los seis (6) meses siguientes a su vencimiento o a la expedicion del acto
administrativo que ordene su terminacion o a la fecha del acuerdo que asi lo disponga. Dentro de este
plazo se entiende incluido un término de cuatro (4) meses para la liquidacion de comun acuerdo y dos
(2) meses adicionales para la liquidacion unilateral si es del caso.”

85. Es ostensible que el contenido de esta estipulacion es una réplica de aquellas
clausulas propias de negocios juridicos sometidos al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, en los que se acude al procedimiento de liquidacion en
sede administrativa —en los términos de las disposiciones alli referidas— cuando el
régimen legal impone acuerdos diferenciales. Este pacto refleja, la bien explicada
huida del derecho privado, donde la administracion se rehlsa a operar bajo acuerdos
fundados en la autonomia de la voluntad, guiados por los principios de la funcién
administrativa, prefiriendo la aplicacién de premisas prestablecidas en la ley bajo la
creencia que con ello se despoja de toda duda y discrecionalidad el ejercicio de las
competencias y facultades que la ley les ha asignado.

86. Por ello, el panorama de la clausula transcrita se enfrenta con el régimen aplicable
a los convenios especiales de ciencia y tecnologia, pues el posicionamiento paritario
de los contrayentes revela que no existen privilegios de uno frente al otro, ni
disposiciones legales que respalden facultades que se sobrepongan entre ellas; de
suerte que para modificar ese parametro de igualdad a favor de alguno de los
contrayentes, es indispensable la existencia previa de una declaracién convencional
que asi lo exprese.

87. Ensefia la jurisprudencia de lo contencioso administrativo, que para el ejercicio de
las denominadas unilateralidades negociales en acuerdos sometidos al derecho
comun, tal facultad debe estar pactada de forma previa, clara y expresa en el
respectivo acuerdo, y descarta que ello pueda inferirse. En este contexto, ha indicado
que “[E]sta Corporacion en cuanto al ejercicio de las unilateralidades en un contrato
gue se rige por las reglas derecho privado, ha sefialado, por ejemplo, que para la
validez de la clausula de terminacién unilateral por incumplimiento se requiere, entre
otras cosas, que aquella sea pactada expresamente (...)"® (énfasis original).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Sentencia del 9 de mayo de 2024,
Exp. 76001233100020060332003 (53.962). Aunque referido al régimen de los contratos de las empresas de servicios publicos,
el desarrollo indicado es aplicable mutatis mutandis a esta materia.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 22 de octubre de
2021, Exp. 52001233300020170059801 (65.978)
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88. En la misma linea, ratifica la existencia de “algunas pautas para el ejercicio de este
tipo de clausulas, de manera particular, en relacién con la liquidacion unilateral de un
contrato regido por el derecho privado [pues s]i bien en los contratos que se rigen por
el derecho privado no existe la obligacién de liquidarlos —como si sucede con algunos
gue estan sometidos al EGCAP por expresa disposicion legal—, resulta valida la
inclusién de clausulas con esa finalidad, lo cual constituye una manifestacion del
gjercicio de la autonomia de la voluntad (...) enfatizado en la necesidad de que
aquellos se plasmen de manera expresa, clara e inequivoca™® (negrilla original).

89. De la clausula vigésimo séptima referida, no es posible establecer la expresion de
voluntad clara e inequivoca de que el Departamento quedaba autorizado para
adelantar su liquidacion unilateral, pues no se esta frente a una relacién contratante-
contratista que conduzca al procedimiento que prevé el EGCAP, a lo que se agrega
gue la sola mencion de los cuerpos legales alli referidos no permite constatar o
adecuar esa premisa, sin realizar inferencias o suposiciones. Comoquiera que el
estatus de igualdad negocial respecto de la liquidacion no fue modificado a favor de
una de las entidades, ninguna de ellas qued6 facultada para acometer tal encargo.

9. La Sala constata que la simple remisién al término supletivo para la liquidacién de
los contratos sometidos al ECAP, no implica haber conferido al Departamento
facultades unilaterales liquidatorias, pues sin mencion expresa de esa atribucion,
como definir a cual de las dos contrayentes se referia la clausula; menos aun sustenta
un obrar en el escenario de las prerrogativas de poder publico. Esta conclusion impone
negar el cargo del apelante que insiste en la competencia del Departamento para
emitir dicha orden basado en un régimen legal que no aplica al convenio, con la
precision de que no se declarara la configuracion del vicio de falta de competencia
sino el incumplimiento del Departamento expresado en el ejercicio de una facultad que
no fue pactada, por lo que dicha orden de liquidacion carece de efectos vinculantes.

Conclusioén

91 Corolario de todo lo anterior, esta Sala concluye que si bien la Resoluciéon 002 de
2017 no puede ser objeto de una declaratoria de nulidad, dispositivo que solo se
predica de los actos administrativos, al ser escrutada bajo el régimen que por ley le
corresponde y en aplicacion al principio iura novit curia, procedera a declarar el
incumplimiento del negocio juridico conforme a las bases en que se trab¢6 la litis,
comoquiera que lo cuestionado es la extralimitacion de facultades originada en la
actuacion de una de las partes, emitida en el acontecer contractual. A la par de esta
determinacién y atendiendo al objeto y fin solicitado en la pretension segunda de la
demanda, y por ser un aspecto inescindible con la decision que aqui se adopta, se
declarara que las determinaciones contenidas en el mencionado acto no estan
llamadas a producir efectos frente a la Universidad del Sinu.

Costas

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 13 de agosto de
2024, Exp. 44001234000020140012601 (70470).
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92. De conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021%, y en armonia con el articulo 365 del CGP, la Sala condenara en
costas por la segunda instancia a la parte accionada, en la medida en que fracasaron
los cargos de apelacion que formuld. Dicha condena no requiere la apreciacion o
calificacion de una conducta temeraria, sino la verificacion objetiva de quién resulto
vencido. La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocio del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

93. En relacion con las agencias en derecho, se pone de presente que se regiran por
el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura. De conformidad con su articulo segundo, para la fijacion de las
agencias en derecho, se debe tener en cuenta “la calidad y la duracién de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso
y demas circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha actividad, que
permitan valorar la labor juridica desarrollada”, sin que en ningun caso se puedan
desconocer los rangos de las tarifas minimas y maximas sefialadas por el articulo 5
de esta misma normativa, la cual, para los asuntos declarativos de segunda instancia
con cuantia, fija una tarifa minima de un (1) SMLMV y una maxima de (6) SMLMV.

94. En este caso existio gestion procesal del apoderado de Universidad del Sina y, en
tal virtud, las agencias en derecho se fijan en un (1) salario minimo legal mensual
vigente.

V. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cérdoba del 15 de abril de 2021, por las razones expuestas, cuya parte resolutiva
guedara asi:

‘PRIMERO: DECLARAR que el Departamento de Coérdoba, al expedir la Resoluciéon 002 del 26 de
enero de 2017, incumplié el Convenio 754 de 2013, por las razones sefialadas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que ninguna de las manifestaciones contenidas en la Resolucion 002 del 26
de enero de 2017, expedida por la entidad demandada, estan llamadas a producir efectos frente a la
Universidad del Sint”.

TERCERO: Sin condena en costas”.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada y FIJAR como agencias
en derecho por la segunda instancia a favor de la Universidad del Sinu, la suma de un
(1) salario minimo legal mensual vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia.
Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.

47 Como el recurso se interpuso el 23 de agosto de 2023, le son aplicables las modificaciones introducidas por la Ley 2080 de
2021.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electronica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la
derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen
laresponsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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