CONSEJO DE ESTADC
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

onsejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

sogota 0. ©., primero (1) de junic de dios mil guince {20185)

cadicacion: 250002326000200101009 01 {30589)
Hemandarnte: Escueia Superior de Administracion Pobiica.
femandado: Asociacion Colombiana de Administradores Publicos.

meferencia: Apelacion sentencia. Accién de controversias contractuales.

Resuelve la Subseccion el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada, contra la sentencia del tres (3) de noviembre de dos mil cuatro

(2004), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Tercera, Subseccion B, en la que se decidio:

1 Declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada.

2 Declarar el incumplimiento parciai del convenio de cooperacion suscrito en diciembre
i de 1993. celebrado entre la Escuela Superior de Administracion Publica - ESAP-y
{a Asociacion Colombiana de Administradores - ACAP- en su clausula quinta,

modificada mediante acta de febrero 28 de 1967

3 Como consecuencia de la anterior declaracion, se condenard a la Asociacion
Colombiana de Administradores — ACAP- a pagar a la Escuela Superior de
Administracion Publica - ESAP- fa suma de doscientos veinticinco miffones
achocientos cincuenta y nueve mil ciento dieciocho pescs ($225.859.118.00) moneda

corriente, como excedentes por el cobro de administracion.

4. Declarar judicialmente liquidado el convenio de cooperacién suscrito en diciembre 1

de 1993, celebrado entre la Escuela Superior de Administracion Pablica -ESAP- y la

Asociacion Colombiana de Administradores — ACAP-.

5 Como consecuencia de la liquidacion judicial, se dispondra quer
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51 La ACAP reinfegrard a la ESAP la suma de tres millones ciento veiniicuatro mil
setecientos cuarenta y ocho pesos ($3.124.748.00) moneda corriente, en los términos

expuestos en la clausula primera del proyecto de liquidacion.

52 La ESAP reconocera a la ACAP un porcentaje del 4%, segin la clavsula quinta
del convenio modificada por acta de febrero 28 de 1997 v en Ia forma expuesta en esta
sentencia, sobre las sumas recaudadas efectivamente, a las que se s >fieren las

clausias cuarta y quinta del proyecto de liquidacion.
5.3 La ACARF reintegraré a la ESAP la suma de un milién novecientos treinta y siete
mil ochocientos ochenta y nueve pesos ($1.937.889.00) moneda corrierte, en ios

terminos de la clausula sexta del proyecto de liquidacion.

o.4. La ACAP cancelard a la ESAP la suma de dos millones quinientos noventa mil
setecientos cuarenta y siete pesos ($2.590.747.00), de conformidad a lo expresado en

la clausuila novena def proyecto de liquidacion.

5.0, La ACAF restituira a la ESAP la oficina y muebles entregados en de .arrollo del

convenio, de acuerdo con la parte considerativa de esta sentencia.

5.6. La ACAF reintegrara a la ESAP por rendimientos financieros, la su-na que se
encuenire en la cuenta No. 142-06625-7 def Banco Ganadero, Sucursal indumil de
esta ciudad, al momento del pago.

6. Megar las demds pretensiones de la demanda.

7. Para el cumplimiento de esta sentencia se darg aplicacion a lo dispue sto por los

articulos 176, 177 y 178 del Cdodigo Contencioso Administrativo.

8. &in costas.”

I.  ANTECEDENTES

1. La demanda

La Escuela Superior de Administracién Publica — ESAP, por iniarmedio de

apoderado judicial, en ejercicio de la accién de controversias ccilfractuales,
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presenté demanda el dia nueve (9) de mayo de dos mil uno (2001}, contra la

Asociacion Colombiana de Administradores Publicos — ACAP, con el objeto de

25000232600020010100%01 (30589)
Escuela Superior de Administracién PUblica
Accion de Controversias Contractuales

que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Que se declare que la ASOCIACION COLOMBIANA DE ADMINISTRADORES
PUBLICOS - ACAP, INCUMPLIO el convenio de cooperacion suscrito el 1° de
diciembre de 1993 con la ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA

~ ESAP-

Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la parte
demandada a reconocer y pagar a la ESAP los rendimientos financieros que
generaron los recursos dinerarios provenientes del citado convenio, 108 cuales
fueron manejados, desde febrero de 1997, a través de la cuenta de ahorro

Ganadiario No. 142-60259-8 dei Banco Ganadero sucursal indumil, de Bogota.

Que como consecuencia de la primera declaracion, se condene a la pare
demandada a reliquidar y devolver a la ESAFP los valores cobrados de mas por fa

ACAF por conceplo de sus comisienes por fa adminisiracion del convenio.

Que como consecuencia de la primera declaracion, se condene a la parte
demandada a reconccer y pagar a fa ESAP los demas dafios y petjuicios
ocasionados por el incumplimiento del convenio de cooperacidn suscrito entre las

partes el 1° de diciembre de 1993 y que resuiten probados dentro del proceso.

Que como consecuencia de la primera declaracion, se condene a la parte
demandada a reconocer y pagar a la ESAP los intereses moratorios y la

actualizacion monetaria, causados por las sumas adeudadas y que resulten

probadas dentro del proceso.

Que se declare la liquidacion judicial del convenio de cooperacion suscrifo entre
fa ESAP y la ACAP el 1° de diciembre de 1993

Que se dé cumplimiento a lo dispuesto en los arts. 177 y 178 del C.C A,

Que se condene en costas a la parte demandada, de conformidad con el art. 171
del C.C.A., modificado por el art. 55 de la L. 446/98."

“Poias 5o 3% del cuaderno de primera irstancia,

71
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Las hechos que sirvieron de fundamento a las pretensiones son en ¢ intesis, los

siguientes:

214,

El dia primera (1) de diciembre de mil novecientos nov:nta y tres
(1993), la Escuela Superior de Administracion Pablica y la Asociacion
Colombiana de Administradores Publicos, suscribieron el convenio de
cooperacion con el fin de ‘promover Ja renovacion técnica v facilitar las
labores de extension universitaria y de capacitacion a loc servidores

pablicos a través de congresos y actividades.”

La Asociacion Colombiana de Administradores Publicos 2nia, entre
sus obligaciones la administracion de los recursos Tinancieros
resultantes de las actividades académicas que se prog amaran, a
través de una cuenta especial, asi como la canaliza on de los

excedentes a la Escuela Superior de Administracion Public.a.

La remuneracion por concepto de administracion de fa Asociacidon
Colombiana de Administradores Publicos, se pactd en 7% del total
neto de cada evento, y el remanente corresponderia a la demandante,

para la adquisicion de bienes destinados ala Subdireccion f.cadémica.

Se pacté como plazo del convenio cinco (5} afios contados @ partir de
ia fecha de su perfeccionamiento, con la posibilidad de terminarlo

anticipadamente o de prorrogarlo de comun acuerdo.

El 28 de febrero de 1997, las partes del convenio suscribieron un acta
modificatoria de la clausula quinta, en el sentido de reduir a 4% la
remuneracién por concepto de administracion del total n=io de cada

avento.

El 30 de noviembre de 1998, las partes contratantes prc rogaron el
convenio hasta el 30 de abril de 1999, y el 15 de abril de 1899,

nuevamente fue prorrogado hasta el 30 de junio de 1999.
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2. Eldia12 de julio de 2000, mediante escrito dirigido por auditores de [a
ESAP, se puso en conocimiento de la demandante la existencia de
multiples inconsistencias legales, administrativas y contables en las
cifras reportadas por la ACAP e igualmente, presentaron un proyecto
de acta de liquidacion del convenio de cooperacidn, segun ia cual, fa
ACAP le adeudaba a la ESAP la suma de $274.098.371, por concepto

de comisiones incorrectamente liquidadas y por rendimientos

financieros.

9.8, Ei 26 de julio de 2000, los auditores de la ESAP sometieron a
consideracion de la ACAP el mencionado proyecto de liquidacion, por
lo que la Asociacion Colombiana de Administradores Publicos, el 14

de agosto de 2000 objetd el contenido de las clausulas 2, 3y 7.

7.9. Los auditores del convenio expresaron su opinion desfavorable
respecto de las objeciones formuladas por fa Asociacion Colombiana
de Administradores Publicos, reiterando la existencia de las

inconsistencias e imprecisiones.

2.40. WNediante oficios del 23 de octubre y dei 5 de diciembre de 2000, la
Escuela Superior de Administracion Plblica remitio el proyecto
definitivo del acta de liquidacién con el fin de su suscripcion, a lo que
la Asociacion Colombiana de Administradores Plblicos insistié en la
eliminacion de las clausulas 2, 3 y 7, por tal razén a la fecha de la

presentacion de la demanda, el convenio no habfa sido liguidado.

3. Acluacion procesal

3.1, Mediante auto del quince (15) de junio de dos mil once (2011)%, se
admiti6 la demanda de la referencia y se dispuso notificar
personalmente al representante legal de la Asociaciéon Colombiana de
Administradores Publicos y al Ministerio Pablico, y se ordend fijar en

lista por el término legal.
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Ef apoderado judicial de la parte demandada’ se ~puso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda y jwopuso las
excepciones de contrato no cumplido, carencia de c&isa de las
pretensiones, peticion indebida y caducidad de la accion ¢ ntractual, y

falta de competencia.

El ocho (8) de mayo de dos mil dos (2002)%, se abrid & pruebas el

asunto de la referencia.

Mediante auto del doce (12) de febrero de dos mil cuatrc (2004)°, se
corrio traslado del dictamen pericial a las partes por el término de tres

(3) dias, y estas guardaron silencio.

E| veintiséis (26) de agosto de dos mil cuatro (2004)°, se dispuso correr
traslado a las partes para alegar de conclusion por el térrvino de diez
(10) dias.

El apoderado judicial de la Asociacion Colombiana de Administradores
Publicos’, considerd que el incumplimiento se puede presjonar de la
ESAP y no de la entidad demandada, pues esta no liquido « convenio,
y tampoco le facilité el uso de una oficina dotada con el equipo minimo
necesario para su funcionamiento. Consider6 que la ACA .’ no estaba
obligada a entregar a la demandante suma alguna diferente a la
consagrada en el convenio, y siempre se informo6 a la emandante
sobre los recaudos de los eventos y depositos realizadcs. asi como
también tuvo conocimiento de los rendimientos economic >s producto
de los mencionados depositos, los cuales fueron destinad"s a atender
las obligaciones derivadas de la administracion de los -lineros que
generaban los cursos, sin que al respecto se hubiera ele ado alguna

observacidon o advertencia.

i Folios 99 a 104 del cuaderno de primera instancia.
4 folios 112 @ 114 del cuodemo de primera instancia.
" Falio 132 del cuoderno de primera instancia.

£ Folio 185 del cuademo de primero insloncia.

! Folios 186 v 187 del cuaderno de primero instancia,

é
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4.7. A su turno, el apoderado de la entidad demandante® adujo que el
demandado era un mandatario de la ESAP, administrador de los
recursos que se percibian en virtud de 1os trabajos efectivamente
desarrollados, sobre los que la ESAP se comprometid a pagar un
porcentaje, y que la demandada no podia apropiarse de l0s recursos
que efectivamente se recibieran, como tampoco de los rendimientos o
intereses que los mismos produjeran, sino la realizacion de un manejo

adecuado a dichos recursos.

4. La sentencia de primera instancia

E| Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccion B,

mediante sentencia del tres (3) de diciembre de dos mil cualro (2004)%, accedid

z las pretensiones de la demanda.

El a quo, consideré que la excepcién de contrato no cumplido, no se encontraba
liamada @ prosperar, en vista de que la parte demandada no demostré que la
ESAP hubiera omitido facilitarie el uso de una oficina dotada con el equipo
minimo necesario para su funcionamiento, y al contrario se adquirieron de bienes

muebies de oficina con recursos del convenio.

Seguidamente, estimo que le asistia razon a la demandanie ge reclamar los
rendimiertos financieros, con base en la ctausula segunda del convenio, que
establecio -como obligacién principal del contratista-, la administracidén de los
recursos financieros que se generaban como consecuencia del desarrollo del
objeto contractual, obteniendo, en contraprestacién, un porcentaje sobre el total

neto de cada evenio.

£ juicio de! Tribunal, en el plenario se encuentra probado un incumplimiento
parcial del contrato por parie del contratista, al haberse apropiado sin justa causa
de unos recursos publicos que le correspondian a la entidad contratante,

conclusion a la que arriba al considerar que el contratista desconté el porcentaje

SHokos 183 ¢ 171 del cuadema de primera imstancia.
v Foligs 193 0 7213 del cuademo principal,
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pactada par gastos de adminisiracion de [os ingresos brutos, bajo «! prurito de

gue la eniidad contratante no objeté los informes ni las cuentas prescntadas.

Por ultimo, para la liquidacion judicial, establecio varias pautas de « :nformidad

con las clausulas del proyecto de liquidacion.
5, El recurso de apelacion

Ei apoderado judicial de la parte demandada, interpuso recurso conire la anterior

decision, solicitando su revocatoria®®.

Ei recurso de alzada fue concedido mediante auto del veintiséis (2¢) de enero

de dos mil cinco (2005)"".
&. Trémite en la segunda instancia

Mediante escrito del doce (12) de julio de dos mil cinco (2005} 2, la parte
demandada sustenté el recurso de aizada, en donde considero que e acuerdo
con lo preceptuado por el decreto 393 de 1991, al convenio celebra:io entre las
partes e son aplicables las normas del derecho civily no las especiaias de [a ley
80 de 1993, y por tal motivo la competencia radica en la jurisdicciér crdinaria y

no en la contencioso administrativa.

Por otra parte, considerd que existi6 caducidad de la accion, “puesto ‘iue la anica
verdad es que el objeto del convenio SE CUMPLIO, asi lo reconocei: las partes,
quienes en el acta suscrita el 30 de noviembre de 1 998, dicen pror.agario solo
para efectos de su liquidacion, luego si hubo o no incumplimiento como los
enrostrados en la demanda la accién debic intentarse desde cuando fenecio el

objeto del convenio.”

Otro aspecto sefalado por el recurrente, es que a su juicCio, por nc haber sido

glosado la totalidad de! proyecto de liquidacion, entendid el a “uo que se

T Folo 25 del cuademo principal,
W olio 2t/ del cuoderno principai.
17 Fohos 231 v 232 del cuademo principol.
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entiende aceptado de manera irrevocable lo no glosado, ‘en efecto se dice en el
fallo que como no se glosé la clausula octava del proyecto de liquidacion lo

consignado en ella no se puede desvirtuar”

Seguidamente sostuvo que reiterada y de manera periodica, la ACAP informé a
la ESAP sobre el recaudo de ios eventos, los depositos reafizados y las
entidades en las cuales se realizaban los recaudos, lo gque significaba una
cetallada informacién de la suerte y ejecucion del contrato, sin que la ESAP
hubiese formulado reparo alguno, ‘pues en el espiritu del contrato y lo realmente

pactado era que todo rendimiento de los recaudos pertenecia a la contratista.”

Finalmente, si le eran aplicable las normas del estatuto de contratacion publica
al convenic, la Administracién debi6, dentro de los plazos legales, liquidar el
contrato de manera unilateral, en vista de que el escenario natural para discutir

los pormenores de ia ejecucion del convenio era ia etapa de liguidacién, fuera

concertada o unilateral.

El treinta (30) de septiembre de dos mit cinco (2005)™, se admitié el recurso de
alzada presentado por la parte demandada, y el once (11) de noviembre de dos
mil cinco (2005)¢, se dispuso correr traslado por el término comun de diez (10}

dias para alegar de conclusion,
7. Alegatos de conclusidn en segunda instancia

€! demandado — recurrente, expuso nuevamente los argumentos del recurso de

alzada '

Ei apoderado de ia entidad demandante'® tiidd de absurda la conjetura de la
entidad demandada, al considerar que operd la caducidad de la accion, pues
desconoce las prérrogas o adiciones de piazo de que fue objeto el contrato
original, también resaltd el estudio normative del a quo, y el apelante pretende

un estudio descontexiualizado del decreto 393 de 1991, y ademas se considera

" orono 233 del cuaderne principal,
TRodo 2358 del cuaderno principal,
teFerios 237 o 2239 del cLuaderng princinal.
i Peios 243 0 245 del cuademo pringipal.

?
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que el demandado debié realizar un manejo adecuado de lcs recursos

administrados.

r

La Procuraduria Quinta Delegada ante esta Corporacion, emitid roncepto el
quince (15) de diciembre de dos mil cinco (2005)'7, en donde solicitd que la
sentencia opugnada sea modificada para que 1a condena se realice iir genere en
vista de que lo liquidado no se ajusté de acuerdo a lo pactado de acuerdo con la
expresion contenida en el convenio de “total neto” y conside:0 que los
rendimientos correspondientes a los excedentes financieros correspondian a la

entidad demandante.

. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de esta instancia y sin causal de “wulidad que
invalide lo actuado, procede la Subseccién a pronunciarse sobre el 7 sunto de la
referencia, para lo cual abordara los siguientes puntos: 1) comp-etencia; 2)

caducidad de la accion: 3) acervo probatorio; 4) analisis del caso ccicreto, y 5)

condena en costas.
4. Competencia
1.4. Competencia de la jurisdiccién contencioso administraiiva

Sea lo primero advertir, que la parte demandante, Escuela Superior de
Administracion Publica — ESAP, fue creada mediante el articulo 17 ve laley 19
de 1958, y cuya naturaleza juridica se encuentra sefalada en el d-creto 2083
de 1994, como un establecimiento publico del orden nacional, e caracter
universitario, adscrito al Departamento Administrativo de Ia Fung:n Publica,
dotado de personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio
independiente y autonomia académica de conformidad con las i:ormas que
regulan el sector educativo en general y el servicio publico de l¢ educacion

superior en particular.

1 Folios 244 o 270 del cuadermo principal.
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Por tal motivo se colige que al ser una entidad estatal hace parte de la
Administracidon Publica e indudablemente es un organismo de naturaleza publica

que tiene a su cargo actividades y funciones administrativas de forma

permanente.

Zs asi que existe la claridad suficiente que los contratos que celebre |a Escuela
Superior de Administracion Publica, han de ser denominados como estatales y
por tal motivo las controversias que de ellos se deriven, asi como los procesos
de ejecucidon o cumplimiento, son de conocimiento de la jurisdiccién contencioso

=dministrativa al tenor de lo dispuesto en el articulo 75 de la ley 80 de 1993,

La circunstancia sefalada en el articulo 7 del decreto 393 de 1991, que los
convenios especiales de cooperacion se regiran por las normas pertinentes del
Derecho Privado, no implica que el juez del convenio sea el de la jurisdiccion
ordinaria, excluyendo a la jurisdiccion contenciosa administrativa de su
conocimiento. Razonar de esta forma seria caer en un entimema en donde en
forma mecanica se relacionaria aplicacion de normatividad privada a justicia

ordinaria, y aplicacién de normatividad publica a justicia administrativa.

La mencionada remisién a las normas de Derecho Privado, no tiene por este
solo hecho la entidad suficiente para alterar la naturaleza publica de los negocios
juridicos que cefebren las entidades estatales, pues se trata de una respuesta a

{os requerimientos y necesidades del mundo contemporaneo.

For ende, la interpretacion concordante con la Constitucion y la ley es aquella
que centra su atencion en la funcion administrativa que realiza la Escuela
Superior de Administracién Publica — ESAP, para luego deducir que el juez del
contrato corresponde a la jurisdiccién contenciosa administrativa, de

conformidad con el articuio 82 del Codigo Contencioso Adminisirativo.

Por lo anterior, la Subseccién es competente para conocer del recurso de

apelacion presentado por la parte demandada, de conformidad con lo dispuesto

O oNselo de_ EsTodG,_ Sala de 1o Cantencicso Administrativa, Seccidn Tercera, Avto del veinte (20) de
SISISS de mil novecientos noventa y ochao [1998), Rodicacion: 14202, Consejero Ponente: Juan de
Dios sontes rerndndez.

11
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en el articulo 129 del Cddigo Cantencioso Administrativo, modifizada por el
articulo 37 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 13 def Acuerdo 58 ve 1999 del
Consejo de Estado, contra la sentencia del tres (3) de noviembre de dos mil
cuatro (2004), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamar:a, Seccion
Tercera, Subseccion B, en un proceso de controversias contrartuales con

vocacion de doble instancia'®.
2. Caducidad de la accion

Considera la Subseccion necesario pronunciarse a si, en el sub examine, sé
presentd el fendmeno juridico de la caducidad de la acciéon como presupuesto

para tomar una decisién de fondo. |

Respecto a dicho fenomeno, sea lo primero manifestar que la cadiicidad esté
inspirada en elementales exigencias de seguridad, certeza y estabilicad juridica,
culmina un estado de incertidumbre e impone en determinadas sifuaciones
subjetivas al titular del derecho, la imperiosa necesidad de hacerio valer en la

forma y en ef término predispuesto por la ley, so pena de perderio.?®

Por consiguiente, el efecto extintivo por caducidad, actua al verificai e el plazo,
per se, ope legis, en forma ineluctable y por disposicion o mandai: normativo

expreso, de jus cogens e imperativo, al margen de la autonomiz., decisién o

guerer del titufar.?’

Asi las cosas, la caducidad puede y debe declararse ex officio por ¢l :uzgador 0,

a salicitud de parte, pero en todo caso, su efecto se produce per ninisterium

legis sin requerir declaracioén alguna.

Tenienda en cuenta lo anterior, el articulo 136 numeral 10 cel Cddiga

Contencioso Administrativo, establece que en la accidén de cctroversias

" Lo pretension mayor gl momento de la presentocion de la demandad asciende o 3.7 - .094.371.

W Comsejo de Estado, Sola de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Labseccion C.
Sertencic del fres (3) de marzo de das mil catorce {2014). Radicacion: 2500023260¢:)20020010501
129895} Consejera Ponente: Olga Mélida Vale de De La Hoz

2 Cansejo de Estada, Salo de 1o Contencioso Adminisirativo, Seccidn Tercera, Subsec.zi n C. Aute del
veintiuno (21} de noviembre de dos mil frece {2013). Radicocion: 080012331000201207-24 01 (48598},
Consejera Ponente: Olga Mélida Yalle de De Lo Hoz.
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contractuales “ef término de caducidad serd de dos (2) afios, que se contard a
partir del dz’é sigufente a la ocurrencia de los molivos de hecho o de derecho que
les sirvan de fundamento. En los siguientes contratos, el término de caducidad
se contara asi: (...) b) En los que no requieran de liquidacion, a mas tardar dentro
de los dos (2) afios, siguientes contados desde la terminacion del contrato por
cualquier causa; (..) d) En los que requieran de liguidacion (...} Si /a
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido
por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion
en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al

incumplimiento de ia obligacion de liquidar (...)"

En el presente asunto se observa que las prarrogas del convenio fueron suscritas
con ei fin de proceder a la liquidacidn consensual del negocio juridico y por tal
rmotivo, & partir del vencimiento de estas el treinta (30) de junio de mil
novecientos noventa y nueve (1999), iniciaba el conteo de los dos (2) meses
para gue la Administracion realizara la liquidacion unilateral del contrato, esto es,
el treinta (30) de agosto del mismo afio, por lo que a partir del dia siguiente
comenzaba el computo del término de caducidad de la accion, hasta el treinta y
uno (31) de agosto de dos mil uno (2001), como quiera que la demanda fue
oresentada el nueve (9) de mayo de dos mil uno (2001), forzoso es concluir que

la demanda fue presentada en tiempo.
3. Acervo probatorio
el material probatorio allegado al presente proceso se destaca:

v Convenio de Cooperacion celebrado entre ia Escuela Superior de
Administracion Publica y la Asociacion de Administradores Pulbiicos —
ACAP, el dia 1 de diciembre de 1993%%

‘CLAUSULA PRIMERA. OBJETO DEL CONVENIO: £l presente convenio tiene por
objeto promover [a renovacion técnica y facilitar las flabores de extension

universitaria y de capacitacion a 10s servidores publicos a través de congresos y

“Yolics 14y 15 del cuadermo 2,
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actividades. CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES DE LAS PATES: 1) DE
I A ACAP. 1. Mantener actualizado el Directorio de Egresados y iwevistas las
necesidades de actualizacion profesional. 2. Disefiar y gestionar «on la ESAP,
programas de Educacion Continuada para asociados y profesionales interesados
en la Gestion Publica. 3. Procurar la generacion de espacios tendientzs a fomentar
el conocimiento en el campo de la Administracion Publica. 4. Acininistrar fos
recursos financieros que resulten de las actividades académicas que 5= programen
y canalizar los excedentes financieros al fortalecimiento de loz programas
académicos investigativos y de capacitacién que de acuerdo con su mision
desarrolla la ESAP. 2) DE LA ESAP. 1. Facilitar a la ACAP el uso de una oficina y
dotaria del equipo minimo necesario para su funcionamiento; 2. Autoiizar, a traves
de la Secretaria General, el trémite circulares y comunicaciones que /2 Asociacion
remita a sus afiliados y/o egresados, que tengan relacion directa con el cumplimiento
def objelo del Convenio. 3. Facilitar cuando se encuentren dis-sonibles, las
instalaciones fisicas para programas propios del objeto del Convenio, 4. Permitir la
participacion de funcionarios Académicos y Administrativos en los p;':cwgramas que
se realicen en cumplimiento del Objeto. CLAUSULA . TERCERA.
ADMINISTRACION Y FINANZAS: Para la buena marcha y transpurencia en el
desarrofio del presente Convenio, se procederd asf: 1. Se constituir una cuenta
especial de manejo separado a nombre y responsabilidad de fa ACAP. 2. Las partes
acordaran los mecanismos presupuestales, contables y bancarios que den agilidad
al manejo de los recursos. Se deben observar las normas sobre reiponsabilidad
sefialadas en el Articulo (sic) 7°. Del Decreto 393 de 1991, En cuanio al régimen
contable se aplicaran las normas vigenies para Entidades sin &nino de lucro.
1L AUSULA CUARTA. COORDINACION: La Direccién y Coordinacic n academica
del presente Convenio, estara a cargo de la Subdireccion Académica le la ESAP a
través del Programa de Educacion Continuada y la Administracion - cargo de la
ACAP. CLAUSULA QUINTA. ADMINISTRACION: La ACAP recibira vor conceplto
de Administracién (sic) la suma que corresponda al siete por ciento (7%) del total
neto de cada evento y el remanente correspondera a la ESAP y seré ~'estinado a la
Adquisicicn (sic) de bienes para Subdireccion Académica. Cuando ﬂl evenlfo se
realice en Direcciones Regionales, ef excedente beneficiara en partes iquales, tanto
a la Subdireccién Académica como a la Regional respectiva. La Regional destinara
la parte correspondiente al mejoramiento de su actividad académice previo visto
bueno del Director General. {...)CLAUSULA SEPTIMA. VIGENCIA: .= vigencia de
este Convenio sera de cinco (5) aflos contados a partir de la ‘echa de su
perfeccionamiento. No obstante las partes de comin acuerdo y previ- observancia
de las formalidades legales podran terminarlo anticipadamente o brofrogar Su
vigencia en igual forma y por el tiempo que consideren necesaric. T mbién podra

terminarse por decision unilateral de una de las partes, previo aviso ¢ ‘icial y formal
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que ha de cursarse con anfelacion no menor a dos (2} meses. (...} CLAUSULA
NOVENA. CAUSALES DE TERMINACION: El presente Convenio termina en forma
reguiar cuando se configure una de las siguientes causales: a) La efecucion fotal del
objeto del Convenio; b) el cumplimiento del plazo estipulado; ¢) el incumplimiento

de fas obligaciones por parte de ACAP. {.. )"

v Acita modificatoria al Convenio Especial de Cooperacion®®:

“(..) hemos acordado en modificar la cldusula quinta del convenio especial de
cooperacion suscrito el 1 de diciembre de 1993, la cual quedara asi: “CLAUSULA
GUINTA: La ACAP, a partir del mes de marzo de 1997, recibird por conceplo de
administracion la suma que corresponda al cuatro por ciento (4%) del total neto de
cada evenlo. Los remanentes corresponderan a la ESAP para apoyar la dotacion
en hienes durables y de consumo de las respectivas unidades y dependencias que
gjecuten los convenios que celebre ia ESAP para el desarroffo de actividades
académicas y cuyos fondos maneje la ACAP. Los saldos finales de todos fos
convenios conformarén una sola cuenta denominada “Fondo Unico de Reservas”
{de fa respectiva unidad ejecutora y/o podran ingresar a fos fondos comunes de fa

ESAP como ingresos por convenios interadministratives.”

¥ Acta de prorroga del Canvenio de Cooperacidn?*:

(. ) hemos decidido de comun acuerdo prorrogar la ejecucion del CONVENIO DE
CODPERACION CELEBRADC ENTRE LA ESCUELA SUPERIOR DE
ADWINISTRACION PUBLICA -ESAP- Y LA ASOCIACION COLOMBIANA DE
ADMINISTRADORES PUBLICOS — ACAP, en cinco (5) meses més (hasta el 30 de
abrif de 1998) periodo en el que se procedera a fa fiquidacion de fos contratcs
gjecutados en desarrolfo del presente convenio v ha {sic) rendir las cueritas sobre

la administracién de fos recursos financieros. (.. })"
7 Acta de préorroga del Convenio de Cooperacion®:

"PRIMERO: Prorrogar la efecucion del convenijo de cooperacion celebrado entre la
ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA —ESAP- Y LA
ASOCIACION COLOMBIANA DE ADMINISTRADORES PUBLICOS — ACAP,

S Foro 16 el cuaderno 2,
R0 L7 des cuadermo 2.
cRca0 a8y 16 del cuaderno 2.
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suscrito el 1 de diciembre de 1993 en dos (2) meses mas, es decir, h- sta el treinta
(30) de junio de 1999. (...)"

Oficio del 12 de julio de 2000, por medio del cual los avditores del
Convenio informaron al Director Nacional de la ESAP, las siguientes

inconsistencias:

“En nuestra opinion las cifras presentadas por /a ACAP no reflejan razonablemente

ta situacion financiera del Convenio por los siguientes motivos:

. Inobservancia de lo establecido en los Decretos 2649 y 2650 de 1993, y demas

normas relacionadas que regulan la actividad contable en Colombi=.

. Deficiente sistema de control interno que se manifiesta en hechos . ales como la
ausencia de segregacion de funciones, inexistencia de un procedin {.r'ento interno
de autorizaciones, manejo de los procesos por personal no ¢ pacitado, y

carencia de manuales de funciones y procedimientos.”

Propuesta de acta de liquidacion presentada por los auditores®:

“CLAUSULA PRIMERA: Liquidar el Convenio tomando como base J& informacion

financiera detallada en el Anexo 1, y que se resume asi:

implica lo anterior que queda un saldo a favor de ACAF de $3.124.74¢

CLAUSULA SEGUNDA: La Asociacién Colombiana de Administradores Pablicos —
ACAF se obliga a cancelar a la ESAP la suma de $100.924.443 (Cien miffones
novecientos veinticuatro mif cuatrocientos cuarenta y tres pesos) corraspondientes
a rendimientos financieros generados por 105 recursos propios de la ESAP
manejados en la cuenta de ahorros Ganadiario No. 142-60259-8 Ban~c Ganadero

indumil, de acuerdo al detalle presentado en el Anexo No. 3 de este cocumento.

CLAUSULA TERCERA: La Clausuia Quinta del Convenio mencionaco establecio
que la ACAP recibirla por concepto de administracién la suma que coTesponda al
7% del TOTAL NETO DE CADA EVENTO. De acuergo con el acta mao-ificatoria del

28 de Febrero (sic) de 1997 se convino que a partir de Marzo (sic) ¢ 1997, esta

6 Folins 22 a 25 del cuaderno 2.
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comisicn se fijaba en el 4% del TOTAL NETO DE CADA EVENTO. En vista de que
{a ACAP cobré comision con base en los INGRESOS BRUTOS, resufta un saldo a
favor de la ESAP inicialmente calculado en $173.173.928 (Ciento seienta y tres

millones ciento setenta y tres mil novecientos veintiocho pesos), delalle del cual se

presenta el Anexo No. 4.

CLAUSULA CUARTA: Existen cuentas por cobrar que ascienden a $12.574.500

correspondientes a los siguientes eventos: {...)

Con el fin de continuar el proceso de cobro, la Asociacion Colombiana de
Administradores Publicos entregaré a la ESAP los documentos que soportan los

anteriores valores, y un informe de la gestion que se ha realizado para lograr su

recuperacion.

CLAUSULA QUINTA: La Escuela Superior de Administracion Pablica cancelarg ala
ACAP una comision equivalente al 4% (cuatro por ciento) de los valores

relacionados en la Clausula Cuarta en el momento en que se produzca su recaudo.

CLAUSULA SEXTA: A la fecha se encuentran sin relfrar cheques girados por la
ACAP por $1.937.889 (Un milion novecientos treinta y siete mil ochocientos ochenta

y nueve pesos), sequn el siguiente detalle. (...}

Se acuerda que la ACAP entregara a la ESAP los recursos correspondientes al valor
mencionado, y todo el material probatorio que permita soportar los pagos en el

momento que la ESAR ios realice.

CLAUSULA SEPTIMA: En vista de que en la ACAP no se establecio para el manejo
de este Convenio un sistema de contabilidad especifico, y por las caracteristicas
especiales del manejo adminisirativo financiero, mencionadas en el Informe de
Auditoria que se presenta por separado, la Escuela Superior de Administracion
Publica se reserva el derecho de adelantar las acciones que esfime conveniénies
para obtener los recursos que resulfaren a su favor como consecuencia de
posteriores hallazgos. Por los mismos motivos la ESAP no reconocera suma alguna

originada por pasivos no informados taxativamente en esta liquidacion.

CLAUSULA OCTAVA. En cumplimiento de la Clausula segunda del Convenio
ESAP-ACAFP y que se refiere a las obligaciones de las partes, la ESAP suministré
en uso ala ACAP una oficina y muebles para el adecuado desarrollo del Convenio.
De acuerdo a lo anterior la ACAP compromete, una vez liquidado el Convenio, a

resiituir fa oficina asignada y los muebles originalmente recibidos para su uso.”

[V
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/' Anexos que sustentan los valores consignados en el proyecta de

liguidacién.?’

v Oficio del veintiséis (26) de julio de dos mil (2000), por medic det cual se
28

sometié a consideracion de la ACAP el proyecto de liquidacic

/ Oficio del cuatro (4) de agosto de dos mil (2000)”°, mediant - el cual se
requiere a la ACAP con el fin de suministrar a los auditores, co: aprobantes
de egresos, de contabilidad y de ingreso vy las cor:ignaciones
correspondientes a devoluciones hechas por la ACAP a las :uentas del
Convenio por devolucion de retenciones en la fuente pagada-, estando a

cargo de la ACAP.

v Oficio del diez (10) agosto de dos mil (2000)°, en dond= se requirio
nuevamente a la ACAP para que manifestara sus apreciaciones sobre el

proyecto de liquidacion.

/ Escrito det catorce (14) de agosto de dos mil (20007, suzzrito por el

Presidente Ejecutivo de la ACAP:

“Ne acuerdo con la solicitud de sus oficios del 26 de julio y del 10 de agosto del afno
en curso, anexamos las respuestas con las precisiones presipuestales y
contractuales de nuestro Asesor Jurldico, con respecto a las clausulas sequnda v

tercera del proyecto de acta de liquidacién del Convenio ESAP-ACAF’

En cuanto a la clausula séptima del proyecto de acta de liquidacion, es necesario

aclarar que la ACAP si aplico un sistema de contabilidad especificc (no objetado
por la ESAP durante toda la vigencia del Convernio ESAP-ACAP) y, a nesar de que
no conocemos el informe de Auditorla, el numeral 2 de la clausuia tercera del
Convenio ESAP-ACAP establecio que “las partes acordaran los mecanisnios
presupuestales, contables y bancarios que den agilidad al m-nejo de los
recursos”. Las partes, en este caso la ESAP y la ACAP no piecisaron 10s
mecanismos contables, y en su defecto, se entiende por acepla o el manejo

contable aplicado por la ACAP, segtin los informes financieros pre:2ntados a la

¥ Folios 26 0 47 delcuademo 2.
B Eglic: 48 del cuaderno 2.
7 Folins 49 v 50 del cuademao 2.
A Ezlio 51 del cuoderno 2.
Hokolios 52 v 53 del cuoderno 2.
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ESAP e, insistimos, no objetados por ésta durante la vigencia del Convenio, segun
consta en los soporfes documentales. (Se anexa relacion general de todos los
informes que la ACAP oficialmente presentd a la ESAP durante la vigencia del
Convenio ESAP-ACAP). En este orden de ideas, se entienden como
improcedentes las observaciones que se hacen en el sentido de que... “en la
ACAP no se establecié para el manejo de este Convenio un sistema de
contabilidad especifico,...” desconociendo la aceptacion por parte de la ESAP

de ios informes contables oportunamente presentados por ACAP.

En lo referente a la clausula octava del proyectc del acta de liquidacion,
manifestamos que el numeral 2.1 de la cléusula segunda del Convenio ESAP -
ACAP establecié como obligacion de la ESAP, “facilitar a ia ACAP el uso de una
oficina y dotarla del equips minimo necesario para su funcionamiento.” Sin
embargo, NO se dio cumplimiento oficial a esta clausuia, lo que implico que durante
la vigencia del Convenio, la ACAP debio cubrir los cosfos relacionados con la
dotacion y adaptacion fisica de oficina y adquisicion de equipas para fa operacion
del Convenio, sin que en el proyecto de acta de liquidacion del mismo se haya

considerado este tema. (.. )"

v Oficio del veintiocho (28) de agosto de das mil {2000)*2, en donde los
auditores reiteran que el acta definitiva de liguidacion del Convenio debe

incorporar fas clausulas segunda y tercera contenidas en [a propuesta de

liguidacton.

v Oficio del treinta y uno (31) de agosto de dos mil (2000)*, suscrito por los

auditores:

“En cumplimiento de nuestro compromiso contractual, nos permitimos adiuntar en 4
{cuatro) hofas el Acta de hquidacion del Convenio ESAP-ACAP, que en nuestra

opinion debe considerarse como definitiva. ()

Como es de su conocimiento no fue posible en esta oportunidad, lograr un acuerdo
sobre lo establecido en las Clausulas Sequnda y Tercera porias razones a ustedes

comentadas, que se reswmen en nuestra comunicacion del 28 det presente mes.

(..)"

P Folins ha o &1 del cuaderno 2.

“Ralic 67 del cuadernc 2.
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v Acta de liquidacién del Convenio de Cooperaciént, alleg: da por los

suditores mediante el escrito anterior, en la cual se agregd {2 siguiente

clausula:

“CLAUSULA NOVENA. La ACAFP se compromete a cancelar a la ESAF, la suma de
$2.590.747 (DOS MILLONES QUINIENTOS NOVENTA MIL SE TECIENTOS
CUARENTA Y SIETE PESOS), correspondientes a Retenciones en la fuente a
cargo de la Asociacion Colombiana de Administradores Publicos, paga-as ala DIAN

con recursos del Convenio.”

v Oficio OJ/1121/2000 del veintitrés (23) de octubre de dos mil (1000)*, por
medio del cual se remitid el proyecto de liquidacién a la ACAP para su

firma.

v Oficio OJ 1309/2000 del cinco (5) de diciembre de dos mil ¢ 000)%, en
donde el Director Nacional de 1a ESAP reiterd a la ACAP, su solicitud de

suscripcion del acta de liquidacion.

v Relacién de gastos incurridos por la ACAP en el manejo del ' :onvenio, y
que de acuerdo con el numeral 2° punto 1 de la clausutz segunda,
debieron ser asumidos obligatoriamente por la ESAP en 2! marco del
Convenio, por un monto de $128.060.106, en donde discrimind
adquisicion de equipo de oficina, de cémputo y comunicacion, :adecuacion

e instalacion, entre otros rubros.>

v Oficio del siete (7) de diciembre de dos mil (2000)%®, en don. e la ACAP

manifesto lo siguiente:

"£/ Acta de Liquidacion del Convenio de Cooperacion, celebrado el 1° Jde diciembre
de 1993 entre la ESAP y la ACAP, se debe firmar siempre y cuando se eliminen def
texto del acta en mencion las clausulas seqgunda, tercera y séptima por ser flegales

de acuerdo con el articulado del Convenio ESAP-ACAF.

M Faios 43 @ &4 del cuoderno 2.
M Foio 47 del cuaderns 2.
W inla &8 del cuaderno 2.
W Reiios 89 a 72 del cuoderno 2.
M inhos 73 a 75 del cuoderno 2.
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En cuanto a la cléusula segunda, en ninguna parte del articulado del Convenio
ESAP-ACAP se pactan ninguna clase de Rendimientos Financieros, por {0 tanto fos

Rendimientos que se pretenden reclamar no existen. (..}

En cuanto a la clausula tercera, muy respetuosamente queremos llamar fa atencion

en cuanto a la confusién que tiene ia Oficina Juridica de la ESAP entre Total Neto

v Utilidad Neta, puesto que:

TOTAL BRUTO

Menés: Impuestos (en el caso dei Convenio ESAP-ACAP lo componen el impuesto

de {mbre, y/o estampillas que cobran y descuentan ias Entidades Publicas antes de

hacer los pagos.)

fgual a;

TOTAL NETO

Menos: costos y gastos Administrativos y Operacionales
foual a;

UTHIDAD NETA

Lo anterior demuestra que TOTAL NETO no es Jo mismo que UTILIDAD NETA.

Estos dos conceptos NQ son sinonimos.

En cuanto a la clausula séptima, la inconsistencia de ésta quedo plenamente

aclarada en nuestro oficio def 14 de agosto del aric en curso. (...}

+ Dictamen pericial rendido por peritos contadores, visible a folios 1 a 387

del cuaderno 4.
4, Casv concreto
Previo a desatar el recurso de alzada formulado por la parte demandada, la

Subseccion dara aplicacion a lo establecido en el articulo 357 del Cédigo de

Frocedimiento Civil:
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“Articulo 357. Competencia del superior. La apelacion se entiende interpuesta en lo
desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la ,cﬁ;o'w‘dencfa
en fa parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razon de fa reiiima fuere

mdispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacic. ndos con

aquefla. (...)"

Sobre los limites del recurso de alzada y la competencia del ad gu2m, la Sala

Plena de esta Seccidn considerd en sentencia de unificacion® lo sigiente:

“Asi pues, por regla general, a la luz de las disposiciones legales vigente: y segun fa
interpretacion a las mismas les ha atribuido la Jurisprudencia nacionai. se tiene
entonces que ef recurrente debe sefialar en forma oportuna, esto es dentro de 10s
terminos establecidos por fa fey, tanto los asuntos o aspecltos que considers lesivos de
sus derechos, como también debe justificar las razones de su inconformidad, a las

cuales deberd ceflirse el juez* .

Téngase presente que fa exigencia que consagra la fey para que el zcurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia deba sustentarse no es, en cotsecuencia,
una simpfe formalidad irrelevante para el proceso, a tal punto gue su inohservancia
acaitea la declaratoria de desierta del recurso y, por contera, fa gjecurorfa de ia

providencia que se pretende impugnar (articulo 212 C.C.A).

No sobra mencionar que otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra
materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el faflo
respectivo con ef cual ha de desatar la apelacion interpuesta contra una s- ntencia, la
constituye la garantia de la non reformatio in pejus, por virtud de fa cuai no resulita
vélidamente posible que, con su decision, el juez de fa segunda instancia agrave,
cmpeore ¢ desmejore la situacion que en relacién con el litigio correspondiente le

hubiere sido definida at apelante unico mediante la sentencia de primera instancia.

Dicha garantia, que le imposibilita al juez de la sequnda instancia agravar ia situacion
del apefante o resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a fos evertos en fos
cuales ef cuestionamiento del falfo proviene de quien ha de aparecer o7 ™ apelante

Gnico. encuentra expresa consagracion constitucional en el articulo 31 ci2 la Carta

Poiitica, a cuyo tenor:

¥ Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Tercerq. sentencia de
unificacion del nueve {9) de febrero de dos mil doce (2012). Radicacion: 50001 23310 019970409301
[21060). Consejero Ponente: Mouricio Fojardo Gamez.

W Asi o considerd la Salo en la providencia dictodo el 26 de febrero de 2004, Exp: 2¢ 261, M.P. Alier
Herndrdsz Enriguez. ’
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“Articulo 31. Toda sentencia judicial podré ser apelada o consuftada, salvo las

excepciones que consagre la ley.

“El superior no podra agravar la pena impueslta cuando ef condenado sea apelante

tnico”.

Conviene puntualizar que la no reformatio in pejus —al igual que ocurre con la casi
totalidad de las garantias y de los derechos que el ordenamienio juridico consagra y
tutela— no tiene alcance absoiuto o imitado, cormnoquiera que su aplicacion encuentra,
al menos, dos importantes restricciones de caracter general, a saber: i).- En primer
lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar ef fallo de primer grado en
perjuicio ¢ en desmedro del apelante sélo tiene cabida cuando la impugnacion
respectiva sea formulada por un solo interesado (apelante tnico), lo cual puede
comprender diversas hipotesis facticas como aquella que corresponde a casos en fos
cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el punto de vista formal,
pero interpuestas por personas que aunque diferentes enire si, en realidad comparten
un mismo interés dentro del procesc o integran una misma parte dentro de la litis
(demandada o demandante), por lo cual materiaimente han de tenerse como
impugnaciones gnicas, i).- En segundo lugar ha de comentarse que en aquellos casos
refacionados con la apelacion de los fallos inhibitorios de primer grado, en fos cuales
el juez de la segunda instancia encuenire que hay lugar a proferir una decision de

merito, asi deberé hacerlo .. aun cuando fuere desfavorable al apelante” (articulc

357 inciso final, C. de P. C.)*".

Pues bien. alaluz de esta garantia, que le impone al juez de la sequnda instancia el
deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no resulten
desfavorables para el apelante Gnico y que ef mismo no hubiere cuestionado por
considerarlos no perjudiciales para sus derechos o infereses, conecta perfectamente
con la antericrmente referida limitacion material gue de igual manera debe respetar ef
juez de segunda instancia, contenida en la parte inicial del inciso primero del articulo
357 del C. de P. C., en razon de la cual "flla apelacion se entiende interpuesta en fo
desfavorable al apelante, y por o tanto el superior no podra enmendar la providencia
en la parte gue no fue objeto del recurso”, de lo cual se desprende con claridad que si
la apelavion debe entenderse interpuesta unicamente en relacion con aguello gue en
el failo ;’fnpugnado resultare perjudicial o gravose para ef recurrenle, el juez de fa

segunda instancia esta en el deber de respetar v de mantener incélume, para dicho

£70 WOD" [IAOWSIBa| mmm

“ Al rgspeclo consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccidn Tercera. sentencias del 23 de abril
den 2207, Exp. 17160 v del 20 de mayo de ese mismo ano. Exp. 16.925.
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recurrente tnico —y con eflo para el resto de las partes del proceso— 0s demas
aspectos de ese fallo que no hubieren sido desfaverables para el impugna:te o frente
a los cuales él no hubiere dirigido atague o cuestionamiento alguno, puesto que /a
ausencia de oposicién evidencia, por s misma, que el propio interesado no valora ni
estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las decisicnes o fas
materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y deliberada no

recurrié, precisamente por encontrarse conforme con ellos®.

De esta manera resulta claro que el fimite material para las competent: s del juez
superior constituye el alcance de fa apelacion y oS propositos especificos jue con la
misrma se persiguen, se complementa de manera digfana y directa con la éarantfa de
ia no reformatio in pejus, a la cual, simultaneamente, le sirve de funcfamento y

explicacion.

En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccion Tercera resufia claro =y
alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia- que por
regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda istancia o
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en conira de la decisién que se hubiere adoptado en primera instancia, porlo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los pianteados por el recurrenie, estan
ttamacdos a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos
previstos o autorizados por fa Constitucién Politica o por ia ley, toda vez que en ef
recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencia® de la sentc ncia como
el principio dispositivo®™, razén por la cual la jurisprudencia nacfonal ha sostenido que

“las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, cor ficionan la

2 alrespecio consultor, por ejempia, Consejo de Estoda, Seccidn Tercera, sentencias el 23 de obril
dei 200%, Exp. 17160 y dei 20 de mayo de ese mismo ano, Exp. 16.925.

43 Fn relacion con la aplicokilidad del principio de congruencio en lo que corresponde ala resoiucion
del recurso de apelocidn puede consultarse el pranunciamiento efectuado recient:mente por la
Sala. mediante pravidencia fechada en abril 1 de 2009, dentra del expediente 32.800, con panencia
de 1o seAora Magistrada Ruth Stelia Carrea Palacia, enla cud! se puntuolizé:

“De conformidad can el principio de cangruencia, of superior, cuondo resuelve i recurso de
apelacion, séto le es permitido emitir un pronunciamiento en relacion con las aspecta; recurndas de
1o providencia del inferior, razén por fa cual fa pafestad det juez en este caso se encuentio timitada o
confrontar io decidido con lo impugnada en el respectivo recurso y en el eventa en cue exceda fas
facuttades que posee en virtud det mismo, se configurard la causal de hulidad previstc =n el numeral
2 del arliculo 140 del Cédigo de Pracedimiento Civil relativa a la falfa de competenciu funclonal™.

44 Dicho principio ha sido definido par la dactring camao:

‘Lo facuttad exclusiva del individuo de reclamar lo fufela juridica del Estado pora su dorecha, y enla
facultad concurrenfe del individuo con el érgano jurisdiccianal, de aportar elementos [ormciivos det
proceso v determinaria a darle fin”. O camo dice COUTURE, es el principia pracesal ¢ 2 asigna a ias
parfes ¥ na a las drganos de la jurisdicclén ia iniciafivo, e efercicio y el poder de renun: ‘or a los aclas
del! proceso"

"Son caracterfsticas de esta regla las siguientes:

"i1 Fi campa de decisién del juez queda determinado especiol y esenciclr-ente por ios
pretensiones del demandante debido o que ei juez no puede decidir sobre objeto diverio o lo en eilas
canfemplado” [negrillos adicionales). Lapez Blanco, Herndn Fakig, Institucianes de Dai:cha Procesal
Civil Colorbiano, Porte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogata, 2005, Pog. 104
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competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus

derechos. constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:

‘tantum devolutum quantum appeflatum™.

4. WMarco normativo oe los convenios de cooperacion

g

| a Constitucidon Politica en el capitulo 2, que trata sobre los derechos sociales,

econdmicos y culturales, reguld lo concerniente a la ciencia y la tecnologia y en

especial en el articuio 68 dispuso:

“Articulo 68. (..) El Estado fortalecera fa investigacion cientifica en las universidades

oficiales y privadas y ofreceré las condiciones especiales para su desarrolio. (...}

Seguidamente el articulo 70 Superior menciona fa obligacién del Estado de
promover la investigacion, 1a ciencia, el desarrolio y la difusion de los valores
culturales de ta Nacion, y el articulo 71 ibidem prescribe la creacion de incentivos
para personas e instituciones que desarrollen y fomenten la ciencia y la
tecnologia, asi como las demas manifestaciones culturales, por lo que ofrecera

estimulos especiales a personas e instituciones que ejerzan dichas actividades.

Por lo anterior, es claro que las normas constitucionales revisten de gran
importancia, el apoyo y fomento a las actividades de ciencia y tecnhologia, lo que
implica el fortalecimiento de las instituciones y personas cuyo fin sea el desarrolio

de la ciencia v la tecnologia.

La ley 28 de 1980, “por la cual se dictan disposiciones para el fomento de la
investigacion crentffica y el desarrollo tecnoldgico y se otorgan facultades
extracrdinarias”, establecio en el articulo 1 qgue corresponde al Estado promover
y orientar el adelanto cientifico y tecnolégico vy, por lo mismo, esta obligado a
incorporar la ciencia y tecnologia a los planes y programas de desarrollo
economico y social del pais y a formular planes de ciencia y tecnologia tanto

para el mediano como para €l largo plazo. Asi mismo, debera establecer los

rmecanismos de relacion entre sus actividades de desarrolio cientifico y

- Argspecte, ver por ejemplo, sentencia de 1a Corte Corstitucional C-583 de 1997.
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tecnolégico y fas que, en los mismos campos, adelanten la uni-ersidad, la

comunidad cientifica y el sector privado colombiano.

Dicha ley concedid facultades extraordinarias al gobierno para “dictai jas normas
a que deben sujetarse la Nacion y sus entidades descentraliiadas para
asociarse con particulares en actividades cientificas y tecnologica::. proyectos
de investigacion y creacién de fecnologias”, asi como la reguia ion de las
modalidades especificas de contratos de fomento, de actividades cientificas y
tecnolégicas. En desarrolio de estas facultades extraordinarias, el gosierno dicto
los decretos leyes 393 de 1991 “Por el cual se dictan normas sobrc asociacion
para actividades cientificas y tecnologicas, proyectos de investigacicir y creacion
de tecnologias” y 591 de ese mismo afo “por el cual se regulan las r-cdalidades
especificas de contratos de forento de actividades cientificas y tecnoldgicas”,

los cuales se encuentran parcialmente vigentes vy contienen las reglas

sustanciales especiales.*

Con posterioridad a la expedicidon de la ley 29 de 1990 y It s decretos
extraordinarios 393 y 591 de 1991, se promulgo la ley 80 de 19¢ s - Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica; su articulo &2 define los

coniratos estatales como “fodos fos actos juridicos generadores de cbligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatufo, prewstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ej=rcicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que a titulo enunciativo ©3 definen a
coniinuacion...”. De esta definicién se desprende, claramente, que | -3 contratos
de ciencia y tecnologia hacen parte de los contratos estatales, pue s son acios
juridicos generadores de obligaciones, en los gue una de las pe'tes es una

entidad estatal, y ademas estan definidos como contratos por leyes aspeciales.

El articulo 81 de la ley 80, derogd expresamente una parte del ai‘iculado del
decreto ley 591 de 1991, en la gue se regulaban las modalidades especificas de
los contratos para el fomento de actividades cientificas y tecnolégic 3s, dejando

vigentes los articulos 2° que contiene la definicion de las actividades

1% Sobre e menciorjodo desarrollo ver: Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio | Wil Concepto
dfél ogho (8] de julio de dos mil diez (2010). Radicacién: 11001-03-06-000-2010 10058-00{2007).
Cnrsejera Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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I

susceptibles de apoyc y par ende de contratacion, 8° sobre los contratos de
financiamiento, 9° que autoriza a celebrar contratos cuyo objeto sea la ciencia y
tecnologia, 17 sobre los convenios especiales de cooperaciéon a gue se refiere

Iz consulta y el 19 sobre los pactos relativos a la transferencia tecnologica.

Sin embargo, la ley 80 de 1993 no derogo el decreto ley 393 de 1991, pues,
como o anotd la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad de varias de
sus disposiciones, mediante Sentencia C-316 del 19 de julio de 1995 y respaldar
con elio también la vigencia de esta normativa, “...el decrefo 393 no constituye
propiamente un estatuto de contratacion. Simplemente prevé entre los
mecanismos de asociacion para el fomento de la investigacion uno especial
consistente en la celebracion de convenios de cooperacion, de ahi la razén por

la cual fa ley 80 de 1993 no se ocupo de derogar fal reglamentacion...”

Fosteriormente, el Congreso de la Replblica expidid ia ley 1286 de 20089, por ia
cual "se modifica la ley 29 de 71990, se ftransforma a Colciencias en
Departamento Administrativo, se fortalece el Sistema Nacional de Ciencia,
fecnologia e Innovacion en Colombia y se dictan otras disposiciones”, el primer

incise de su articulo 33, dispuso:

“Articulo 33.- Las aciividades, contratos y convenios que tengan por objefo la
realizacion de aclividades definidas como de ciencia, tecnologia e innovacion que
celebren las entidades estatales, continuaran rigiendose por las normas especiales que

les sean aplicables. En consecuencia tales contratos se celebraran directamente...”

De lo anterior se desprende que los contratos que se celebren con el objeto de
fomentar la ciencia y tecnologia se encuentran regulados en sus aspectos
sustantives por las normas especiales de los decretos 393 y 591 de 199147 vy
estan sujetos a la ley 80 de 1993, en todo lo no regulado por aquellas normas

can fuerza legal.

a7 En =ste mismo sentido se ha pronunciado la Seccidn Tercera, de esta Corporacion, en el siguiente
parafor tios confratos que se celebren con el objeto de fomentar lo ciencia y tecnofogia se
encuenfran sujetos a lo Ley 80 de 1993, en todo aquello que no esté expresaomente regulada en los
normas especicies def Decreta ley 59! de 1991 y del Decreta ley 393 de 1991, que manfuvo vigentes
dicho Estetute General de o Contratacién de ja Adrministrocidn Publica™. Pravidencia del 11 de
‘elrerc de 2009, Exp, 16,653, M.P. Dr. Ruth Stela Correo Polacio.
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De acuerdo con lo preceptuado en el decreto 393 de 1991, pari: adelantar
actividades cientificas y tecnoldgicas o proyectos de investigacion y vreacion de
tecnologias, la Nacion y sus entidades descentralizadas podran as ciarse con
Ios particulares mediante la creacion y organizacion de sociedades civiles y
comerciales y personas juridicas sin animo de lucro como corporaciones y

fundaciones, o mediante la celebracién de convenios especiales de cnoperacion.

Asi dentro de Ios actos juridicos que mencionan los decretos 591 y 322 de 1991,
se encuentran los contratos para el financiamiento de actividades cientificas y
tecnolbgicas, ios cuaies tienen por objeto proveer al contratista o a ntra entidad
publica de recursos, cuyo reembolso posterior puede ser obligaiorio en su
totalidad o parcialmente, o puede ser condicionado en el evenio de gue se
obtenga éxito en la actividad financiada; de la misma manera, se co:sagran los
contratos de administracién de proyectos; vy, finalmente, se dis spiinan los
convenios especiales de cooperacion por parte de la Nacion con otre s entidades
piblicas o con particulares, mediante los cuales las personas que | :s celebran
aportan recursos en dinero o en especie para facilitar, fomentar o desarrollar en
comun actividades cientificas y tecnoldgicas, sin que den lugar al r.a simiento de

una nueva persona juridica.

Ahora bien, el decreto 591 de 1991 sefiala las actividades c¢ entificas vy

tecnoldgicas susceptibles de contratar, de la siguiente forma:

“1. Investigacion cientifica y desarroflo tecnolbgico, desarrolfo de nuevos productos y
procesos, creacion y apoyo a centros cientificos y tecnologicos y conformacion de

redes de investigacion e informacion. .

o Difusion cientifica y tecnolbgica, esto es, informacion, publicacion, div.lgacion y

asesoria en ciencia y tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnol6gicos que se refieren a la realizacion de planes,
estudios, estadisticas y censos de ciencia y tecnologla; @ ia hon Jlogacion,
normalizacion, metodologia, certificacién y control de calidad; a la pros;.-zceién de
recursos, inventario de recursos terrestres y ordenarmiento territorial; a fa nromocion
cientifica y tecnolégica; a la realizacién de seminaros, congresos y talleres Je ciencia
y tecnologia, asi como a la promocion y gestion de sistemas de calidac total y de

evaluacion tecnoldgica.
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4. Proyscios de innovacidon que incorporen fecnologia, creacidn, generacion,
apropiacion y adaptacion de la misma, asi como la creacion y el apoyo a incubadoras

de empresas, a parques tecnoldgicos y a empresas de base tecnologica.

5 Transferencia tecnologica que comprende la negociacion, apropiacion,

desagregacion, asimitacion, adaptacion y aplicacion de nuevas tecnologias nacionales

o extranjeras.
B. Cooperacion cientifica y tecnologica nacional e miternacional.”

\corde con lo anterior, el régimen especial salo es aplicabie cuando €l contrato
tiene por objeto el desarroilo de cuaiquiera de las anteriores actividades, o que
par consiguiente, exciuye aquellas que no encuadren en alguna de elias © les

sean meramente de auxitio © apoyo.

inclusive, en dichos contratos no es factible la incorporacién de clausulas
excepcionales at derecho comun, en la medida en que con caracter imperativo,
el estatuto de contratacién sefala que se prescindira de eillas (articulo 14,
numeral 2, paragrafo, de la Ley 80 de 1993); y, por otra parte, (a seleccion del
contratanie se realiza mediante la modaiidad de contratacién directa (art. 24,
numeral 1o., letra d. de la Ley 80 de 1893, ahora modificado por el articulo 2,
numeral 4, letra e., de fa Ley 1150 de 2007 }, de suerte que no se necesita

adelantar un proceso de licitacion publica o un concurso.*

en oresumen, los entes estatales pueden ejecutar actividades de ciencia y
tecnologia mediante los siguientes tipos de contratos: a) convenio especial de
cooperacion®®, el cual es celebrado para asociar recursos, capacidades y
competercias interinstitucionaies, que pueden inciuir el financiamienio y
administracion de proyectos, y cuya regulacion se encuentra en los articulo 6 a
¢ del decreto 393 de 1991 y el articulo 17 det decreto 591 de 1991, bj contratos
de financiamiento, regulados en el articulo 8 del Decreto-Ley 591 de 1991 y cuyo
fin es financiar actividades cientificas, tecnoidgicas y de innovacion, que tendran

los alcances definidos en el articulo 8 del decreto 591 de 1991; y, ¢) contratos

@ Conselo ae Tstado, Sala de 1o Contenciase Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del once (1 1}
e tebrerg de dos mil nueve (2009). Rodicocion: 25000233100020001301801(14453). Consejera
Soacate: Ruih Stella Carrea Palacio

TLonseje de Bstado, Sala de Consuite y Servicso Civil, Conceplo del veinticuatio {24) de enero de
Gow mil <os 12002). Radicacion: 1384, Consejere Fonente: César Hoyes Salazar.
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para la administracién de proyectos, los cuales estan regulados er «{ articulo 9
del decreto 591 de 1991 y tienen como propésite encargar a un tercero idéneo

para llevar a cabo actividades de ciencia, tecnologia e innovacion, y ia gestion y

ejecucion de un proyecto en dichas materias.

Sobre los mencionados convenios de cooperacidn, esta Sub-eccién ha

senalado:

“(...) se pueden celebrar Convenios de Cooperacion, en desarroflo de lo di. puesto en
el anticulo 6° del Decreto 393 de 1991, por medio del cual se dictan noi-nas sobre
asociacion para actividades cientificas y tecnolégicas, proyectos de inve.tigacion y

creacion de tecnologias, asi:

"Para adelantar actividades cientificas y tecnologicas, proyectos de :’nve..;;-ﬁgaci(jn ¥
creacion de tecnologias, la Nacion y sus entidades descentralizadas podrén celebrar
con los particulares convenios especiales de cooperacion, que no darén, lugar al
nacimiento de una nueva persona juridica. En virtud de estos convenios la: personas
que los celebren aportan recursos de distinto tipo para facilitar, fomentar, desarrollary

alcanzar en comun algunos de los propésitos contemplados en ef articulo 2.

En esle tipo de convenios, no existe régimen de solidaridad entre ias personas
gue lo celebren, pues cada una respondera por las obligacinnes que

especificamente asume en virtud del convenio; - Resalla la Sala —

Precisa la Sala que en estos casos, &l término convenio lo utiliza la ley par: resaltarla

cooperacion o colaboracion entre entidades pablicas y entre éstas y los particulares.

[ as leyes sobre ciencia y tecnologia ulilizan la misma expresion para referirse a los
acuerdos de colaboracion en esta materia, con el fin de distinguirlos de los contratos
que serian aquellos estrictamente conmutativos. La literatura juridica nacional, al igual
que la practica administrativa, usan la locucion convenio para hacer ér‘asis en la

cooperacion entre entidades o con los particulares.

Asf las cosas, en el articulo 2° del decreto ley 393 se enumeran los propc sitos de fas
anteriores asociaciones, de los cuales se encuentra el de “adelantar piyectos de

investigacién cientifica” y en los articulos 68° a 8° requla el convenio «special de
Y g

cooperacion con los particulares, en estos términos:
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"Ariiculo 8. Convenio especial de cooperacion. FPara adelantar actividades cientificas y
tecnologicas, proyectos de investigacidn y creacion de tecnologias, la Nacidn y sus
enltidades descentralizadas podran cefebrar con los particulares convenios especiales
de cooperacion, que no daran lugar al nacimiento de una nueva persona furidica. En
virtud de estos convenios las personas que fos celebren aportan recursos de distinto
tipo para faciitar, fomentar, desarrollar y alcanzar en comtin algunos de los propdsitos

contemplados en el articuio 2.

"Articulo 70. Reglas del convenio especial de cooperacion. El convenio especial de
cooperacion esta somelido a las siguientes reglas. 1. No existira régimen de
solidaridad entre fas personas gue lo celebren, pues cada una respondera por

fas obfigaciones que especificamente asume en virtud del convenio. Resalla ia

Safa™™

=n consecuencia, el manejo de 10s recursos aportados para la ejecucién del
convenio se podran ejecutar mediante encargo fiduciario® o cualguier otro
sistema de administracion, como lo estabiece el articulo 7 del decreto 393 de

1991,
4.2,  El convenio de cooperacidn en el caso concreto

En el presente asunto, la Escuela Superior de Administracién Pablica suscribié
Lin Convenio de Cooperacién el dia primero (1) de diciembre de mil novecientos
noventa y tres (1993), con la Asociacién Colombiana de Administradores

Publicos, cuyo objeto era promover la renovacion técnica y facilitar las labores

@ Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrative, Seccién Tercera, Subseccidn C.
sentencia del  veintifrés  {23) de  mayo de dos mil dace (2012}, Radicacidn:
2500023260001 9980147101(22828). Consejero Panente; Olga Mélida Vale de De La Hoz,

*1 e acuerdo con lo preceptuado en los articulos 1224 y subsiguientes der Cdadiga de Comercio, y &l
fiiale: ¥ de i Circutar Bésica Jutidica de o Superintendencia Financiero. se enliende por Negacios
t:dociaros aguellos actos de canfianza en virtugd de ios cuales una persana entrega a otra unc © mds
bienss determinados, transfiiéndale ¢ no ‘o propiedad e 1os mismos, con e propdsito de que ésfa
cumpla con ellos una finalidad especifico, bien sea en beneficia del fideicomitente o de un tercero.
—ertio de este conceplo se incluyen 1a figucic mercantil v 105 encargos fiducicrios al igual que las
n&gocios denominados de fiducia publica v las encargos fiduciarios pUbiicas de que fratan 1a Ley 80
de 1973 v las normos que 1a modifiguen o sustituyan. Cuonde haya transferencia de | propiedad de
035 bienes se estard onte 1o denominadda flioucia mercortl regulada en el articulo 1224 y siguientes del
Todigo de Comercio. Consejo de Estodo, Saia de (o Coniercioss Administrativo, Seccion Tercera,
Subsecoien O Sentencia del dier (10) ae sepliembre de dos mil catoree (2014). Radicocion:
ZO00N23260002001 1106301 {27488). Consejera Ponente: Qiga Meélida Valle de De La Hoz, “5f na hay
transferencia de la propiedad se estard anie un encargo fiduciario. Para la interaretacian de fas
encargos fiducianos se apficardn las dispasiciones gque requian el controto de fiducia mercanti 12
subndiariomente, [as disposicianes del Cadigo de Camercio que regulan el controta de mandato en
s ferminos seaalados en el numerot 1 del arfic ulo 146 del Estatuto Orgdnico del Sisterma Financiero.
Resalta la Sala,
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de extension universitaria y de capacitacion a los servidores publicos 2 través de

congrasos y actividades.

Seguidamente, como una de las obligaciones de la Asociacion Calombiana de
Administradores Publicos se acordé que esta administraria 1¢:3 recursos
financieros que resuiten de ias actividades académicas que se programarany la
canalizacion de los excedentes financieros al fortalecimiento de ioe programas
academicos invesfigativos y de capacitacion en concordancia cor la misién

educativa que desarroiia la Escuela Superior de Administracion Pubkl-ca.

lgualmenie se pactd, como costos de administracion, la suma correspondiente
al siete por ciento (7%) del total neto de cada evento y el remanente
corresponderia a la Escuela Superior de Administracion Publica, cuya
destinacion seria para la adquisicion de bienes para la Subdireccion de la
mencionada entidad, se de anota, que el mencionado porcentaje pcr costos de
administracion, fue disminuido al cuatro por ciento (4%) de comur: acuerdo el

veintiocho (28) de febrero de mil novecientos noventa y siete (1987).

El recurrente censurd de la sentencia de primera instancia la omisi¢ de apiicar
las reglas de interpretacion de los contratos que menciona el Cadig:. Civil, toda
vez que los remanentes correspondian a la entidad contratante para apoyar la
dotacion de los bienes de la ESAP y no de la ACAP como se entendi-> en el falio
recurrido, y por lo que se dio por cierto que la demandante suministrr: dotaciones
y locaciones, tal como se obligo en el contrato, sin que ello se encuer:re probado

en el proceso.

Sobre dicho aspecto, considera la Sala que la interpretacion de los r ontratos es
labor gue el legislador tiene librada a la autonomia de! juzgador. Sin embargo,
para que ella se pueda realizar con el mayor acierto, la propia ley doia al juez de
un conjunto de herramientas y directrices tendientes a guiai su labor
hermenéutica con el fin de desentrafar el verdadero contenido y alcance del
clausulado contractual, la voluntad real de los contratantes y los fine s buscados

por ellas at perfeccionar el negocio juridico.
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Cuando el juez asume la tarea de desentrafiar la intencion de las partes y el
slcance mismo de las clausulas contractuales, lo realiza bajo un analisis integral
y de forma sistematica, en donde no solamente debe tener en cuenta el contrato
como negocio juridico que s, $ino suU expresion material como manifestacién de
voluntades. De manera que se deberad considerar su naturaleza juridica, su
tinicidad en la ley y el conjunto de clausutas que lo integran, propendiendo asi

por la eficacia de las mismas.

Inclusive se debe consultar por parie del fallador la aplicacion practica dada por
las partes, y con ella, el desarrolio obligacional por los contratantes, porgue no
empece las obligaciones nacen en el momento misrno del perfeccionamiento de
su fuente, las partes las modulan, pues pueden someter su exigibilidad a plazos

y condiciones, 1o cuat conduce a un desarrolio escalonado que es necesario

identificar cronologicamente %3
Sobre la interpretacion contractual se ha sostenido:

‘Con la interpretacion del contrato se persigue constatar el convenio negocial, la
determinacion de sus efectos y la integracion de estos, sin comprender en ella la
calificacion del acto pues esto es propio de una actividad diferente como es la
valoracion juridica del acto celebrado. Sin embargo no debe perderse de vista que Si
las partes han sefialado los efectos del contrato, fa verificacion de este seflalamiento
corresponde a una labor interpretativa mientras que lo alinente a las repercusiones
juridicas de lo fijado por los contratantes haran parte de la valoracion. La interpretacion
del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no tiene como objeto primario el
cstablecer el querer dispositivo de cada uno de los contratantes individualmente
considerado sino la intencidn comun de ftodos eflos toda vez que el contrato es en
altimas ef resultado de la convergencia de sus designios negociales. Esta busqueda
primordial de 1a comiin intencion de las partes puede lograrse mediante fa aplicacion
de una Serie de regfas principales, tambien llamadas subjetivas por la doctiina, que se
compendian en que conocida la intencién de los contralantes ha de estarse mas a elfa
gtie a loliteral de las palabras (art. 1618 del C.C ), que las estipulacianes de un contralo
pueden interpretarse por la de olro que las partes hayan celebrado sobre la misma

materia (art. 1622 inc. 2} o por la aplicacion practica que de eflas hayan hecho fart.

W Cone Suprema de Justicia, Sala ae Casocion Civily Agraria. Sentencia delsiete {7) de mayo de dos
e clos (2002], Expediente: 4181, Magistrado Ponente: José Fernando Ramirez Gémez,

S oo Suprema de Justicia, Sala de Casocior Civily Agrana, Sentencia del cuatro (4] de sepliembre
de cos mil {2000, Expediente: 5420 Magistrano Panenie: (osé Fermnando Rumirez Gomez.
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1622 inc. 3), que las cldusulas deben inferpretarse unas por ofras déndole ¢ cada una
el sentido que méas convenga al contrato en su totalidad (art. 1622 inc. 1), Gie si en un
contrato se expresa un caso para explicar la obligacion se entiende que ec i mencion
no es restrictiva sino ejemplificativa (art. 1623), y que se entiende que la & presiones
generales contenidas en el negocio solo se aplican a la materia sobre fa jue se ha
contratado (art. 1619).7%

En conscnancia con lo anterior, en la clausula segunda numeral primera, se
estipuld, como obligacidn de la Escuela Superiar de Administraciér'-IF-‘L'Jinca, el
uso de una oficina y fa dotacién del equipo minimo necesary para su
funcionamiento, y seguidamente se pactd en la clausula quir s que el
remanente seria destinado a la adquisicion de bienes para la % .bdireccion
Académica. Al respecto, se observa en el plenario que en la tarmacion
presentada por la ACAP®, en la nota 7 un valor por $1: 7499428,
carrespondiente a desembolsos para la adquisicion de bienes mueties, gastos
que fueron respaldados en un anexo donde se relaciona un:: serie de

adquisiciones de equipos para oficina.5®

No obstante, no existe medio probatorio que indique con cer:za si los
mencionados bienes fueron destinados para la Subdireccién Acadéiica o para
el uso por parte de la ACAP; lo que si es evidente, es que en el (royecto de
liquidacion definitiva -que fue allegado y comunicado a la demendada-, se
dispuso en la clausula octava que la ESAP suministré en uso a la ACAP, una
oficina y muebles para el adecuado desarrolio dei Convenio, clausula gue no fue
objetada pues, solamente solicité la demandada, en el escrito dei .iete (7) de
diciembre de dos mil (2000), la eliminacion del texto del acta menc.onada, las

clausulas segunda, tercera y septima.

Par atra parte, manifestd el recurrente que los rendimientos de o - recaudos
correspandian al contratista y que la ESAP tuvo conocimiento sobre | estado y
canocimienta de las cuentas donde se depositaban ios valores prosiucto de la

gjecucion del convenio.

S Corsejo de Estada, Sala de la Cantencicsa Administrativo, Seccian Tercera, ‘- ihseccian C.
Sentencia del siete {7) de julia de dos mil once [2011), Radicacian: 470012331000199400 0101 {18742,
Conscjoro Ponente: Joime Orlonde Santafimio Gambaa.

M Folios 26 a 28 del cuodemo 2.

58 Folins 38 a 42 def cuaderno 2,
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Sobre el mencionado aspecto, es de anotar que en la clausula segunda del
convenio se eslablecid como obligacion de ia parte demandada, la
administracién de los recursos financieros que resultaren de las actividades
académicas, y la destinacion de los excedentes financieros al fortalecimiento de
los programas académicos, mientras que la clausula quinta sefialo que ta ACAP
recibiria por concepto de administracién, la suma correspondiente al siete por
ciento (7%) dei total nete de cada evento y el remanente, como se& menciond

anteriormente seria destinado a la adquisicion de bienes para ta Subdireccion

Académica

La dgisparidad de criterios de los contratantes se generd en la determinacion de
a cual de las partes corresponde los rendimientos financieros percibidos en cada
gvenio, tomando como punto de partida que la clausula tercera del convenio
determind la creacion de una cuenta especial de manejo a nombre y
responsabilidad de la ACAP, sin especificar qué tipo de cuenta debia ser, por lo
gue para tal efecto entre el primero (1) de diciembre de mil novecientos noventa
y tres {1993) y febrero de mil novecientos noventa y siete (1997), no hubo
rendimientos financieros en vista de que el deposito de tos recursos se realizaron
en una cuenta corriente®, pero que con posterioridad a la mencionada fecha, los

dinercs fueron consignades en una cuenta de ahorros del Banco Ganadero.

La Asociacion Colombiana de Administradores Publicos plantea que los
rendimientos financieros de los dineros depositados en la cuenta de ahorros
corresponden a ella por el desarrolio de su gestion administrativa, financiera y
de tesoreria, mientras que la Escuela Superior de Administracion Publica
sostiene que de acuerdo con las clausulas del convenio estos rendimientos

debian quedar a disposicion de dicha entidad.

Es claro para la Sala, que la cldusula quinta del convenio sefiald de manera
Inequivoca la forma y el monto gue debia recibir la ACAP por concepto de
acgministracion, esto es el siete por ciento (7%) del tota! neto de cada evento, el
cual como se menciond ad supra, fue modificado de comun acuerdo por las

partes al cuatro por ciento (4%), Y si bien de la revision del clausulado no se

i CC,-c;_iigo do Comercio. Art_iculo 1252, intereses sobre créditos de cuento. Coda unc de 105 valoras
acredaaos e cuenta coniente no producird intereses, salve estipulacion en contrario.
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observa alusién alguna a los rendimientos financieros, es diafana ¢ie la ACAP
solo y exclusivamente, debio proceder a apropiarse del porcentaje antes
seRalado, por concepto de administracion, del total neto de cixda evento,

excluyéndose asi la posibilidad de apropiacion de tales rendimiento. .

Aunado a lo anterior, el articulo 718 del Cddigo Civil menciona gt-2 los frutos
civiles pertenecen al dueio de la cosa de que provienen, de la misr a maneray
con la misma limitacion que las naturales, para lo cual el articulo 717 ibidem
denomind como frutos civiles, los precios, pensiones © C(1inones de

arrendamiento o censo, y los intereses de capitales exigibles.

igualmente, de la lectura del articulo 7 numeral 4 del decreto 393 ce 1991, se
observa que el manejo de los recursos aportados para la ejecucion dz| convenio
se efectua mediante encargo fiduciario u otro sistema de administra«:ion; por tal
razon, en la mencionada clausula segunda del convenio se establecio la
obligacion de la administracion de [0S recursos financieros y canaliz icion de los
excedentes financieros. Sobre dicho aspecto, es paimario para la 3ala que la
Asociacion Colombiana de Administradores Publicos cumplia finciones de
administracion de recursos mas no de propietario de ellos, esto es, canalizaba
el capital financiero con el fin de cumplir el objeto del convenio, y cicho sea de
paso, su actuacién debia ser realizada de buena fe, con leaitad, con a diligencia

de un buen hombre de negocios y en interés del convenio celebrad:.>®

Por iales motivos, se tiene que los rendimientos de las suma. de dinero
consignadas en la cuenta de ahorro, como considero el a quo, debei imputarse

a las utilidades que en beneficio de ia Escuela Superior de Adininistracion

Publica generaba cada uno de los eventos.

Para concluir, el apelante puso de presente que la Escuela . uperior de
Administracion Publica, debi¢ dentro de los plazos legales, liquida: el contrato
de manera unilateral y no proceder a subsanar el presunto yerro mediante la

accién formulada.

soarniculo 23 de la ey 222 de 1995,
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tn particufar el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo sefala que
cualquiera de las partes de un contrato estatal podra solicitar que se declare su
existencia o su nulidad y se hagan ias declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y

que se condene al responsablie a indemnizar los oerjuicios y que se hagan otras

declaraciones y condenas.

Por ofra parte el articuio 136 numerai 10, literal ¢, ibidem, prescribe gue si la
administracion no liquidare el contrato durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por ias partes 0, €n Su defecto del establecido
nor la ley, “ef interesado podré acudir a la jurisdicciéon para obtener la

liquidacion en sede judicial (...)." Resalta la Sala.

= claro que 1a ley 446 de 1998, introdujo ia posibilidad de solicitar la liguidacion
&l reqular no la accion de controversias contractuales del articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativa, sino al referirse a la caducidad de la accion,
partiendc del supuesto de que la administracién era guien debia liquidar
unilateralmente el contrato, pero al no hacerlo dentro del término alli sefialado,

el interesado puede acudir ante ia jurisdiccion a solicitar su liquidacion.

. uego entonces, cualquiera de las part€s del contraio puede acudir por via de
sccidn ante el juez para salicitar la liguidacion del negocio juridico dentro del
iermino sefalado en el mencionada articulo, “pero desde luego, la facultad de la
Entidad para liquidar unilateralmente, es una prerrogaliva que puede y debe
ejercer, en lugar de acudir a un proceso en el que se desgastaria
innecesariamente. Es posible juridicamente que la Entidad pueda demandar
para que el juez liquide el contrato, renunciando al ejercicio de su poder

unilateral (. . }"™

Por los anteriores asertos, la Subseccion procedera a modificar la sentencia

opugnada, Unicamente para actualizar los valores concedidos por el a quo.

*'{Polcu:io Hincapié, Juan Angel. La contratacion de ias enfidodes estatates. Editonal Libreria Jundica
Sénches R, ida. Séplimo edicidn, 2014, Pag. 553
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P

5. Costas

Como no se vislumbra temeridad, ni maia fe de ias partes, [a Sala s« abstendra
de condenar en costas de conformidad con lo regiado en el articulo 171 del
Codigo Contencioso Administrativo, medificado por ei articulo 55 de la ley 446

de 1998.

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo 7 entencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, administrando justicia en

nombre de la Repubiica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Modificar los numerales 3, 5.1, 5.3 y 5.4 de la sentencia del tres (3)
de noviernbre de dos mil cuatro (2004), proferida por el Tribunal Acininistrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B. Y en consec:iuencia se

dispone:

3 Como consecuencia de la anterior declaracion, se conde-ara a la
Asociacién Colombiana de Administradores — ACAP a pagar a iz Escuela
Superior de Administracién Publica — ESAP la suma de trescientos cuarenta
y tres millones quinientos treinta y dos mil doscientos setenta y 53is pesos

($343.532.276), como excedentes por el cobro de administracion. (...)

5. Como consecuencia de la liquidacién judicial, se dispondra qi. e:

h

La ACAP reintegrard a la ESAP la suma de cuatrc millones
setecientos cincuenta y dos mil setecientos cuarenta y nueve pesos
($4.752.749), en los términos expuestos en la clausula primera de/

proyecto de liquidacion. (...)
53 La ACAPreintegrara a la ESAP la suma de dos miliones novecientos

cuarenta y siete mil quinientos treinta y tres pesos ($2.94°.533), en

los términos de la clausula sexta del proyecto de liquidacicn,
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54, La ACAP pagard a la ESAF la suma de tres miflones novecienfos
cuarenta mil quinientos treinta v dos pesos ($3.940.532), de
conformidad a lo expresado en la clausula novena del proyecto de

liguidacion.”
SEGUNDO, Sin condena en costas.

TERCERD. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento vy expidanse a la parte actora las copias
suténticas con ias constancias de las que trata el articulo 115 del Codigo de

Frocedimiento Civil.

Copiese, Notifiquese y Cumplase

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

" Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDC SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado

3
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