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Bogota D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
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Demandante: Comparnia Aseguradora de Fianzas - CONFIANZA S.A.
Demandado: Nacion — Ministerio de Agricultura

Medio control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

CONVENIO ESPECIAL DE CIENCIA Y TECNOLOGIA - naturaleza y normatividad aplicable
/ REGIMEN DE DERECHO PRIVADO - impide el ejercicio de prerrogativas de pablico / su
andlisis judicial corresponde al examen de incumplimiento del negocio juridico no el de
nulidad propio de los actos administrativos / INMUNIDAD DE JURISDICCION — se configura
conforme a los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por Colombia

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Subsecciéon A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
de primer grado que neg0 las pretensiones de la demanda.

El objeto de la controversia tiene por fin determinar si hay lugar a declarar la nulidad
de los actos por medio de los cuales el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
declaré el incumplimiento de un convenio de cooperacion especial, impuso la
clausula penal pecuniaria e hizo efectiva la poliza de garantia, en un negocio juridico
suscrito con un organismo internacional.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la providencia del 26 de marzo de 2015 !, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, profiri6 la siguiente decisién (se
transcribe conforme obra):

‘PRIMERO. - NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO. - FIJAR como agencias en derecho a cargo de la Compafiia  Aseguradora de Fianzas
S.A. — Confianza, y a favor de la parte demandada Ministerio de Agricultura, la suma de setenta

millones de pesos ($70.000.000).

TERCERO. - NOTIFIQUESE esta providencia conforme al articulo 203 del CPACA.

1 Folio 507 al 523 del cuaderno principal 2.
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CUARTO. - Para el cumplimiento de la presente providencia se aplicara el articulo 195 del Cdodigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

Pretensiones

2. EI 5 de septiembre de 2012, la Compafiia Aseguradora de Fianzas — Confianza
S.A. presenté demanda contra la Nacion — Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural (en adelante MADR o simplemente el Ministerio) y contra el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER, con el proposito de obtener las
siguientes declaraciones y condenas (se transcribe literal, incluyendo eventuales
errores):

“1.- Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 000191 de fecha 22 de junio de 2010 y su
confirmatoria, la Resolucién 000321 de fecha 5 de agosto del afio 2010, por haber sido expedidas
con extralimitacion de funciones y sin competencia para ello.

2.- Que se declare la falta de competencia del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (MADR)
para declarar el incumplimiento del convenio N° 055 de 2008, teniendo en cuenta que en el mismo
se encontraba inmersa la clausula compromisoria como primera medida para la solucion de posibles
conflictos que pudiesen surgir a lo largo de la ejecucién del convenio.

3.- Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 000191 de fecha 22 de junio de 2010 y su
confirmatoria, la Resolucion N° 000321 de fecha 5 de agosto del afio 2010 por falsa motivacion.

4.- Que se declare la nulidad de la Resolucién N° 000191 de fecha 22 de junio de 2010 y su
confirmatoria, la Resolucién N° 000321 de fecha 5 de agosto del afio 2010, por haber sido expedidas
con abuso y desviacion de poder.

5.- A titulo de restablecimiento del derecho se solicita se declare que no se adeuda la suma de
catorce mil millones de pesos por concepto de causacion de la clausula penal pecuniaria de que trata
la resolucion 191 de 2010.

6.- Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 000191 de fecha 22 de junio de 2010 y su
confirmatoria, la Resolucion N° 000321 de fecha 5 de agosto del afio 2010, por haber violado el
MADR la inmunidad de un organismo de cooperacion internacional.

7.- Que se declare que el IICA no incumplié el convenio 055 de 2008 (...), en razén de que en el
pliego de condiciones, ni en el convenio, se tenia prohibida la presentacion de mas de dos proyectos
para un mismo predio en mayor extension.

8.- En subsidio de las anteriores, que se declare que la resolucién 191 y su confirmatoria, la
resolucion 321, ambas de 2010, perdieron fuerza ejecutoria como consecuencia de las
recuperaciones econémicas que por igual o mayor valor obtuvo el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, en los procesos de conciliacion realizados con los beneficiarios del programa A.1.S.

9.- En subsidio de la anterior, que se tase por parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
monto de la afectacién de la clausula penal pecuniaria prevista en el convenio, en forma proporcional
al incumplimiento, en razén de que este correspondié a un 9.35% del valor total del convenio (...).

10.- Que se declare que las eventuales fallas presentadas en el proceso de convocatoria del
programa Agro Ingreso Seguro le son imputables de manera exclusiva al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, toda vez que fue la entidad que disefié la politica publica del sector rural
colombiano, pero ademas porque corresponde a la esfera de sus funciones y responsabilidades, y
no del ICA como organismo asesor externo (...).

|u

11.- Se condene en costas al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rura

Hechos relevantes

3. El actor se refirid al marco legal del programa Agro Ingreso Seguro (AIS) y al
componente que de éste se acordo ejecutar a traves del Convenio 055 de 2008,
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suscrito por el Ministerio de Agricultura, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
-Incoder- y el Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura IICA. El
objeto de este convenio era implementar, desarrollar y ejecutar la convocatoria
publica de riego y drenaje que permitiera asignar los recursos del programa
mencionado y los subsidios para la adecuacion de tierras, cuyo seguimiento y
evaluacion estaria a cargo de un comité administrativo, integrado por el viceministro
de agricultura, el Gerente del Incoder, el director de Desarrollo Rural del Ministerio
y el representante del [ICA.

4. Respecto al régimen del citado Convenio 055, sefiald6 que correspondia al
derecho privado; enfatizd que la implementacion y operacion de dicha convocatoria
publica era una actividad a cargo del [ICA que estaba sujeta a las directrices
impuestas por el Ministerio y el Incoder; asi mismo, indico que el impulso de todas
sus etapas se hacia a través de la Unidad Coordinadora del programa AIS (apertura
y cierre del proceso de seleccidn, verificacién de los requisitos minimos, formulacion
de requerimientos, evaluacién y seleccion de iniciativas y suscripcién de acuerdos
de financiamiento, entre otras) y, por tanto, era el Ministerio el que impartia las
directrices para el desarrollo del Convenio, determinaba los requisitos para que los
productores pudieran acceder a los beneficios de la convocatoria, y también tenia a
su cargo la interventoria técnica y financiera del Convenio a través de sus directores
de Desarrollo Rural y de Planeacion, respectivamente.

5. Para garantizar el cumplimiento de lo pactado, la aseguradora Confianza S.A.
expidio la poliza N° GU022432, en la que figuré como asegurado el Ministerio y
como “garantizado” el IICA, con una cobertura total de $140.000°000.000, de la cual
el 10% -es decir, la suma maxima de $14.000°000.000- ampararia la clausula penal.
Indicé que se llevaron a cabo dos convocatorias, en la primera se declaré la
viabilidad de 162 proyectos, y en la segunda fueron favorecidos 190 proyectos.

6. Por las denuncias hechas a través de medios de comunicacion relacionadas con
la supuesta asignacion irregular de recursos, el MADR suspendié la ejecucién de
varios proyectos de las dos convocatorias. Se determiné que en 9 casos, referidos
a 33 proyectos, hubo “fraccionamiento de tierras”, consistente en la presentacion de
varios proyectos aparentemente independientes que, en realidad, constituian sélo
un proyecto, en una extension que ya venia siendo explotada por sus propietarios.

7. La empresa Ediagro audité los 33 proyectos cuestionados; en ellos advirtié la
ausencia de documentos necesarios para que el Ministerio pudiera otorgar los
subsidios del programa AIS, por lo que el MADR responsabilizé al IICA dandole
traslado, y al garante, de los informes que detallaban los incumplimientos del
Convenio 055, citandolos a audiencia de descargos. El IICA asisti6é precisando que
no rendiria tales descargos y que su comparecencia era parte de la etapa de arreglo
directo prevista en la clausula compromisoria pactada en el convenio; a la vez,
indic6 desconocer la competencia del MADR para adelantar en su contra la
actuacién administrativa iniciada, postura que acompafé Confianza S.A.

8. Mediante Resolucion No. 191 del 22 de junio de 2010, el Ministerio declaro el
incumplimiento del Convenio 055 por parte del IICA, y le impuso el pago de la
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clausula penal por $14.000°000.000. Esta decision fue impugnada por la
aseguradora y confirmada en la Resolucion No. 321 del 5 de agosto de 2010.
Agrego6 que hechos posteriores a la expedicion de estos actos daban la razén a la
aseguradora de que las irregularidades provenian del MADR, como se desprendia
de las investigaciones penales seguidas contra funcionarios de esa entidad.

9. EI MADR cit6é ante la Procuraduria Sexta Judicial Administrativa de Bogota a los
beneficiarios del programa AIS que recibieron irregularmente los recursos para que
procedieran a reintegrarlos, y celebré conciliaciones que permitieron la recuperacion
de $13.980'921.614, incluyendo intereses sobre el valor de los subsidios devueltos.

Fundamentos de derecho

10. En la base de su reclamo, sostuvo que la labor de IICA se limité a la prestacion
del apoyo acordado siempre bajo la direccion del Ministerio, sin autonomia sobre el
desarrollo del programa AIS. Adujo que los actos enjuiciados vulneraron la Carta
Politica, las Leyes 1150 de 2007, 80 de 1993, 1437 de 2011, el Cadigo Civil y el
Cdbdigo de Comercio.

11. Los cinco cargos de nulidad propuestos fueron, en sintesis, los siguientes:

(@ “abuso y desviacion de poder”, en tanto el incumplimiento del contrato y la
aplicacion de la clausula penal debian ventilarse ante un tribunal de arbitramento,
de cara a la clausula compromisoria pactada en el Convenio 055; y, porque el
verdadero propoésito del Ministerio con tales decisiones fue mejorar su imagen,
justificar una supuesta diligencia ante la opiniébn publica, y beneficiar a sus
funcionarios investigados penalmente.

(i) ‘falsa motivacion de los actos administrativos”, en la medida que el MADR se
atribuydé una competencia de la que carecia, pues el convenio se regia por el
derecho privado. Dijo que, si bien la entidad fund6 su decisién en el articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007 lo cierto es que el término ya habia vencido pues la ejecucion
de los contratos finalizd el 20 de junio de 2010 y, en todo caso, el Convenio no
autorizd emitir decisiones unilaterales. También manifestd6 que no podia hacerse
efectiva la clausula penal por el total del valor pactado, pues sélo 33 de los 352
proyectos aprobados presentaron irregularidades.

(i)  Frente a la “falta de competencia del Ministerio”, insisti6 en que el régimen
juridico del Convenio era exclusivamente el derecho privado, por lo que esa entidad
no podia hacer las imposiciones unilaterales demandadas.

(iv)  Respecto al “principio de la indemnizacion y proporcionalidad”, aludio al
articulo 1088 del Cédigo de Comercio que establece que los seguros de dafios son
contratos de mera indemnizacion y no fuente de enriquecimiento para el asegurado,
y al articulo 1079 ib. que prescribe que “el asegurador no estara obligado a
responder sino hasta la concurrencia de la suma asegurada”. A partir de estas
normas, censuré gue el Ministerio hubiera ordenado hacer efectiva la clausula penal
por la totalidad del porcentaje pactado (10% del valor del Convenio), es decir,
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$14.000°000.000 y hubiese indexado dicha suma a la fecha de las resoluciones sin
renunciar a la reclamacion de perjuicios adicionales, pese a que ni el Convenio 055
ni la poliza contenian clausulas sobre la indexacién de la clausula penal.

(V) “falta de cumplimiento de los preceptos contenidos en el articulo 1077 del
Codigo de Comercio”, pues no se daban los presupuestos legales para la
indemnizacion del siniestro en tanto se imponia demostrar la cuantia del dafio, lo
que excluia la procedencia de hacer estimaciones anticipadas.

Vinculacién inicial del IICA al proceso

12. En el auto admisorio de la demanda, proferido el 13 de noviembre de 2012, el
IICA fue vinculado al proceso como litisconsorte necesario por activa. Dicho
instituto, mediante oficio del 30 de abril de 2013, manifestd su “disposicion a
colaborar con las autoridades judiciales colombianas”, bajo los principios del
Acuerdo Basico sobre Privilegios e Inmunidades de 1967, sin que su cooperacion
se entendiera como una renuncia a las inmunidades y prerrogativas alli previstas?.

13. Luego, en la audiencia inicial celebrada el 28 de mayo de 2014, el Tribunal
declar6 de oficio la falta de legitimacion en la causa del IICA, pues se trataba de un
organismo internacional que gozaba de inmunidad de jurisdiccion en Colombia
“contra todo procedimiento judicial y administrativo”, de conformidad con el Acuerdo
Basico de Privilegios e Inmunidades.

Contestacion de la demanda

14. El escrito de defensa del Ministerio de Agricultura fue extemporaneo por lo que
se dio por no contestada la demanda3.

Alegatos de primera instancia

15. Surtida la audiencia de pruebas* el 2 de septiembre de 2014, el a quo corrié
traslado a las partes para alegar de conclusién® y al Ministerio Publico para rendir
concepto. La parte actora reiter6 los argumentos de la demanda y adujo como
hechos nuevos, las condenas penales impuestas contra varios servidores del

2 Fl. 85 del c. ppal.

3 Fl. 240 del c. ppal. 1. Decision adoptada en audiencia inicial.

4 El Tribunal se pronuncié sobre las solicitudes probatorias en los siguientes términos: se decretaron los
siguientes medios de prueba pedidos por la demandante: (i) los documentos aportados con la demanda; ii) se
oficié al Ministerio de Agricultura Desarrollo Rural y al IICA para que aportaran al proceso los antecedentes
administrativos que condujeron a la celebracion del Convenio 055 de 2008, incluido el convenio mismo; también,
y cargo del MADR, la entrega de los antecedentes administrativos que dieron lugar a la expedicion de los actos
administrativos demandados; (iii) se oficié6 al Juzgado 43 Penal del Circuito de Conocimiento a fin de que
remitiera copia auténtica de la sentencia proferida contra el sefior Juan Camilo Salazar, como Viceministro de
Agricultura para el momento de los hechos. El Tribunal nego: (i) el decreto de los testimonios solicitados por el
actor; (ii) la peticion al Consejo Superior de la Judicatura de que informara sobre los procesos adelantados
desde el afio 2010 con ocasion de la ejecucion del programa AlS, y la solicitud a la Fiscalia General de la Nacién
para que indicara el nombre de las personas a las que formulé imputacién y escrito de acusacion y, a partir de
alli, que requiriera a los juzgados penales respectivos para que remitieran los escritos de imputacion y las
sentencias proferidas en los casos ya fallados. No se decretaron pruebas solicitadas por el MADR, dada la
extemporaneidad de su contestacion a la demanda. Fl. 242 a 245 del c. de p. 1.

5FI 350 - 356, c.1
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Ministerio, en tanto daban cuenta de la inobservancia de las obligaciones que
estaban en cabeza de la propia entidad estatal contratante.

16. El Ministerio defendio la legalidad de los actos acusados y del procedimiento
sancionatorio adelantado. Sostuvo que las falencias encontradas por el auditor
Ediagro correspondian a obligaciones que eran responsabilidad del IICA, en
particular, la revision de los documentos de los proyectos y la verificacion de las
condiciones fijadas en los términos de referencia de las convocatorias; y rechazé
los sefialamientos hechos en la demanda contra sus funcionarios.

El Ministerio Publico guardé silencio.
Fundamentos de la providencia recurrida

17. El Tribunal a quo nego las pretensiones. Respecto al cargo de abuso y
desviacion de poder, analizé la clausula compromisoria incluida en el Convenio No.
055 y precis6 que ésta fue pactada entre el IICA y el Ministerio de Agricultura, y no
cobijaba al contrato de seguro suscrito entre el IICA y Confianza S.A., razon por la
cual la aseguradora no podia demandar el cumplimiento de una atribucion exclusiva
de las partes contratantes; agreg6 que afianzar el riesgo de los incumplimientos
contractuales constituye un medio admisible pero distinto a aquel cuyos riesgos
genera, pues las obligaciones del garante s6lo surgen cuando ocurre el siniestro
asegurado y éste es declarado por la Administracion para hacer efectiva la fianza.

Indicé que el contrato materia de controversia si estaba sujeto a las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007, y el Ministerio ejerci6 de manera oportuna la facultad
contractual y legal de declarar el incumplimiento de su contratista y la ocurrencia del
siniestro, como presupuesto para cobrar la clausula penal.

18. Sobre la naturaleza y régimen juridico del Convenio, sefialé que correspondia a
un contrato intuitu personae, con obligaciones de hacer a cargo del IICA
“consistentes en proveer servicios técnicos para la escogencia de proyectos de
adecuacion de tierras a financiar con recursos del MADR’; precisé que por tratarse
de un contrato estatal que asumio la forma del convenio 055 de 2008, estaba
sometido al EGCAP, asi las partes hubieran acordado excluirlo de su aplicacion, ya
que tal manifestacion no operaba contra el mandato que define su régimen legal y,
ademas, porque el convenio 055 soélo tuvo el propadsito de asignar recursos publicos
suministrados por una entidad de igual naturaleza, “[pJpor ende, las obligaciones a
cargo del IICA como contratista eran conmutativas, no constituian una mera
liberalidad, ni una causa gratuita, sino una contraprestacion efectiva, asegurada
patrimonialmente”.

19. En la misma linea argumentativa, desestimo el vicio de falta de competencia
para emitir los actos administrativos censurados, no solo porque en el negocio las
partes incluyeron las clausulas atinentes a la garantia Unica de cumplimiento, multas
y penal pecuniaria, sino porque la facultad de hacer efectiva la clausula penal es
propia de la Administracion segun el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. En ese
contexto el Ministerio estaba habilitado bajo la ley de contratacidén publica a efectuar
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la declaratoria de incumplimiento, configurar el siniestro y hacer efectiva la
penalidad acordada; puntualizé6 que la sancién impuesta no correspondié a una
multa, sino a la clausula penal por incumplimiento del Convenio.

20. Nego el cargo de falsa motivacion, pues al revisar las obligaciones de las partes
bajo el Convenio 055, si bien no encontr6 a cargo del IICA la de impedir el
fraccionamiento de proyectos, o que una persona juridica o natural pudiera postular
mas de uno, si tenia entre sus responsabilidades la verificacibn documental desde
un punto de vista juridico “sin que sea necesaria la especificacion de todas y las
posibles variantes de ilegalidad que puedan suceder en el marco de su estudio”.
Concluyé que las obligaciones y el fin mismo del convenio acreditaban el
incumplimiento del IICA porque dicho organismo no controld, debiendo hacerlo, el
fraccionamiento de los proyectos y dio lugar a las anomalias del programa AlS.

21. Respecto al desconocimiento del principio de indemnizacion y a los preceptos
del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, el a quo considerd que el valor de la
clausula penal cobrada fue el establecido en el contrato y no violaba el principio de
proporcionalidad. Indicé que el actor echd de menos la prueba del siniestro, pero
éste se habia acreditado con los medios demostrativos referidos en los actos
acusados.

22. Finalmente, desestimo la pretension subsidiaria relacionada con la pérdida de
fuerza ejecutoria de los actos enjuiciados, por ausencia de los presupuestos del
articulo 91 del CPACA para su configuracion. Respecto a las sentencias penales
por la indebida asignacion de subsidios del programa AIS y los incumplimientos que
de alli pidié derivar contra el Ministerio, el Tribunal adujo que el actor no alegé
desviacién de poder en los actos administrativos enjuiciados, ni que hubieran
servido a intereses particulares de los condenados penalmente, maxime que tales
resoluciones no fueron suscritas por ninguno de ellos. Subray6 la diferencia entre
ambos tipos de responsabilidad, y precis6 que en sede contencioso administrativa
se estudia la legalidad de los actos que declararon el incumplimiento del convenio.

II. EL RECURSO INTERPUESTO

El recurso de apelacion:

23. Inconforme con la decision de primer grado, el demandante pidio su revocatoria.
Inicié por cuestionar el planteamiento del a quo de que la clausula compromisoria
s6lo podia oponerla quien fuera parte en el contrato en que se pactd, pues ello
vulnera sus derechos al debido proceso y a la defensa en tanto le impedia
controvertir la legalidad del acto que declaraba el siniestro, dejando impune su
ilegalidad.

24. Insisti0 en que durante el proceso sancionatorio administrativo seguido contra
el IICA, éste alego la falta de competencia del Ministerio para fungir como juez del
contrato, de cara a su inmunidad de jurisdiccion y por existencia de pacto arbitral;
sin embargo, el Tribunal desconoci6 esta circunstancia y afirmo la validez de los
actos acusados, pese a que en la audiencia inicial declar¢ la falta de legitimacién
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en la causa del IICA por razon de tal inmunidad; situacion que revela, a su vez, el
vicio presente en las resoluciones 191 y 321 de 2010 ‘pues asi como en este
proceso se acepto la inmunidad, con mayor razon el MADR debié haber procedido
en la misma forma. En la l6gica del ponente, si aqui existe falta de legitimacion por
activa, en el proceso administrativo existio falta de legitimacion por pasiva, pues tal
instituto no podia ser juzgado administrativamente”.

25. Nego que el Convenio 055 estuviera sujeto al EGCAP, como lo afirmé el juez de
primer grado, dado que su objeto consistia en actividades de ciencia y tecnologia,
guedando absolutamente excluido de tal régimen y por tanto regido por el derecho
privado.

26. Se quejo de que el Tribunal dejara de revisar las sentencias penales aportadas
con los alegatos de conclusion, pues alli se demostraba el inadecuado proceder del
Ministerio en la ejecucién del Convenio y su pleno conocimiento en ello, facilitando
las conductas indebidas que se cometieron para luego inculpar al IICA. Tal
escenario forzé la interpretacion de los hechos para justificar la sancion impuesta y
luego la recuperacién de los dineros entregados —lo que, en todo caso, revela la
inexistencia de un perjuicio—.

27. Ademas, adujo que el fallo apelado desconocio que el proceso de seleccion, sus
condiciones y estructura estuvo a cargo del Ministerio, entidad que a su vez particip6é
en los comités de evaluacion y eligi6 a los beneficiarios del programa AIS,
directamente o a través de los comités en que tuvo participacion mayoritaria, lo que
evidencia la falsa motivacién de los actos demandados; cuestiond que no se tomara
en cuenta que era el Comité Administrativo el encargado de establecer las
directrices que debia seguir el Instituto, y que éste se limit6 a prestar apoyo técnico,
administrativo y financiero bajo la direccion del Ministerio, mas alla de las funciones
juridicas asignadas bajo el convenio, que escapaban a su especialidad.

28. También calificé como un falso motivo de los actos acusados, que el reproche
central contra el lICA fuese no haber evitado el fraccionamiento de proyectos, en
tanto dicha falta no fue prevista en el Convenio -como lo reconocié el a quo- y por
cuanto estas conductas se ejecutaron por funcionarios del Ministerio, y fue ante las
denuncias publicas que se le atribuy®é tal irregularidad al 1ICA.

29. En relacion con la clausula penal, como estimacion anticipada de los perjuicios,
dijo que ésta opera de acuerdo con el porcentaje del contrato incumplido y no sobre
la totalidad del mismo, asi que en el caso concreto “la sancién no se esté aplicando
por el 10% del porcentaje incumplido sino que va mas alla del 100% del porcentaje
de incumplimiento, si se tiene en cuenta que los subsidios cuestionados fueron
apenas superiores a 13 mil millones y no de 140 mil millones, que corresponde al
valor total del contrato”. De forma subsidiaria, indicé que dicha clausula se debia
tasar segun los parametros fijados por la jurisprudencia, esto es, de forma
proporcional al incumplimiento, que para el caso corresponderia al 93% sobre su
monto total.
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Agreg0 que, aun si resultara aplicable la clausula penal, el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 establece que la sancion debe estar precedida de audiencia del afectado,
lo que no era procedente en este caso debido a la inmunidad diplomatica del [ICA.

30. En cuanto a la pretension subsidiaria de que se declarara la pérdida de fuerza
ejecutoria de los actos acusados, recalcé que la misma se formul6 sobre la base de
que el MADR no sufrié ningun perjuicio dado el reintegro de los dineros entregados.

31. En lo relativo a las condenas penales impuestas a ex servidores del Ministerio,
insistio en que éstas demostraban las irregularidades en que incurrié la entidad, y
ello no podia escindirse de la responsabilidad administrativa porque, en su criterio,
las resoluciones acusadas se profirieron para inculpar al IICA de comportamientos
indebidos, lo que comportaba una falsa motivacion y desviacion de poder.

32. En este punto aseveré que ‘“la motivacion intima del Ministerio” con el
procedimiento administrativo sancionatorio, fue ‘lograr que los funcionarios
implicados pudieran mostrar algun tipo de diligencia ex post facto, en orden a
morigerar en algo las consecuencias penales, fiscales y disciplinarias que sus
intereses personales y negligencia les pudiera acarrear”; o que revela, ademas, que
no era cierto lo sefialado en los actos administrativos, de que era imposible para el
MADR conocer los fraccionamientos y las falencias documentales de los proyectos
por no haber sido informados por el IICA ni haber solicitado éste aclaracion alguna
sobre la forma de evaluar las propuestas o de interpretar los “términos de
referencia”. Todo lo cual fue planteado en el proceso como desviacién de poder.

33. Finalmente, reiteré que los supuestos de hecho que motivaron la imposicion de
la clausula penal habian desaparecido, dado el reintegro de los subsidios al MADR,
“‘indebidamente indexados”.

Tramite de segunda instancia

34. En la etapa de alegatos de conclusion, ambas partes reiteraron los argumentos
planteados en curso del proceso.

El Ministerio Publico no se pronuncio.

[ll. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

35. Fundada en los reproches planteados en el recurso de alzada, la Sala debe
determinar, en primer lugar, la naturaleza y régimen juridico del Convenio 055 de
2008; soportado en este referente normativo® y contractual, pasara al analisis de los
cargos de nulidad insistidos en la apelacion.

6 “El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige por el principio “lex
contractus, pacta sunt servanda”, consagrado positivamente en el articulo 1602 del Cédigo Civil, por cuya
inteligencia los contratos validamente celebrados son ley para las partes y sélo pueden ser invalidados por
consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603
de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no
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Motivacion de la sentencia
- Origen del Convenio 055 de 2008

36. En el marco de la Ley 1151 de 2007 -Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010-
se establecié como uno de los objetivos de la accion estatal, el “[d]esarrollo en
ciencia, tecnologia e innovacion, con fortalecimiento empresarial, especialmente en
el sector agropecuario y en el marco del emprendimiento y la competitividad”’;
objetivo que, de forma concomitante, fue incluido entre los programas de inversion
a ser ejecutados, segun registra el art. 6 ib.

37. El capitulo destinado a “consolidar el crecimiento y mejorar la competitividad
del sector agropecuario”® defini6 como un mecanismo para la ejecucion de tal
politica, la creacion del Programa Agro Ingreso Seguro —AIS—; su disefio se orientd
a incrementar la productividad de manera sostenida, para lo cual era “necesario
mejorar la disponibilidad, el acceso y uso de factores basicos de produccion (suelo
y agua)”, entre otras medidas.

38. Simultdneamente con la adopcidn de este Plan, se surtid el tramite legislativo
gue condujo a la expedicion de la Ley 1133 de 2007, por cuya virtud “se crea e
implementa el programa Agro Ingreso Seguro - AIS”. El objeto de esta norma
consistié en “proteger los ingresos de los productores que resulten afectados, ante
las distorsiones derivadas de los mercados externos y a mejorar la competitividad
de todo el sector agropecuario nacional, con ocasion de la internacionalizacion de
la economia” (art. 1), “en concordancia con la agenda interna de productividad y
competitividad, la apuesta exportadora del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural (MADR), y en coordinacién con las instituciones del orden territorial” (art. 2).

39. Dos componentes integraron el programa AIS®, el de apoyos econdémicos
directos, como una ayuda para proteger los ingresos de los productores durante un
periodo de transicion y, el de apoyos a la competitividad dirigido a preparar el sector
agropecuario ante su proceso de internacionalizacion, mejoramiento de la
productividad y adelantar planes de reconversion en todo el sector agropecuario.
Para estos efectos, la ley sefial6 que los apoyos econdmicos directos o los
incentivos se entregarian dentro del ejercicio de una politica publica en la que se
debia seleccionar de manera objetiva el sector, el valor de los incentivos y las
condiciones a cumplir por quien aspirara a convertirse en beneficiario®.

40. El segundo de tales componentes debia ejecutarse a través de tres
instrumentos; uno de ellos, el denominado “incentivos a la productividad”, dirigido a

s6lo a lo en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion
0 que por ley le pertenecen a ella sin clausula especial. La inobservancia o violacién de estos principios, que
suponen el caracter y la fuerza vinculante para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato existente
y vélido, como fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente deber de tener en cuenta en
su ejecucion las exigencias éticas y de mutua confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete la
infraccion al contenido del titulo obligacional. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, C.P Ruth Stella Correa, 22 de julio de 2009, rad. 23001233100019970876301 (17552).

7 Literal d) del articulo 1° de la Ley 1151 de 2007

8 NUm. 4.3 del art. 6 ib.

9 Articulo 3 de la ley 1133 de 2007.

10 paragrafo 1 del art. 3° ib.
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fortalecer la asistencia técnica, el desarrollo y transferencia de tecnologia, promover
las buenas préacticas del sector y la asociatividad entre productores, y el
cofinanciamiento en la adecuacion de tierras e infraestructura de riego y drenaje'?.

- Etapa precontractual del Convenio 055 de 2008

41. El vehiculo de realizacion del subcomponente “incentivos a la productividad”,
fue la plataforma para la suscripcion del Convenio 055 del 10 de enero de 2008. A
partir de dicho fundamento se desplego la etapa de formacién del negocio juridico,
entre cuyas manifestaciones y actividades se destacan las siguientes -en orden a la
determinacion del alcance y tipo de acuerdo que las partes pretendieron celebrar-.

42. En primer lugar, estan los Términos de Referencia, cuyo objeto consistié en
“suscribir un convenio especial de cooperacion cientifica y tecnolégica entre el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural -INCODER, y el Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura
—IICA, para la implementacién, desarrollo y ejecucion de la convocatoria publica de
riego y drenaje”!?; documento a través del cual el Gobierno Nacional, por conducto
del MADR, establecié los antecedentes, bases normativas, objetivos y términos
generales a través de los cuales, tres actores —el MADR, el INCODER vy el IICA-
sumarian esfuerzos para ejecutar la politica publica de riego y drenaje en el sector
agropecuario.

43. En su contenido, se expuso la necesidad de adoptar un esquema de ayudas
econdémicas que permitiera a los productores nacionales encarar los desafios del
proceso de integracion econdmica de Colombia, ante la negociacion de tratados
bilaterales de libre comercio. Plante6 que el “Gobierno y los productores deben
hacer esfuerzos coordinados para mejorar los niveles de competitividad y
productividad” del sector y, por ello, iniciaria un proceso de transicion que
demandaba grandes transformaciones del agro colombiano, en este caso, relativas
al mejoramiento de la infraestructura de riego y drenaje.

44. El citado documento, al referirse al Instituto Interamericano de Cooperacion para
la Agricultura (IICA) indico que, como lo que se pretende es impulsar el desarrollo
tecnoldgico del sector agropecuario a través de la implementacién de proyectos con
técnicas en sistemas de riego, la consecucion de tales propdsitos entre el
MINISTERIO y el INCODER resultaba posible “con la colaboracién cientifica y
tecnolégica de una organizacion con personal calificado que disponga de una
amplia experiencia en las diferentes disciplinas involucradas en la implementacién
de esta politica publica y que cuente con las herramientas adecuadas para
garantizar la oportunidad, confiabilidad y eficacia en la obtencion de resultados
positivos”; en torno a su escogencia, agrego lo siguiente:

“(...) se recuerda que por virtud de la adhesién al Acuerdo Basico sobre Privilegios e
Inmunidades del 27 de septiembre de 1967, cuya vigencia en el pais data del 1 de febrero
de 1968, el Gobierno Nacional le reconocio a el IICA, en razon de su personeria juridica, la

11 El articulo 5 idem establecié los 3 instrumentos con los que se ejecutaria el componente de apoyos a la
competitividad: (i) Incentivos a la productividad; (ii) Apoyo a través de crédito; y (iii) Apoyo a la comercializacion.
12F|. 45,46y 47 delc. de p. 3
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capacidad de contratar y suscribir convenios de cooperacién en la Republica de Colombia.
Asi mismo, que Colombia es suscriptora de la Nueva Convencion del 9 de marzo de 1978,
a través de la cual se cred el nuevo Instituto Interamericano de Cooperacion para la
Agricultura- IICA, la cual fue ratificada por el Gobierno Colombiano el 6 de marzo de 1980.

Al analizar las condiciones particulares del IICA, se advierte que esta es una entidad
especializada que tiene como fines fundamentales el desarrollo agricola y el bienestar rural,
para lo cual cuenta con profesionales de reconocida idoneidad y amplia experiencia en el
contexto latinoamericano y local, capaces de asegurar resultados eficientes en el
mejoramiento de las condiciones del campo. Igualmente, que el IICA ha venido
contribuyendo a la reactivacion y el progreso del sector agropecuario y pesquero
Colombiano, y a su consolidacién como fuente de crecimiento econémico y desarrollo social,
a través de la ejecucion de mdltiples convenios de cooperacidn, cuyos resultados han sido
satisfactorios (...)"

45. Unido al anterior, en un segundo documento denominado “Justificaciéon Técnica”
(fl. 34 al 44 del c. de p. 3) el Ministerio, ademas de reiterar los objetivos, bases
legales y competencias de las entidades atras referidas, agregé:

“[tleniendo en cuenta que en Colombia existen limitantes con respecto a la disponibilidad y
el manejo del recurso hidrico, la construccion de sistemas de riego y drenaje y la mejora en
la tecnologia actual resultan indispensables para promover un incremento en la
productividad y en la competitividad del sector agropecuario nacional. Es por esta razén que
el Gobierno Nacional (...) quiere fomentar la inversion y la introduccion de nuevas
tecnologias, mediante la realizacion de una convocatoria publica que le permita a todos los
productores agropecuarios, presentar proyectos de construccion y/o rehabilitacion de
sistemas de riego y drenaje, que requieren cofinanciacion para su ejecucion”.*?

46. Afirmd la conveniencia de celebrar un convenio de cooperacién con un
organismo de reconocida idoneidad y experiencia -el IICA- para que mediante la
union de esfuerzos se asegure la correcta implementacion y ejecucion de la
Convocatoria Publica de Riego y Drenaje. Acerca de dicha cooperacion, destaco
que ésta:

“resulta posible de conformidad con lo previsto en el articulo 1 del Decreto Extraordinario
393 de 1991, en concordancia con lo dispuesto en el decreto 591 de 1991 (...). Asi mismo,
tal facultad esta consagrada en el articulo 96 de la ley 489 de 1998 que establece que las
entidades estatales pueden celebrar convenios de asociacibn con personas juridicas
particulares, que tengan por objeto el desarrollo de actividades relacionadas con los
cometidos y las funciones que les han sido asignadas. Valga recordar que segun el literal d)
del articulo 24, de la Ley 80 de 1993, los convenios que tengan por objeto el desarrollo
directo de actividades cientificas o tecnolédgicas no requieren de la escogencia del contratista
a través de licitacion o concursos publicos.

Expuesto lo anterior, resulta procedente indicar que mediante la realizacién de la
Convocatoria Publica de Riego y Drenaje, se pretende impulsar el desarrollo tecnolégico del
sector agropecuario colombiano a través de la implementacién de nuevas técnicas en
sistema de riego que permitan una profunda transformacién del aparato productivo
agropecuario (...)”

Este documento hace parte de los términos de referencial* y corresponde al capitulo
gue lleva su nombre.

13 Fl. 35 del c. de p. 3.

14 Sj bien estos dos documentos —Términos de Referencia y Justificacion Técnica— se encuentran incorporados
al expediente de forma independiente, pues entre ellos median folios de otros asuntos, la secuencia que existe
entre ambos, incluso numérica, y las tematicas que los hilan permiten a la Sala advertir que se trata de un solo
documento con estos dos capitulos. Asi, los Términos de Referencia desarrollaron el numeral 1 relativo a los
antecedentes, y el 2 relacionado con la justificacion del convenio; seguidamente, en el documento de
“Justificacion técnica”, se continud con el numeral 3, objeto del convenio; el 4 con los objetivos especificos; el 5
con las Obligaciones del IICA; en el 6 las Obligaciones del Ministerio; 7 las Obligaciones del INCODER; 8 Comité
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47. En tercer lugar, obra el memorando del 17 de noviembre de 2007° dirigido a la
Oficina Juridica del MADR, en el cual la Direccion de Desarrollo Rural de esa cartera
expuso las razones de suscribir un convenio con el IICA, indicando para ello que
Colombia es suscriptora de la Convencion del 9 de marzo de 1978 que creé el nuevo
Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura [ICA. Tal Direccion
certificd “que el IICA es una entidad idénea para la ejecuciéon del convenio de
cooperacion cientifica y tecnolégica que se propone entre el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, y el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
INCODER para la implementacion, desarrollo y ejecucion de la convocatoria publica
de riego y drenaje”.

48. Un cuarto documento corresponde a la comunicacion del 22 de noviembre de
2007, recibido en el Ministerio de Agricultura en la misma fecha, en la que el
Representante Legal del ICA en Colombia remitio los documentos solicitados para
viabilizar la celebracion del Convenio; entre los que se destacan:

0] Constancia del Ministerio de Relaciones Exteriores -Direccion de Protocolo-
expedida el 31 de octubre de 2007, que certifica la suscripcion y vigencia del
“Acuerdo Basico entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Instituto
Interamericano de Ciencias Agricolas” sobre Privilegios e Inmunidades del Instituto,
actualmente denominado Instituto Interamericano de Cooperacion para la
Agricultura - IICA. A su vez, certifico el nombre del funcionario representante
acreditado para ese Instituto en Colombia?®.

(i) Certificaciones expedidas por el representante legal del IICA el 1 de
noviembre de 2007 en las que consta: (a) que ese Instituto no es sujeto de
expedicion del certificado de antecedentes!’ y, (b) que se encuentra a paz y salvo
por concepto de aportes parafiscales y seguridad social*®.

(i)  Copia del poder general otorgado por el IICA al funcionario designado para
actuar como su representante legal en Colombia.

49. Posteriormente, el citado Instituto emitié el documento de “conformidad a los
Términos de Referencia para suscribir un convenio especial de cooperacion
cientifica y tecnoldgica”, el 17 de diciembre de 2007%°.

50. Obra un documento adicional, de la misma fecha, en el que el IICA certificé que
la contrapartida que ese Instituto asumia para la ejecucién del convenio especial
correspondia a cuatrocientos veintiocho millones de pesos ($428°000.000)%°, de los
cuales $286°000.000 constituian aporte en ‘personal de Cooperacion Técnica,
representados en el pago de los honorarios de 10 técnicos regionales y sus gastos
de movilizacion local durante 11 meses, quienes realizaran el soporte regional del

Administrativo; 9 Comité Interventor; 10 duracion; 11 monto y desembolsos; y 12, garantia Unica de
cumplimiento.

15 FI. 108 del c. de p. 3.

16 F|, 3 del c. de p. 3.

17 Fl. 5 del c. de p. 3.

18 F|, 28 del c. de p. 3.

19 F|, 102 del c. de p. 3.

20 F|, 101 del c. de p. 3.
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Programa Agro Ingreso Seguro”. Y la suma de $142°000.000, “correspondiente a
los puestos de trabajo y comunicaciones de la unidad ejecutora central del
Programa Agro Ingreso Seguro que operara en las instalaciones del IICA”.

51. Se acord6 que el valor total del Convenio era “entendido como la suma de dinero
que se comprometen a aportar las partes para la ejecucion del objeto del mismo [y]
asciende a la suma de CIENTO CUARENTA MIL CUATROCIENTOS VEINTIOCHO
MILLONES DE PESOS ($140°428.0000.000) (num. 11, documento de justificacion
técnica). El Ministerio de Agricultura aportaria “la suma de sesenta mil millones de
pesos ($60°000.000.000) del presupuesto de la vigencia fiscal de 2008 y ochenta
mil millones de pesos ($80°000.000.000) de pesos del presupuesto de la vigencia
fiscal 2009 (...)”; y el INCODER destinaria “la suma de diez mil millones de pesos
($10°.000.000.000) de su presupuesto para la vigencia fiscal 2008 los cuales no
ingresaran al presente convenio para la adjudicacion del subsidio para la realizacion
de obras de adecuacion de tierras, los cuales les seran entregados directamente
por dicha entidad a los productores que resulten beneficiarios como resultado de la
Convocatoria Publica de Riego y Drenaje (...)?%.

52. Finalmente, entre los documentos internos del Ministerio, se encuentra la
certificacién de aprobacién de cupo de vigencias futuras para el proyecto 108 —
Apoyo Agro Ingreso Seguro Nacional, emitido el 9 de enero de 2008 por la Direccion
Nacional de Presupuesto Publico Nacional del Ministerio de Hacienda; y, el CDP
No. 105 de la misma fecha, por $80.000°000.000 para amparar dicho convenio??.

- El Convenio 055 de 2008 — naturaleza y régimen juridico

53. Las necesidades, objeto y finalidades que perseguia la Administracion,
registradas en los documentos precontractuales, revelan que dicho acuerdo se
conformé bajo la tipologia de los denominados convenios especiales. Ello es asi, al
advertir que esta forma negocial corresponde al instrumento que expresa el interés
de los suscribientes en sumar esfuerzos para el logro de un objetivo comun, y
materializa los fines que le son propios a cada uno de ellos; ademas, en este
escenario, la Sala desataca que las partes se comprometen a efectuar aportes para
colaborar con los objetivos compartidos, sin que entre ellos exista una remuneraciéon
por el cumplimiento de las obligaciones pactadas.

54. El interés juridico vertido en el convenio especial, incluida la existencia de
aportes (que difiere del interés patrimonial propio de los contratos) perfila este
modelo de negocio bajo un criterio de asociacion, distinto al criterio de
conmutatividad que atafie a la relacion juridica que se cierne entre contratante y
contratista, donde esta ultima encierra una reciprocidad de obligaciones “do ut des”
que se expresa en la contraprestacion econdémica pactada y que, ciertamente,
difiere del interés de cooperar. Por su especial connotacién y por la interrelaciéon
paritaria de los suscribientes, los convenios especiales estan excluidos de la
aplicacion del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica y, en
consecuencia, por mandato legal, su régimen le pertenece al derecho privado.

21 F|, 75, reverso, ib.
22 F|. 103 a 106 Ib.

14



Radicacion: 250002336000201200285 01 (54709)
Demandante: Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A
Demandado: Nacién — Ministerio de Agricultura
Asunto: Controversias contractuales

55. Conforme a este primer elemento de analisis, resulta un desacierto que el a quo
hubiese entendido que la conmutatividad se construye a partir de la existencia de
obligaciones a cargo de cada uno de los suscribientes, y que las del [ICA, al no ser
una “mera liberalidad, ni una causa gratuita, sino una contraprestacion efectiva,
asegurada patrimonialmente”, confirmaban ese caracter conmutativo. Tal postura
lleva a confundir dos conceptos bien diferenciados en el &mbito de los contratos y
las convenciones: el caracter bilateral y el caracter conmutativo que éstos pueden
revestir. Valga aclarar que, en negocios juridicos como el que aqui se analiza, la
nocioén de bilateralidad a la que se refiere el Cédigo Civil, en el capitulo relativo a la
clasificacion de los contratos, debe entenderse ampliada al calificativo de plurilateral
cuando son mas de dos partes las que se obligan.

En efecto, el Convenio 055 de 2008 es de naturaleza plurilateral, representativa de
aguellos negocios juridicos en “que las prestaciones de todos los sujetos
involucrados estan enderezadas a la obtencion de un propdsito que es comin’3,
concepto al que, realmente, se referia el a quo en su argumentacion; pero no
comparte las notas distintivas de los negocios juridicos conmutativos que el citado
estatuto civil define, al sefialar que el “contrato oneroso es conmutativo, cuando
cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa gue se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez” (art. 1498 del C.C.) (se
subraya).

56. Bajo esta precision, el Tribunal minimizo el hecho de que en el Convenio 055 no
existia conmutatividad —de cara al valor y forma de los aportes, a los que desde los
términos de referencia se comprometieron las partes, tal como fue pactado—y, aun
asi, indicara que siendo un contrato conmutativo no podia escapar a las reglas de
la Ley 80 de 1993 porque se tratdé de un acto generador de obligaciones. Esta
postura carece de suficiencia por si misma, en tanto los convenios al igual que los
contratos son actos generadores de obligaciones, pero la diferencia capital entre
unos y otros, es la ausencia o presencia de obligaciones conmutativas, dentro de
las que se encuentran precisamente las contraprestaciones —como la
remuneracion—.

57. Esta perspectiva de andlisis, asociada exclusivamente a la existencia de aportes
y no de una retribucion a favor del IICA, impone a la Sala apartarse, desde ahora,
de las conclusiones a las que arrib6 el a quo en torno a la connotacion de contrato,
y no de convenio, con la que calificé y examiné el negocio juridico sub lite, en tanto
a partir de ese yerro proyecto la solucion de la controversia respecto de una tipologia
negocial que no fue la querida ni la acordada, y que, a su vez, desconoci6 el régimen
juridico bajo el cual debia juzgarse el conflicto.

58. Ahora, la caracterizacion de convenio especial de ciencia y tecnologia se hace
relevante de cara al analisis de los actos enjuiciados, en tanto marca los linderos y
la distincion entre la existencia o no de un acto administrativo, define la competencia
en su expedicion, asi como el tratamiento legal que le corresponde en sede de
control judicial. Para desarrollar este aserto, se impone examinar el Convenio 055

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26 de agosto de 2011, rad. 05001-3103-
016-2002-00007-01. M.P. Arturo Solarte Rodriguez.
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del 10 de enero de 2008 desde la conjuncion de voluntades que llevdé a su
nacimiento, con proyeccion directa en el objeto, sujetos y estructura obligacional
pactada.

59. Como atras quedo visto, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en
conjunto con el INCORA, determinaron unir sus esfuerzos y competencias bajo el
comun designio de cumplir las funciones atribuidas en las leyes 1133 de 2007 y
1152 de 200724, con la finalidad de definir, implementar, desarrollar y ejecutar una
convocatoria publica para la seleccion de proyectos de construccion y rehabilitacion
de sistemas de riego y drenaje, en los términos del programa AlS.

60. A la par, se convoco la participacion del Instituto Interamericano de Cooperacion
para la Agricultura — IICA, organismo internacional especializado® en agricultura
cuyo objetivo es estimular, promover y apoyar los esfuerzos de los Estados
Miembros para lograr su desarrollo agricola y bienestar rural; de suerte que como
el programa AIS estaba dirigido a tecnificar el sector agropecuario nacional a través
de la implementacion de sistemas de riego, a esta apuesta se uniria dicho
organismo en tanto su cooperacion y experiencia permitia abonar en mejores
condiciones de competitividad para los productos nacionales, segun lo definieron
las entidades publicas citadas.

61. Por esta via, dos entidades nacionales propusieron a un sujeto de derecho
internacional, el IICA, participar en un Convenio especial de cooperacion cientifica
y tecnoldgica para la implementacion, desarrollo y ejecucién de la convocatoria
publica de riego y drenaje, con el propdésito de materializar la politica publica fijada
con origen la Ley 1151 de 2007.

62. Entonces, cuando el Estado Colombiano convocé la cooperacion del 1ICA, lo
hizo bajo los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por Colombia, al
tratarse del organismo especializado en agricultura en el Sistema Interamericano de
la Organizacion de Estados Americanos — OEA, establecido a través de un tratado
internacional cuyos Estados parte son los miembros de la misma?®.

63. Valga sefialar que Colombia suscribié el 23 de julio de 1948 la “Convencion
Sobre el Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas”, ratificada el 15 de julio de
1952; a su turno, el 6 de marzo de 1979, los Estados miembros del Instituto
Interamericano de Ciencias Agricolas pactaron la “Convencién sobre el Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura”, suscrita por Colombia el 3 de
junio de 1979 y ratificada el 28 de enero de 198077,

24 Norma que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-175 de 2009 por
omision del deber de adelantar la consulta previa ante las comunidades indigenas y afrodescendientes.

25 Estos organismos “constituyen formas institucionalizadas de cooperacién entre los Estados, que se
establecen con el fin de alcanzar ciertos objetivos comunes. Para ello, los Estados pueden crear, mediante un
acuerdo multilateral, entidades internacionales, con personalidad juridica propia y dotadas de 6rganos
permanentes, a las que atribuyen ciertas competencias o poderes juridicos, con el fin de dotarlas de las
herramientas necesarias para la consecuciéon de los fines perseguidos”. Corte Constitucional, Sentencia T-883
del 25 de agosto de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

26 E| [ICA es un organismo especializado dentro del Capitulo XVIII de la Carta de la OEA y se establecié por
medio de un tratado interamericano multilateral entre sus miembros.

27 Viene bien precisar que la Carta Politica en su articulo 65 atribuy6 rango constitucional al desarrollo de las
actividades agricolas y a la transferencia de tecnologia en la produccion agropecuaria, incluyendo en tal
propésito las actividades destinadas a mejorar su infraestructura fisica y adecuacion de tierras, entre otros
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64. El propdsito de tal unién fue concordante con las disposiciones contenidas en la
citada Convencion sobre el IICA, cuyo articulo 3 establece que “flJos fines del
Instituto son estimular, promover y apoyar los esfuerzos de los Estados Miembros
para logar su desarrollo agricola y bienestar rural”. Seguidamente, en el art. 4,
establecid sus funciones en los siguientes términos:

Articulo 4. Para alcanzar sus fines el Instituto tendr4 las siguientes funcio-
nes:

a. Promover el fortalecimiento de las instituciones nacionales de ense-
fianza, investigacién y desarrollo rural, para impulsar el avance y la
difusidén de la ciencia y la tecnologia aplicadas al progreso rural;

b.  Formular y ejecutar planes, programas, proyectos y actividades de
acuerdo con los requerimientos de los gobiernos de los Estados
Miembros, para contribuir al logro de los objetivos de sus politicas y
programas de desarrollo agricola y bienestar rural;

c.  Establecer y mantener relaciones de cooperacién y de coordinacién
con la Organizacién de los Estados Americanos y con otros organis-
mos o programas, y con entidades gubernamentales y no guberna-
mentales que persigan objetivos similares, y

d.  Actuar como 6rgano de consulta, ejecucion técnica y administracién
de programas y proyectos en el sector agricola, mediante acuerdos
con la Organizacién de los Estados Americanos, o con organismos y
entidades nacionales, interamericanos o internacionales.

65. Este contexto tiene plena relevancia, en tanto las actividades de promocion
asistencia y administraciéon que las entidades nacionales solicitaron al [ICA, se
erigieron en la justificacién que llevé a este organismo a aceptar ser parte del
convenio propuesto y que, para los efectos, gestionara las autorizaciones
necesarias para comprometerse y disponer de los recursos ofrecidos en la tarea de
cooperar con el Estado Colombiano. Se recordard que ese Instituto expres6 su
“conformidad” con los términos de referencia, incluida la justificacion técnica del
convenio, y con tal manifestacién constaté que las actividades requeridas por el
Estado miembro estaban enmarcadas en sus objetivos, reglamentos y funciones.

66. Asi, el interés plasmado como base de la suscripcién de un convenio especial
en los términos propuestos, fue el movil de la celebracion del Convenio 055 de 2008
para el lICA, lo que impide que el Estado Colombiano, a través de algunos de sus
organos o ramas, pueda variar o reinterpretar a posteriori las que fueron sus
causas?®, pues ellas entrafian su manifestacion de voluntad en orden a la activacion
de los instrumentos internacionales anotados. De modo que no se corresponde con
la ruta de este examen judicial que se deje entrever un argumento que

deberes a cargo del Estado. Mandato que debe ser leido en clave de integracion con los tratados y convenciones
internacionales suscritos por el Estado Colombiano, como lo prevé el inciso segundo del art. 93 superior.

28 En la teoria de la causa de las obligaciones contractuales, la doctrina especializada ha precisado que el
concepto de causa juridica se aproxima al concepto de causa final, entendiendo que este elemento hace
presencia en todos los actos y contratos, pues “siempre que una persona se obliga, lo hace en vista de un fin
inmediato y directo que la determina a hacer nacer la obligaciéon”, y alli anida la causa; se trata de la respuesta
a la pregunta: ¢cur promissit? o ¢por qué se obliga el deudor? COLINT Y CAPITANT, Cours élémentarire de
droit civil francais, t. Il. Paris, Dalloz, 1939, num. 57.
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indirectamente autorizara el andlisis de un vicio de formacion de este negocio
juridico, no aducido, y por tanto inexistente en el contexto de su celebracion.

67. Lo anterior permite dejar expuesto un primer argumento que constata la
celebracion de un convenio especial que, por sus elementos, interés juridico y
aportes, quedd configurado desde el escenario mismo de su formacion; conclusion
que para el caso concreto, impide al juez alterar o reeditar el tipo de negocio juridico
celebrado porque tal ejercicio interpretativo no se ubica en la hipotesis legal que
autoriza la conversion de los actos y negocios juridicos.

68. La conversion, es un fenomeno que desarrolla el principio de conservacion de
los negocios juridicos por cuya inteligencia se dota de eficacia aquella manifestacion
de voluntad que permita desatar los efectos perseguidos por las partes para lograr
el cumplimiento de la funcion juridica que el acto o el contrato, en sentido amplio,
pretendieron generar en el tréfico juridico. En este sentido, cuando uno de los
elementos esenciales del negocio juridico no se acompasa con el entendimiento y
desarrollo que del mismo hacen las partes -al punto que se puede desnaturalizar lo
convenido- la forma que el estatuto civil establecio para remediar tal circunstancia y
para afirmar la autonomia de voluntad de los contrayentes, corresponde a la
conversion del acto o contrato.

69. El articulo 1501 del C.C., al distinguir en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de su naturaleza y las puramente accidentales dispone que
son “de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto
alguno, o degeneran en otro contrato diferente”. En estos casos, para evitar que la
falta de alguno de los elementos esenciales (essentialia negotti) derive en la
ineficacia del acuerdo, se admite la degeneracion del contrato en otro distinto; es
decir, se trata de un mecanismo que basado en el descubrimiento de la real voluntad
de las partes, autoriza a adecuarlo cuando ésta no se corresponde con lo plasmado
en el pacto.

70. La doctrina nacional mas destacada ha precisado los contornos de esta figura;
al respecto, ha indicado lo siguiente:

“el unico terreno en que se puede dar la conversion de que se trata es, segin expresamente
lo declara el articulo 1501 de nuestro Cdodigo Civil, aquel en que un acto juridico que reane
los elementos esenciales como tal suscita la cuestién de si, catalogado en un tipo especifico,
debe tenerse por inexistente e ineficaz por carecer de alguno de los elementos también
esenciales de tal tipo; o si, por el contrario, al ubicarlo en otro tipo clase, se convierte en un
acto juridico perfecto, valido y eficaz. Frente a ese dilema, el citado articulo 1501 aconseja
la conversion, siempre y cuando que esta no contrarie la real voluntad de los agentes (...)"°.

71. Por lo anterior y para el caso concreto, la realizacion de un ejercicio semejante
como el efectuado por el Tribunal carece de las caracteristicas que autorizan el
instituto de la conversion, no sélo porque el yerro en el caracter conmutativo del
convenio 055 fue el que llevé a desconocer la presencia de un convenio especial v,
en cambio, a entenderlo como un contrato sometido a la ley de contratacién publica,
sino porque, ademas, tal razonamiento modificaba el régimen legal del negocio

29 OSPINA FERNANDEZ Guillermo y OSPINA ACOSTA Eduardo. “Teoria general del contrato y del negocio
juridico”, séptima edicion, Editorial Temis, 2022, pag. 480.
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juridico de privado a publico —como ya se advirtié, sin fundamento— propiciando
efectos que incluso habrian podido derivar en la nulidad de convenio mismo,
hipotesis para la cual no esta disponible la figura de la conversion.

72. Dado que el negocio juridico analizado no requeria de alguna forma de
readecuacion, la interpretacion del a quo fue un ejercicio forzado que desconocié
una de las caracteristicas que distinguen los contratos de los convenios -cualquiera
sea su especie-, como es el caracter conmutativo y oneroso de los primeros, frente
al caracter funcional y de cooperacion de los segundos que se distinguen por los
aportes efectuados y los fines comprometidos.

73. Un segundo andlisis que corrobora que el negocio juridico sub lite corresponde
a un convenio especial de cooperacion, surge del analisis del objeto y clausulas de
dicho acuerdo, referidas puntualmente al desarrollo de actividades de ciencia y
tecnologia. La plataforma para avanzar en este examen impone precisar el marco
normativo que desarrolla y define tales actividades; contexto que, dada su estirpe
técnica, impulsé al legislador a expedir normas especiales con las que preciso su
alcance y contenido.

74. La Ley 29 de 1990 cuyo objeto es ‘promover y orientar el adelanto cientifico y
tecnologico” del pais (art. 1) establecié que “flJa accion del Estado en esta materia
se dirigira a crear _condiciones favorables para la generacién de conocimiento
cientifico y tecnologia nacionales (...)” entre otras actividades que, en general, “se
orientaron a el (sic) mejoramiento de la vida y la cultura del pueblo” (art. 2°) (se
subraya).

75. A su turno, con base en las facultades otorgadas en el articulo 11 de dicha
norma, se expidio el Decreto ley 393 de 1991, en el que se definio como una de las
modalidades de asociacion para adelantar actividades cientificas y tecnolégicas, la
celebracion de convenios especiales de cooperacion. Entre los propdsitos que
puede albergar este tipo de instrumento (art. 2) se encuentra “aplicar y adaptar
tecnologias nacionales o extranjeras” (lit. f); y, se precisé que su régimen
corresponde al derecho privado (art. 731).

76. Luego, con la expedicion del Decreto ley 591 de 1991 fueron reguladas las
modalidades especificas de contratos para el fomento de actividades cientificas y
tecnoldgicas; esta norma fue derogada expresamente por el articulo 81 de la Ley

30 El articulo 28 del Codigo Civil, establece: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio,
segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para
ciertas materias, se les daréa en éstas su significado legal.”

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

1. No existira 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.
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80 de 1993, salvo los articulos 2, 8,9, 17 y 19, preservandose la vigencia de estas
Gltimas disposiciones, al igual que se conservo vigente el Decreto ley 393 de 1991,
como fue precisado por la Corte Constitucional en sentencia C-316 del 13 de julio
de 1995%,

77. En el articulo 2 del Decreto ley 591 de 1991 se define qué se entiende por
actividades de ciencia y tecnologia, asi:

“Articulo 2.- Para los efectos del presente Decreto, entiéndese por actividades cientificas y
tecnoldgicas las siguientes:

1. Investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico, desarrollo de nuevos productos y procesos,
creacién y apoyo a centros cientificos y tecnoldgicos y conformacion de redes de
investigacién e informacion.

2. Difusion cientifica y tecnoldgica, esto es, informacion, publicacion, divulgacion y asesoria en
ciencia y tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnolégicos que se refieren a la realizacion de planes, estudios,
estadisticas y censos de ciencia y tecnologia; a la homologacion, normalizacién,
metodologia, certificacién y control de calidad; a la prospeccion de recursos, inventario de
recursos terrestres y ordenamiento territorial; a la promocion cientifica y tecnolégica; a la
realizacion de seminarios, congresos Yy talleres de ciencia y tecnologia, asi como a la
promocién y gestion de sistemas de calidad total y de evaluacion tecnoldgica.

4. Proyectos de innovacion que incorporen tecnologia, creacion, generacion, apropiacion y
adaptacién de la misma, asi como la creacién y el apoyo a incubadoras de empresas, a
parques tecnolégicos y a empresas de base tecnoldgica.

5. Transferencia tecnolégica que comprende la negociacién, apropiacion, desagregacion,
asimilacion, adaptacion y aplicacién de nuevas tecnologias nacionales o extranjeras.

6. Cooperacidn cientifica y tecnolégica nacional e internacional” (se subraya).

78. Se desprende de esta disposicién que el catédlogo que describe las actividades
de ciencia y tecnologia, distingue e incluye actividades especificas de innovacion
como parte de su descripcion legal, sin que aquellas que representan este ultimo
referente -el de innovacion- desplacen los contenidos propios asociados a los
factores de asesoria, metodologia, cooperacion y desarrollo en tecnologia; esto
para evitar la distorsidn que puede representar asimilar ambos conceptos pues,
aunqgue pueden estar relacionados -innovacion y tecnologia- no se corresponden ni
abarcan los mismos ambitos y caracteristicas®3.

79. Por su parte, el articulo 17 del citado DL 591 de 1991 establece, lo siguiente:

“Articulo 17.- Para adelantar actividades cientificas o tecnolégicas la Nacion 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

“

32 En dicha sentencia, la Corte Constitucional precisé que “... el decreto 393 no constituye propiamente un
estatuto de contratacién. Simplemente prevé entre los mecanismos de asociacion para el fomento de la
investigacion uno especial consistente en la celebracién de convenios de cooperacion; de ahi la razén por la
cual la ley 80 de 1993 no se ocupé de derogar tal reglamentacion...”. Al lado de lo cual su vigencia normativa
fue reconocida por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion bajo el radicado 11001-03-06-000-
2010-00058-00 del 8 de julio de 2010.

33 EI Manual de Oslo, en el subcapitulo atinente a “Manuales para la medicién de actividades de ciencia y
tecnologia” expresa que ‘flJos datos sobre la 1+D se recogen a través de encuestas nacionales, siguiendo las
directrices del Manual de Frascati (OCDE, 2002). Esta informacion ha demostrado ser muy valiosa en diferentes
estudios: por ejemplo, los efectos de la I+D en la productividad han sido estimados a través de técnicas
economeétricas, para los niveles macro, meso y microeconémicos. Ahora bien, estos datos tienen dos
limitaciones principales. La I+D es un recurso que no mide el cambio tecnoldgico a pesar de que ambos
conceptos estén claramente relacionados. La segunda es que la I+D no recoge todos los esfuerzos de las
empresas y los gobiernos, ya que hay otras fuentes de cambio técnico, como el “aprender haciendo” (learning-
by-doing), que no estan incluidos en la limitada definicion de [+D”. Visible en
https://www.madrid.org/bvirtual/BVCM001708.pdf, pag. 26.
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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 2o. de este Decreto”.

80. Bajo estos fundamentos normativos, la Sala pasa a analizar las obligaciones
contraidas bajo el Convenio 055 de 2008, con el fin de constatar su correspondencia
con las actividades de ciencia y tecnologia a la luz de las disposiciones que integran
el marco legal atrés precisado. Se advierte que tal analisis resultaria parcial si se
limitara a confrontar el concepto vs. la obligacién, estandar que se completa solo si
el examen se acompafia de la indicacion de las actividades materialmente
ejecutadas por el IICA en desarrollo de la convocatoria a la que apunté el acuerdo
alcanzado.

81. Para iniciar, se tiene que el objeto del Convenio 055 de 2008 consistié en la
“cooperacion cientifica y tecnolégica entre EL MINISTERIO, EL INCODER y EL
[ICA, mediante la unién de esfuerzos, recursos, tecnologia y capacidades, para la
implementacion, desarrollo y ejecucion de la Convocatoria Publica de Riego y
Drenaje, que permita la asignacion de recursos del Programa Agro Ingreso Seguro
- AIS, y del subsidio para la realizacion de obras de adecuacién de tierras a que se
refiere el articulo 92 de la ley 1152 de 2007".

82. Entre sus considerandos, quedo registrado que el interés que condujo a esa
alianza residia en “fomentar la inversion y la introduccién de nuevas tecnologias,
mediante la realizacion de una convocatoria publica que le permita a todos los
productores agropecuarios presentar proyectos de construccién y/o rehabilitacién
de sistemas de riego y drenaje que requieren cofinanciacion para su ejecucion” (10°
consideracion®?) (subraya afiadida).

83. Sobre su ejecucion, la clausula segunda establecio que los objetivos especificos
del Convenio consistian en “1) implementar y operar la Convocatoria Publica de
Riego y Drenaje; 2) Impulsar y adelantar todas las etapas necesarias para el
correcto desarrollo de la Convocatoria Publica de Riego y Drenaje, incluyendo la
apertura y el cierre del proceso de seleccion, la verificacion de requisitos minimos y
formulacion de requerimientos, la evaluacion, calificacién y seleccion de las
iniciativas presentadas, la suscripcion y cumplimiento de los acuerdos de
financiamiento a que hubiera lugar, y la realizacién de la interventoria técnica,
financiera, administrativa y legal de la ejecucién de los proyectos correspondientes;
y 3) Promover la cooperacion cientifica y tecnoldgica en el ambito nacional e
internacional, a través de consultorias especializadas externas en temas de interés
para el correcto desarrollo del Programa “Agro, Ingreso Seguro — AlS”.

84. A su turno, la clausula tercera establecié que éste se sujetaria al denominado
“Plan Operativo” en el que se detallarian los objetivos propuestos, las actividades y
los resultados o productos a entregar, los roles institucionales de las partes y la
relacion de costos y gastos por rubro. Ademas, en la clausula cuarta, se acord6 que
la direccién, seguimiento y evaluacion del Convenio estaria en cabeza de un Comité

34 FI. 78 del c. de p. 3.
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Administrativo ® encargado, entre otros aspectos, de aprobar adiciones y
modificaciones del Convenio y del Plan Operativo, rendir concepto sobre los
informes de ejecucidn elaborados por el IICA y redistribuir los recursos destinados
al financiamiento de cada uno de los rubros previstos en el Plan Operativo.

85. En lo atinente a las obligaciones del IICA, la clausula sexta previo la de concurrir
a la ejecucion del convenio con su propio aporte y los de las demas partes, segun
lo dispuesto en el Plan Operativo; implementar y operar la convocatoria publica de
riego y drenaje de conformidad con las disposiciones que sobre el particular
expidieran el Ministerio y el Incoder; impulsar y adelantar todas las etapas de dicha
convocatoria; adelantar la gestion financiera del proyecto, incluida la entrega de
informes de los gastos y recursos de los fondos; vincular personal con las calidades
profesionales y técnicas para el desarrollo de las actividades propias del convenio,
y ejercer las labores de interventoria respectivas, entre otras.

86. Por su parte, el Ministerio de Agricultura se obligo, principalmente, a transferir
los recursos estipulados en el Convenio, impartir las directrices correspondientes
para su adecuado desarrollo, determinar e informar los criterios de politica y
entregar al IICA la informacién necesaria para la correcta ejecucion del convenio y
prestarle apoyo para su cumplimiento. El Incoder asumié la obligacion de destinar
los recursos comprometidos para la adjudicacion directa de los subsidios para
adecuacion de tierras; determinar las condiciones y requisitos para implementar y
operar la convocatoria publica de riego y drenaje, prestar el apoyo al IICA para el
cumplimiento del convenio, y entregar la informacién necesaria para su correcta
ejecucion.

87. El valor total del convenio correspondioé la suma de $140.464°000.000, de los
cuales el Ministerio de Agricultura aportaba $60.000°000.000 con cargo a la vigencia
fiscal 2008 y $80.000°000.000 para la vigencia fiscal 2009. El IICA haria un aporte
en especie equivalente a $428'000.000, cuya distribucién fue la detallada en
comunicacién enviada al Ministerio el 17 de diciembre de 2007 (personal de
cooperacion de 10 técnicos regionales y el valor de los puestos de trabajo de la
unidad ejecutora central del programa); y, el Incoder destinaria $10.000°000.000
para entregar los subsidios correspondientes a la adecuacién de tierras,
directamente a los productores beneficiarios.

88. Al revisar el Plan Operativo®®, que segun la clausula tercera definia la bitacora
de las actividades y los roles que asumian las partes bajo el acuerdo alcanzado, se
reiter6 que el IICA tenia a su cargo la implementacion y operacion de la
Convocatoria de Riego y Drenaje, en todas sus etapas, es decir, se constituia en el
operador de la misma con el despliegue integral de las actividades indicadas en la
clausula sexta del Convenio; Yy, a su vez, recalco los roles del MADR y del Incoder
en orden a efectuar los aportes y determinar las condiciones y requisitos para la
implementacion y operacion de la convocatoria.

35 Encabezado por el Viceministro de Agricultura o su delegado, el Gerente general del Incoder o su delegado,
el Director de Desarrollo Rural del Ministerio o su delegado y el representante de la oficina del ICA en Colombia
o0 su delegado.

36 FI. 30 a 32 ambas caras, del c. de p. 3)
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89. Para la Sala, el alcance de las obligaciones principales o caracteristicas atras
referidas cumple con razonable criterio el primer eslabon de andlisis a través del
cual se constata que las actividades a ejecutar con ocasion del Convenio 055 de
2008 y, puntualmente, las que se establecieron a cargo del IICA, se enmarcaron en
un instrumento de cooperacion de ciencia y tecnologia, a la luz de:

0] Los fines del Instituto (Convencion sobre el IICA) en tanto este organismo
tiene por fin “estimular, promover y apoyar los esfuerzos de los Estados Miembros
para logar su desarrollo agricola”y en este caso, la implementacion y operacién de
la convocatoria de riego y drenaje en todas sus etapas fue el apoyo requerido por
el Estado Colombiano; este ultimo, como atras quedo visto, definia e informaba al
IICA los criterios de politica publica que se debian ejecutar y las bases de ese
especial proceso de seleccion para la cofinanciacién de proyectos.

(i) Las funciones del IICA (Convencion sobre el IICA). Entre ellas se encuentra
“ejecutar planes, programas, proyectos y actividades de acuerdo con los
requerimientos de los gobiernos de los Estados Miembros, para contribuir al logro
de los objetivos de sus politicas y programas desarrollo agricola y bienestar rural’;
actividad que, para el caso concreto, se enmarca en la asesoria y ejecucion de una
convocatoria publica en la que se desarrollarian los proyectos de riego, es decir, en
clave de prestar sus servicios de asistencia técnica, operativa, metodolégica y de
administracion, que fue el apoyo requerido®’ que, a su vez, se constituy6é en la
justificacion de sus aportes.

(i)  La Ley 29 de 1990. Definié que “la accién del Estado en esta materia se
dirigira a crear condiciones favorables para la generacién de conocimiento cientifico
y tecnologia nacionales”, de modo que la mentada Convocatoria, sin duda, es un
instrumento que encuentra adecuacion en tales actividades, en la medida que la
generacion y operacion de un proceso de seleccion de proyectos para la
construccion y/o rehabilitacion de los sistemas de riego que carecen de tal
tecnificacion en el agro colombiano, sin duda, crea condiciones favorables para el
sector.

(iv)  Los decretos 393 y 591 de 1991. Al hilo de lo anterior, es certero que tal
convocatoria y sus finalidades son consistentes con varias de las descripciones
legales que definen las actividades de ciencia y tecnologia, entre las cuales se
destaca que puede tratarse de actividades de desarrollo tecnolégico (num. 1 del art.
2 del DL 591/91) lo que bien puede representar el aporte de experiencia y
conocimiento de este tipo de procesos de seleccion al que se comprometio el IICA,
al igual que la asesoria y la extensién de tecnologia nacional (nim. 5 ib.).

90. Asi, la cooperacion acordada gir6 en torno a la implementacion, desarrollo y
ejecucion de la convocatoria publica de riego y drenaje, que se debia concretar

37 Se aclara que el ambito de implementacion de dicha convocatoria no tratdé acerca de la generacion de
proyectos de innovacion o tecnologia por las partes del convenio. La colaboracion de ese Instituto fue cooperar
a través de sus funciones como “érgano de ejecucion técnica y administracién de programas en el sector
agricola, mediante acuerdos con (...) organismos y entidades nacionales, interamericanas o internacionales”,
entre otras.
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mediante la sumatoria de capacidades y esfuerzos de los tres disponentes en
suscribirla, cada cual aportando aquello que fue pactado bajo el convenio; lo que de
suyo representa que tales compromisos debian leerse de forma consistente con el
alcance y limites de las funciones proyectadas en las obligaciones contraidas. En
estos términos, la colaboracion que se plante6é alcanzar se hizo en perspectiva
econOmica, técnica y operativa, de cara a un proyecto de tecnificacion del sector
agricola en el que se debia gestionar e implementar integralmente, de inicio a fin, la
seleccion de proyectos de riego y drenaje, todo lo cual confirma que el negocio
juridico celebrado quedé inscrito en la categoria de los convenios de cooperacion
de ciencia y tecnologia, los cuales por su naturaleza y por mandato legal estan
sometidos al derecho privado.

- La Convocatoria Publica de Riego y Drenaje 01-2008

91. Bastaria el examen anterior para afirmar la naturaleza y régimen del negocio
juridico sub lite; sin embargo, como lo previno la Sala, es necesario completar este
ejercicio con la precision de las actividades que se desarrollaron en la ejecuciéon de
las obligaciones convenidas, particularmente las relacionadas con el lICA de cara
al tratamiento que como contratista y sujeto sometido al EGCAP le asigno el fallador
de primer grado.

La Sala hara referencia a los aspectos centrales de la convocatoria de riego y
drenaje como expresion del objeto del Convenio 055 de 2008 en ciencia y
tecnologia; y no incursionard, por lo pronto, en la estructura obligacional que se
reputa incumplida por parte del lICA.

92. La Convocatoria Publica MADR-INCODER-IICA 01-2008, tuvo por objeto
“apoyar la construccion y adecuacion de sistemas de riego y drenaje, del programa
Agro Ingreso Seguro (...)”%8. Esta comprendié dos clases de proyectos: (i) los de
riego predial para el suministro y manejo del recurso hidrico -Grupo 1-; y, (ii) los de
construccion y/o rehabilitacion de distritos de riego -Grupo 2- entendidos como
obras de infraestructura para dotar con riego un area determinada por una
asociacion de minimo 30 usuarios. Ambas categorias podian consistir en obras de
captacion a nivel extrapredial -derivacion desde una fuente de abastecimiento-,
obras de conduccién para el transporte de agua a la zona de riego, redes de
distribucion, riego predial u obras de drenaje predial®°.

93. De acuerdo con el cronograma de la convocatoria, luego de su cierre (14 de
marzo de 2008) se iniciaria la etapa de verificacion de los requisitos minimos para,
enseguida, adelantar la etapa de evaluacion y calificacion de los proyectos y, por
altimo, se adelantaria la publicacion de las propuestas elegibles.

38 Fls. 48 a 70 del c. de pruebas 3.

39 En cuanto a los participantes, se sefialé que los proyectos del Grupo 1 podrian ser presentados por personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras; asociaciones de usuarios de distritos de
riego, cooperativas, organizaciones de productores y cooperativas de trabajo asociado de tipo agricola, siempre
que el proyecto sea para el beneficio de sus miembros. Por su parte, en el Grupo 2 sélo podrian participar las
asociaciones de usuarios ya existentes o las establecidas bajo la Ley 1152 de 2007, integradas por un nimero
minimo de 30 usuarios.
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94. Se establecio que las consultas y observaciones a los términos de referencia
(en adelante TR) serian recibidas y “analizadas directamente por el IICA, quien
emitira las respuestas escritas que considere pertinentes” (num. 1.5); igualmente, el
IICA era el encargado de hacer las aclaraciones y adendas a los TR, dentro de los
plazos previstos para ello (nam. 1.6).

95. Los proyectos debian cumplir los siguientes requerimientos técnicos (num. 3.1):

- Climatologia de la regién donde se desarrollaria el proyecto. Acompafiado
de los estudios necesarios para preparar el balance hidrico, andlisis de las
precipitaciones y modelo general de los patrones de comportamiento temporal de
los parametros climaticos. Ademas, se requirio lo siguiente:

“A partir de las caracteristicas de los suelos, la topografia, la cobertura vegetal y la forma de
la cuenca, se calculara el coeficiente de escorrentiay se determinara la precipitacion efectiva
a nivel de decadal para el area en estudio.

Teniendo como base los parametros climaticos, ademas de la evapotranspiracién potencial
a nivel decadal, se deben estimar las demandas decadales de agua para el plan de cultivos
propuesto”.

- Hidrologia. La propuesta debia contener la caracterizacion hidroldgica de la
cuenca o fuente de abastecimiento, indicando la distribucion temporal de los
caudales minimos decadales; se debia cumplir como minimo con los siguientes
aspectos: (i) caudales medios y minimos de la fuente de abastecimiento; (ii) mapa
de localizacion de la zona de riego, que incluyera toda la cuenca aportante de la
fuente, determinando su divisoria de aguas superficiales, para lo cual el proponente
debia seleccionar una escala adecuada; (iii) requerimiento de agua para riego
basado en el célculo de la evapotranspiracién potencial, el uso consuntivo, la textura
de los suelos y el plan agropecuario; (iv) balance “oferta-demanda” a nivel decadal,
donde se compruebe que la fuente de suministro es suficiente para suplir las
demandas del proyecto de riego.

- Sedimentologia. Para analizar el régimen de las concentraciones o cargas
de sedimentos en suspensién, se debian realizar aforos sélidos en las secciones de
las corrientes de agua aledafias a los sitios donde se ubicaran las bocatomas -
incluida la granulometria de las muestras de los materiales del lecho en los casos
en que se debiera determinar-.

- Calidad del agua. Se exigia presentar este estudio de la fuente, junto con los
resultados de laboratorio y los soportes de los analisis de la calidad fisico-quimica
y bacteriologica de la misma. Tal estudio debia determinar el RAS (relacion de
absorcion de sodio) y el grado de contaminacién de la corriente. Para cumplir este
requisito técnico se debian evaluar como minimo los parametros de conductividad
eléctrica, sodio, magnesio y calcio (para determinar el RAS), cloruros, boro, oxigeno
disuelto, pH, temperatura, turbidez, demanda biolégica de oxigeno, demanda
guimica de oxigeno, entre otros.

- Agrologia. Correspondia al estudio agroldgico y de caracterizacion de la zona
del proyecto de riego, segun su tamafo y la heterogeneidad de los suelos; como
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minimo debia incorporar los analisis de suelos, la determinacion de las propiedades
quimicas y fisicas, sus perfiles y descripcion general.

96. A su vez, se debia cumplir con el requisito asociado a la topografia y disefio de
las obras, cuyo objetivo principal, en relacion con los aspectos de ingenieria, fue
presentar los disefios de las obras que integren la alternativa técnica, econémica y
ambiental mas conveniente para el proyecto, a partir de las siguientes condiciones:

- Levantamiento topografico: identificando zonas de ladera con pendientes menores
y mayores al 10%; zonas de bajo riego por aspersion presentando la cota maxima
y minima; zonas de bajo riego por gravedad con un levantamiento con cotas cada
0.25 m y levantamiento topografico cada 0.25 m en los sitios de construccion de
estructuras de sistema de riego.

- Geotecnia. ldentificando los sitios de las obras principales, (captacion,
desarenador, plantas eléctricas etc.) plan de utilizacion de fuentes y acarreo de
materiales localizacién de apliques y perforaciones necesarias.

- Captacion, conduccion y distribucion. Contenia la informacion de las areas por
irrigar, los levantamientos topograficos, los caudales requeridos, los sistemas de
suministro y de operacién de riego para conformar la propuesta, con un estudio que
definiera de forma definitiva la captacion, capacidad del sistema, gradiente
hidraulico, secciones transversales, perfil longitudinal, entre otros, ademas de la
presentacion de los disefios hidraulicos y estructurales, memorias de calculo, planos
de constriccién etc. (nim. 3.2.3)

- Estudio del pozo (cuando se requiriera uno profundo) con la inclusion del pozo de
prueba y prueba de bombeo, describiendo sus caracteristicas segun si era pozo,
bomba o motor —en cada caso con los caudales, tasas y demas aspectos exigidos
en el nim. 3.2.4—.

- Estaciones de Bombeo. En caso de que el proyecto lo requiriera, debia entregarse
los disefios de las obras civiles, equipos e instalaciones electromecanicas, sistemas
de suministro energia, obras complementarias de proteccién, retencion de
sedimentos, y demas necesarias para el proyecto segun los requisitos minimos
fijados en los TR,

97. Los proyectos debian, asi mismo, cumplir con otros requisitos técnicos
principales —los cuales sélo se enuncian, sin abordar las exigencias minimas que
debian cumplir para limitar la extension de estas referencias—. Se trata de:

- “Obras y equipos de riego predial”, acorde con los cultivos del Plan Agropecuario
propuesto, que incluian: (i) aspersiéon, micro aspersion y goteo; (i) riego por
gravedad; y (iii) sistema de drenaje a nivel predial.

- “Especificaciones de construccion”

40 Tales como el tipo de bomba, caudal y altura dinamica total, RPM, potencia, eficiencia, tipo de impulsor,
acople y base comun, NPH, curvas de trabajo el sistema de bombeo, tipo de motor, potencia y factor de servicio,
caracteristicas de la energia, protecciones y sefializacion, control de nivel —-nim. 3.2.5 de los TR.
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- “Manual de operacién y mantenimiento”.

- “Aspectos ambientales”.

- Aspectos productivos. Que incluia el estudio de mercado y el estudio
agropecuario y su diagnastico.

98. Lo propio acontecido con los aspectos financieros que debian cumplir los
proyectos postulados, con el detalle indicado en los TR: (i) presupuesto -con
desagregacion de los items de cada actividad-; (i) cronograma de obras y
desembolsos por semanas; con esta programacion el IICA haria seguimiento para
los pagos del apoyo econémico que debia controlar, definiendo el momento en que
“se habran cumplido el 50% y el 90% de las metas fisicas” (num. 3.7.2); y, (iii) flujo
de cajay tasa interna de retorno; entendiendo que para que un proyecto fuera viable
en el marco de dicha Convocatoria, la TIR debia ser minimo del 12%.

99. El numeral 1.3.3 de los términos de referencia sefialé que el Comité Evaluador
debia realizar la verificacion de los requisitos minimos; entre ellos estan:

- Ficha de resumen del proyecto.

- Concesion de aguas correspondiente al proyecto presentado.

- Acreditacion de explotacién legal de los predios en los cuales se ejecutara el
proyecto.

- Documento de identificacion del proponente y de su representante legal en caso
de ser persona juridica.

- Constancia expedida por una sociedad fiduciaria, en la que se certificara el
aporte del proponente a un encargo fiduciario, de minimo el 50% de la
contrapartida exigida para participar. Se incluyé en la convocatoria el requisito
de contrapartida, consistente en el valor que el proponente estuviera dispuesto
asumir con sus propios recursos, y que seria de minimo el 20% del valor del
proyecto*.

100. Como resultado del anterior examen, el IICA debia emitir el informe
correspondiente a la etapa de verificacion de requisitos minimos, e indicar si el
proyecto pasaba a la fase de evaluacion y calificacion, o si, por el contrario, seria
rechazado. Se advirtid que, en casos excepcionales, el IICA podria requerir a los
proponentes para que subsanaran deficiencias no sustanciales de sus proyectos,
en un término maximo de 10 dias calendario.

101. Los proyectos que avanzaran a la “etapa de evaluacion y calificaciéon” serian
sometidos al “analisis acerca de la viabilidad de los componentes técnico,
ambiental, productivo y financiero de cada proyecto” (nim. 4.1. de los términos
de la convocatoria — se resalta). ElI evaluador podia solicitar documentacién
adicional o la incorporacion de ajustes al proyecto para garantizar la viabilidad de
todos sus componentes. “El cumplimiento de tales exigencias serd verificado
directamente por el ICA%2.

41 Fl. 54 del c. de p. 3
42 F|. 52, reverso, ib.
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102. A su vez, este Instituto definiria sobre el rechazo de los proyectos, entre otras
causales, por: (i) violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades; (ii) el
proyecto no cumpliera los requisitos exigidos en la convocatoria indispensables para
su evaluacién y calificacion, o necesarios para cumplir con las exigencias
ambientales; (iii) presentacion incompleta de los documentos exigidos; (v) desacato
del requerimiento para presentar documentos o suministrar informacion, o entrega
de ajustes incompletos; (v) por informacion falsa o cuando el proponente ha tratado
de interferir o influir en la evaluacién de los proyectos propuestos (nim. 4.3)%.

103. El capitulo 4.4 de los TR traté acerca de las “recomendaciones del evaluador”,
e indic6 que el encargado de esa actividad debia entregarle al IICA los listados de
los proyectos de cada grupo que cumplieron con lo establecido en los TR y que
podian verse beneficiados con el financiamiento correspondiente. Seguidamente, el
[ICA, el Ministerio y el Incoder conformarian un comité que determinaria los listados
definitivos de los proyectos elegibles, hasta colmar el monto de los recursos
apropiados; el IICA debia publicar los resultados y, a partir de este momento,
iniciaba el término de 30 dias para el cumplimiento de los requisitos previstos en el
numeral 4.7, para la asignacién del apoyo econémico4.

104. Se dispuso la realizacién de una “visita de verificacion a terreno de cada uno
de los proyectos elegibles, a la que concurrira el interventor designado por el 1ICA,
conjuntamente con él o los proponentes para evaluar la propuesta y verificar las
condiciones de los beneficiarios de los predios cuyo subsidio fue aprobado y la
factibilidad de la solucién técnica planteada en el proyecto elegible” (FI. 68 rev. ib.).

Con los resultados de la visita se debia elaborar el informe de viabilidad del
proyecto, el cual corresponderia a la primera visita de interventoria; se indicé que
“si el IICA y/o quien adelante la etapa de evaluacion, advierten que el proyecto no
satisface completamente uno o mas requisitos (...), el beneficiario debera subsanar
las deficiencias dentro del término previsto en el numeral 4.7, so pena de perder el
derecho a recibir el apoyo econdémico correspondiente (...)".

105. De acuerdo con el numeral 5.1 del mismo instrumento, una vez vencido el
término sefalado en el numeral 4.7, el proponente elegido tendria un plazo de 10
dias calendario para suscribir con el IICA (o con el Incoder, segun el caso) el
acuerdo de financiamiento correspondiente, luego de lo cual se debia constituir una
garantia de cumplimiento de las obligaciones derivadas de dicho negocio juridico.

106. De forma posterior a la suscripcion del acuerdo de financiamiento, se ejecutaria
el plan de desembolso de los apoyos econdémicos, asi: (i) el primer 40% contra la
firma del citado acuerdo y la constitucién de la péliza de garantia; (ii) un segundo
desembolso del 40% del valor total del apoyo, cuando segun el cronograma y el
informe del interventor designado por el IICA se cumpliera con el 50% de las metas
fisicas de ejecucion del proyecto financiado y se hubieran efectuado las inversiones
respectivas; vy, (iii) el dltimo desembolso por el 20% restante del apoyo, cuando

43 Fl. 68 ib.
44 Fl. 69 ib.
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segun el cronograma y el informe del interventor se cumpliera el 90% de la meta
fisica del proyecto y se hubieran efectuado las inversiones respectivas*®.

107. De acuerdo con el num. 5.4 de los TR, “[e]l lICA, directamente o a través de un
tercero, realizara una interventoria técnica, financiera, administrativa y legal, a cada
uno de los proyectos que resulten beneficiados como resultado de la presente
Convocatoria Publica”; todo ello en el marco de la obligacion de interventoria y
supervision de los proyectos.

108. En caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas bajo
el acuerdo suscrito con el IICA o con el INCODER se causaria la pérdida del apoyo
econdmico. A su vez, se establecio la denominada “CONDICION RESOLUTORIA
DE LA ENTREGA DEL APOYO” a través de la cual los proyectos del Grupo 2
guedaban sometidos durante siete (7) afios a esta condicion, ante la ocurrencia de
(i) incumplimiento de las obligaciones relacionadas con la construccion, operacion
y manejo de las obras; (ii) si el predio no estaba siendo utilizado adecuadamente;
(i) al constatar que el productor hubiese incurrido en falsedades para acreditarse
como beneficiario; y (iv) si en las areas del proyecto se plantaran cultivos ilicitos.

109. Conforme al marco de la Convocatoria publica de riego y drenaje, la
cooperacion del lIICA se corresponde con las actividades a las que se comprometié
este Instituto bajo el Convenio 055 de 2008 y a las funciones establecidas en sus
instrumentos constitutivos; lo anterior, en la medida que debia atender los
lineamientos de politica publica que fijara el MADR y el INCODER, los cuales
estaban definidos en los Términos de Referencia aprobados; a partir de alli, le
correspondia la implementacion, desarrollo y ejecucion de la citada Convocatoria,
con participacion activa en sus diferentes etapas, asi como en el seguimiento
técnico y financiero posterior de los proyectos beneficiados.

110. Sibien los TR establecieron de forma alternativa que el evaluador podia 0 no
corresponder al Instituto Interamericano de Cooperacién para la Agricultura —al
referir en algunos apartes que “el IICA y/o quien adelante la etapa de evaluacion
(...)8, o al indicar que “el encargado de la evaluacion de los proyectos le hara
entrega al IICA de los listados de los proyectos de cada grupo que han cumplido
con los establecido en los Términos de Referencia™'— lo cierto es que ese Instituto
estaba encargado de ejecutar directamente las siguientes puntuales obligaciones al
interior del proceso de evaluacién de proyectos, asi como las que asumié continuar
de forma posterior a la seleccion de éstos, las cuales, como se pasa a ver, ofrecen
la contundencia que ratifica que a través del citado Convenio 055 el IICA adelant6
las actividades de ciencia y tecnologia que le fueron requeridas, maxime si se tiene
en cuenta gue un proyecto de riego es una actividad de transferencia de tecnologia*®
y de desarrollo rural.

45 Fl. 70 ib. nm. 5.3 de los TR.

46 FI. 69 ib. nim. 4.6, inciso cuarto.

47 Fl. 68, reverso, ib. nim. 4.4 de los TR.

48 Lo anterior en tanto se pasa de un sistema tradicional de produccion que depende del clima, a un sistema de
riego en el que hay transferencia de tecnologia en torno al uso del agua, lo que permite diversificar la produccién,
generar mayor competitividad y aumentar el aprovechamiento de las tierras.
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111. Definidas las bases de los TR, el IICA fue el encargado de atender y resolver
directamente las consultas y observaciones que se formularan respecto a dichos
términos, asi como de emitir las aclaraciones y adendas respectivas, pudiendo
precisar o modificar aspectos relacionados con los requisitos de dicha convocatoria
publica, segun su experiencia y conocimientos —encargo que no se contraia a la
atencion de una entrega documental, si se mira su contenido y los requisitos de los
proyectos—

112. En la “etapa de evaluacion y calificacion” se asigno exclusivamente al IICA la
realizacion del denominado “analisis acerca de la viabilidad de los componentes
técnico, ambiental, productivo y financiero de cada proyecto”; actividad que revela
el asesoramiento y conocimiento que ese organismo debia aplicar para definir, a
partir de la revision de cada uno de sus requisitos -individualmente y en su conjunto-
la viabilidad de los proyectos. La integralidad de dicha obligacion explica que en esa
etapa correspondia al Instituto examinar todos los componentes y subcomponentes
de cada propuesta de riego y drenaje, para avalar si, p. €j., la articulacion de los
estudios climéticos en esa region, la medida y composicién de los caudales, la
sedimentacion, los estudios de agrologia, la topografia, los que definian la pendiente
necesaria y las obras a implementar, entre muchos otros, tenian coherencia y
respaldo como solucion para tecnificar los sistemas de riego a los que se dirigio la
Convocatoria.

113. Entonces, si bien el IICA fungié como operador de la convocatoria de riego y
drenaje y tuvo a su cargo llevar los registros contables y administrativos de dicha
convocatoria, la integralidad de su encargo no se contrae a tareas de esa indole
(administrativas y contables). Una perspectiva situada en este marco de referencia
pasaria por alto que el objeto y alcance de las obligaciones del Convenio 055 no fue
administrar recursos para la entrega de los incentivos del programa AlS. Hace notar
la Sala que a esa etapa, la de los beneficios econémicos, sélo se llegaria ante el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el IICA -registradas lineas atras-, es
decir, luego de asesorar el procedimiento de convocatoria a implementar, y de
asumir, directamente y a través de comités plurales, la evaluacién y la realizacion
de los analisis acerca de la viabilidad de los componentes técnico, ambiental,
productivo y financiero de cada proyecto.

Con otras palabras, sin el examen de cada uno de los citados componentes a cargo
del 1IICA, no se abria paso la consecuencia de que un determinado proyecto
resultara beneficiado con los incentivos del programa; ello denota la existencia de
obligaciones principales e interdependientes -ambas-, con la precisién de que la
obligacion de pago es condicional pues existe en razén del cumplimiento de las
primeras a través de la sucesidén exitosa de las fases de seleccion a cargo del
Instituto.

114. Al observar la dinamica del objeto convenido, advierte la Sala que éste
responde a un engranaje de etapas, todas ellas necesarias, dirigidas al desarrollo y
fortalecimiento de condiciones agricolas en infraestructura de riego y drenaje y, para
ello, no es posible adoptar una vision con enfoque exclusivo de administracién de
recursos pues, evidentemente, esta ultima obligacion no es un fin en si mismo, sino
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la puesta en marcha de los medios necesarios, técnicos, ambientales y legales que
le anteceden, suficientes para culminar en la asignacion de tales incentivos.

115. De suerte que las actividades del ICA como operador de dicha Convocatoria,
no rifien ni se entronan en causa preponderante del acuerdo de voluntades, pues
dicho organismo también asumio frente al Estado Colombiano el encargo de liderar
y adelantar todos los ciclos de aquella hasta su efectiva realizacion -de forma directa
o através de los comités y unidades ejecutoras designadas- incluyendo las acciones
de implementacion y administracion del programa, los registros de las actividades y
recursos ejecutados, verificacion de las metas fisicas de las obras en orden a aplicar
los criterios de pago, elaboracion de informes, entre otros compromisos adquiridos.

116. Lo anterior es acorde con la nocion que la normatividad nacional establece
como actividades de ciencia y tecnologia, en tanto expresa el propoésito de
desarrollo tecnoldgico (nim. 1 del art. 2 del DL 591/91) presente en el Convenio 055
de 2008 y en la convocatoria publica de riego y drenaje a través del aporte de
experiencia y conocimiento al que se comprometié el [ICA; al igual que patenta la
asesoria y la extension de tecnologia nacional, que también hace parte de dicho
concepto (nim. 5 del art. 2 del DL 591/91). Todo esto, en armonia con las funciones
del IICA, en particular, aquella descrita en el literal b) del art. 4 de la Convencién
sobre el IICA relativa a “formular y ejecutar planes, programas, proyectos y
actividades de acuerdo con los requerimientos de los gobiernos de los Estados
Miembros, para contribuir al logro de los objetivos de sus politicas y programas de
desarrollo agricola”; y la prevista en el literal d) ibidem, que le autoriza a actuar como
organo de “ejecucion técnica y administracion de programas y proyectos del sector
agricola (se subraya)”.

117. Adicionalmente, a cargo del IICA también se incluyeron las actividades de
interventoria técnica y de supervision de los proyectos escogidos en el marco de la
cofinanciacion, ya fuera de forma directa o mediante la contratacion de terceros,
obligaciéon que abarcaba el seguimiento en la correcta ejecuciéon de los proyectos
escogidos, a nivel técnico, financiero, administrativo y legal, todo en el marco de sus
competencias.

118. Del marco normativo y convencional expuesto, la Sala ratifica la tesis que
planted al inicio de este examen, y concluye que el Convenio 055 del 10 de enero
de 2008 corresponde a un “convenio especial de cooperacion en ciencia y
tecnologia” suscrito con un organismo internacional especializado en agricultura,
cuyos aportes se corresponden con tal naturaleza, y se rige por el derecho privado
por mandato legal que asi lo determina.

119. De esta conclusion emerge una regla definitiva, y bueno sea subrayarlo desde
ahora, que siendo el derecho comun el régimen aplicable al citado Convenio, en
este no hay cabida al ejercicio de prerrogativas de poder publico que puedan ser
instrumentalizadas a través de actos administrativos, pues justamente bajo el
derecho privado los sujetos actuan en pie de igualdad negocial y, ciertamente, bajo
este régimen no se ejercen potestades administrativas. Con este punto de llegada,
pero también de partida, la Sala pasa a analizar los cargos planteados en el recurso
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de alzada, a través de los cuales el apelante insiste en la ilegalidad de las
resoluciones objeto de este medio de control.

- Cargo de nulidad por falta de competencia y extralimitacion de
funciones por desconocimiento de la clausula compromisoria y de la
inmunidad de jurisdiccion del lICA

120. El apelante discute la conclusion de la sentencia de primer grado en la que se
descartaron los efectos de la clausula compromisoria prevista en el Convenio 055
de 2008, al haber considerado que la aseguradora, sin ser parte de ese negocio
juridico, no podria reclamar su aplicacién y, porque, ademds, dicho pacto no
cobijaba al contrato de seguros. El censor insiste en que la existencia de una
clausula compromisoria en el Convenio 055 de 2008 vicia por incompetencia los
actos enjuiciados, y afirma a su vez que la posibilidad de oponerla no soélo es
admisible para quien sea parte del negocio juridico que la contiene, sino también
para la aseguradora en su calidad de garante de ese acuerdo de voluntades. Dice
gque de no ser asi, se violaria su derecho de defensa puesto que no podria
controvertir la legalidad del acto que declara el siniestro.

121. El reproche de incompetencia planteado por el censor contra las resoluciones
demandadas fundado en la existencia de una clausula compromisoria, luciria, ab
initio, carente de vocacion y respaldo, si su andlisis sélo se ubica en el escenario
que distingue entre la funcién que se ejerce en sede administrativa o contractual —
a través de la expedicidn de los actos— y la que atafie a su examen jurisdiccional,
pues esta Ultima, por regla de principio, no es un factor que sea concomitante o
anteceda a la expedicién de aquellos para constituirse en vicio invalidante, sino que
materializa la funcion judicial en el marco del pacto arbitral acordado.

122. Sin embargo, observa la Sala que cuando el apelante insiste en la falta de
competencia frente a los actos enjuiciados, y entrelaza su argumento
inescindiblemente con el reconocimiento que pide hacer de la inmunidad de
jurisdiccién del 1IICA, apunta a rebatir la posibilidad de que el MADR estuviera
legalmente autorizado para declarar el incumplimiento a ese Instituto en sede
contractual. Lo anterior, considerando que la inmunidad de jurisdiccion -segun en el
Acuerdo Bésico sobre Inmunidades suscrito por Colombia con ese organismo-
restringia esa posibilidad, tanto en el ambito administrativo como judicial; por tanto,
el Ministerio no podia declarar el incumplimiento ni derivar de alli efectos
patrimoniales, pues ello le estaba vedado segun el citado el instrumento.

123. Como efecto de lo anterior, la Compafiia Aseguradora afirma que la
determinacién de incumplimiento junto con sus consecuencias indemnizatorias soélo
podia ser definida por un tribunal de arbitramento, de cara a la estipulacion de una
clausula compromisoria en el contrato establecida para resolver las controversias
entre las partes.

124. Para la Sala es claro que el problema juridico planteado en el cargo no alude

al reclamo por aplicacion de la clausula compromisoria en sede jurisdiccional,
tampoco si la aseguradora podia exigir que se desataran los efectos de dicha
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clausula al no ser parte del Convenio a partir de su posicion juridica bajo el contrato
de seguros, como lo entendié la sentencia de primer grado. Evidentemente, el
apelante no cuestiona si el sub lite esta afectado por dicho pacto, pues ninguin
sentido tendria que hubiese formulado la demanda en sede contencioso
administrativa si fuese para sefialar una falta de jurisdiccion con génesis en la
existencia de clausula compromisoria.

125. EIl ataque promovido en la alzada precisa lo anterior, y Unicamente
compromete la competencia del MADR en sede administrativa para expedir los
actos cuya nulidad se demanda; de esta manera, y persiguiendo tales efectos, es
que alude a las previsiones acordadas en la clausula vigésima de dicho Convenio,
en el que se estipulo:

“CLAUSULA VIGESIMA. - CLAUSULA COMPROMISORIA. Las partes haran todo lo posible
para resolver en forma &gil, rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la
actividad contractual. En caso de que las diferencias que se originen por razén de la
celebracion, ejecucion, desarrollo, terminacidn y/o liquidacién de este Convenio no pueden
resolverse directamente en forma amigable, EL MINISTERIO y el IICA podran someterlas a
decisién de arbitros. El arbitramento sera en derecho. La designacién, nimero de arbitros,
requerimiento, constitucién y funcionamiento del Tribunal de Arbitramento, se regira por las
normas legales vigentes que regulen la materia™?.

126. Se extrae de dicha estipulacién que, ciertamente, en caso de divergencias
surgidas en virtud o con ocasion del Convenio alcanzado, las partes tenian la
facultad de acudir al mecanismo arbitral para resolver, con efecto de cosa juzgada,
Sus controversias; entre ellas las relacionadas con los actos en los que se hubieran
ejercido las facultades contenidas en las clausulas de multas y penal pecuniaria®.

127. El punto a discernir es, si a partir de la estipulacion de dicho pacto y de la
alegada inmunidad de jurisdiccion, el Ministerio carecia de competencia en la
expedicion de los actos cuestionados —lo que justifica el analisis conjunto de estos
cargos— para determinar si contaba o no con facultades que le permitieran declarar
el incumplimiento a ese Instituto en sede contractual, segun el régimen que gobierna
este Convenio.

128. Previo a continuar en la ruta anunciada, la Sala aclara que aun en el evento
que se entendiera que tal cuestionamiento se proyecta indefectiblemente en el
ambito de la competencia para resolver esta disputa, correspondiendo a arbitros y
no a esta jurisdiccion su conocimiento, lo cierto es que las partes del Convenio -el
MADR, el INCODER y el IICA- no promovieron, hasta donde se conoce, un proceso
arbitral en ejercicio de la citada facultad ni, en consecuencia, hubo lugar a llamar en
garantia a la aseguradora que fungié como garante de las obligaciones del IICA,
entendida dicha posicidon juridica en la esfera exclusiva de los terceros en el

49 FI. 86 del c de p. 3)

50Al margen de aquella postura que indica que, cuando las partes pactan en la clausula compromisoria que
podran someter sus diferencias a la decision de arbitros y, a partir de alli, se cuestiona la validez misma de
dicho pacto por no hallar configurado un pacto arbitral, lo cierto es que lo convenido expresa el querer de los
suscribientes en facultarse mutuamente a acudir a dicho mecanismo, sin que ello implique una alternatividad
entre dos indiferentes —como si la clausula fuese potestativa—, sino que la misma debe leerse en clave del
acuerdo alcanzado que corresponde al interés de que un eventual conflicto fuese dirimido por un tribunal de
arbitramento; clausula que, en todo caso, no es objeto de cuestionamiento en este juicio.
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proceso, con interés en el desenlace de la disputa de cara a su connotacion de
litisconsortes cuasinecesarios de la causa debatida®’.

129. Pero tampoco la aseguradora como portadora de una pretension principal en
contra del MADR, por cuenta de la expedicion de tales actos, intentd enarbolar tal
posicion, la de reclamar que el foro autorizado para conocer la controversia, frente
a tales actos, correspondia exclusivamente al arbitral. Por el contrario, no hay
vestigio en el actuar de las partes ni del garante de acudir al arbitraje si tal fuera su
conviccion y, en particular, como atrads se indico, en tanto y cuanto la aseguradora
promovié directamente ante esta jurisdiccion demanda en contra de los actos
acusados, y no lo hizo en sede de arbitraje aun cuando en la alzada reclama su
legitimacion para peticionar la efectividad de la clausula compromisoria por cuenta
del afianzamiento de un convenio en el que se pacté dicha clausula®.

130. Con todo, para el momento en que el actor instaur6 esta demanda -5 de
septiembre de 2012- estando vigente el Decreto 1818 de 199853, imperaba la tesis
de la renuncia tacita de la clausula compromisoria, que tenia lugar cuando una de
las partes decidia formular su demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y/o la otra no proponia una excepcion fundada en la estipulacion de
un pacto arbitral. De suerte que, ante la inexistencia de una demanda promovida
por las partes, y tampoco por quien se autocalificaba como coparte en virtud de su
vinculacién como litisconsorte -y sin que la Sala incursione en si podia 0 no en ese
momento reclamar el efecto de dicha clausula bajo el contrato de seguros- lo cierto
es que al haber promovido la demanda sub lite, esta jurisdiccion quedo6 autorizada
para conocer y desatar la controversia denunciada, sin oposicion al respecto.

131. Retoma la Sala su rumbo decisorio, y para ello centra su atencion en el
planteamiento del censor que, a lo largo del proceso y en su impugnacion, resalta
que el IICA desde el inicio de la actuacion administrativa alegd la falta de
competencia del MADR para fungir como juez del contrato de cara a la inmunidad
de jurisdicciébn de ese organismo; reprochd que el Tribunal desconociera tal
circunstanciay ratificara la validez de los actos acusados pese a que en la audiencia
inicial, y por tal razén, declar6 la falta de legitimacion en la causa por pasiva del

51 En el actual Cadigo General del Proceso se ha perfilado una nocién, si se quiere mas amplia del concepto de
parte procesal, y se ha efectuado una reorganizacion de tal clasificacion como se vislumbra en el capitulo Il, del
Titulo Unico, denominado “litisconsortes y otras partes”, incluyendo a los litisconsortes, en este caso
cuasinecesarios, entre otras figuras y definiciones, como ‘titulares de una determinada relacioén sustancial a la
cual se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, y que por ello estaban legitimados para demandar o ser
demandados en el proceso” segln los articulos 60 y ss. del citado estatuto procesal.

52 parte de la doctrina, al reflexionar en la materia, sefiala que en vigencia del Estatuto de arbitraje, segun el
paragrafo primero del art. 37, existe “una nueva forma de adhesién o aceptacion del pacto arbitral por parte de
quien no lo ha suscrito. De acuerdo con la norma, quien se obligue a garantizar el cumplimiento de un contrato
gue tenga incorporado pacto arbitral, automaticamente adhiere el mismo, lo acepta y se vincula a los efectos
gue genera, de tal suerte que queda cobijado por él y obligado a acudir a la justicia arbitral. De esta forma, si
una aseguradora celebra un contrato de seguro de cumplimiento en virtud del cual garantiza un determinado
contrato en el cual se ha incorporado clausula compromisoria, dicha compafiia estd manifestando con ello su
aceptacion y adhesion al pacto arbitral (...) habilitando a los arbitros para resolver acerca de la relacion
sustancial derivada, (...) del contrato de seguro”. SANABRIA SANTOS, Henry, “Integracién del contradictorio e
intervencién de otras partes y terceros en el proceso arbitral”. En H. Sanabria Santos (Ed.), Estatuto Arbitral
Colombiano: Andlisis y aplicacién de la Ley 1563 de 2012, Editorial Legis, 2013 (pag.235-253).

53 De acuerdo con el art. 119 de la Ley 1563 promulgada el 12 de julio de 2012, se establecié que este Estatuto
de Arbitraje “empezara a regir tres (3) meses después de su promulgacion. Esta ley sélo se aplicara a los
procesos arbitrales que se promuevan después de su entrada en vigencia.

Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta ley seguiran rigiéndose hasta su culminacion
por las normas anteriores”.
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[ICA; precis6 que “asi como en este proceso se aceptd la inmunidad, con mayor
razén el MADR debié haber procedido en la misma forma”.

132. Para absolver estos cargos, la Sala vuelve sobre los aspectos centrales
analizados en el capitulo relativo al origen y régimen del Convenio 055 de 2008,
puntualmente en cuanto a la calidad de organismo internacional de cooperacion que
ostenta el IICA, y a los instrumentos y tratados internacionales relativos a dicho
Instituto, como plataforma obligada de este analisis.

133. Luego de que fuera suscrita por Colombia la “Convencion Sobre el Instituto
Interamericano de Ciencias Agricolas” en 1948, ratificada en julio de 1952, fue
suscrito con ese Instituto el “Acuerdo Basico Sobre Privilegios e Inmunidades del
Instituto” el 26 de septiembre de 1967, en el cual se pacté lo siguiente:

“Articulo 6°. El Instituto gozara en Colombia de las siguientes prerrogativas e
inmunidades:

a) De inmunidad de jurisdiccion de los tribunales nacionales, contra todo
procedimiento judicial y administrativo, a excepcién de los casos particulares en que
expresamente se renuncie a esa inmunidad’.

134. Posteriormente, fue suscrita y ratificada por Colombia la “Convencién sobre el
Instituto Interamericano de Cooperacién para la Agricultura”, el 3 de junio de 1979
y el 28 de enero de 1980, respectivamente, en la que se estipuld respecto de los
privilegios e inmunidades de ese Instituto, lo siguiente:

CAPITULO VI

DE LA CAPACIDAD JURIDICA Y LOS PRIVILEGIOS
E INMUNIDADES

Articulo 26.  El Instituto gozara en el territorio de cada uno de los
Estados Miembros de la capacidad juridica y de los privilegios e inmunidades
necesarios para el ejercicio de sus funciones y la realizacion de sus propositos.

Articulo 27. Los Representantes de los Estados Miembros en las
reuniones de la Junta y del Comité y el Director General gozaran de los privilegios
e inmunidades correspondientes a sus cargos y necesarios para desempefiar sus
funciones con independencia.

Articulo 28. La condicion juridica del Instituto y los privilegios e
inmunidades que deben otorgarse a ¢l y a su personal, seran determinados en un
acuerdo multilateral que celebren los Estados Miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos, o cuando se estime necesario, en los acuerdos que el Instituto
celebre bilateralmente con los Estados Miembros.

Articulo 29.  Para realizar sus fines y de conformidad con la legislacion
vigente en los Estados Miembros, el Instituto podra celebrar y ejecutar contratos,
acuerdos o convenios; poseer fondos, bienes inmuebles, muebles y semovientes y
adquirir, vender, arrendar, mejorar o administrar cualquier bien o propiedad.

(Visible en: http://repositorio.iica.int/bitstream/11324/2620/1/BVE17038700e.pdf)
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135. A su turno, de cara al transito entre estas Convenciones, el precitado acuerdo
dispuso:

CAPITULO XI
DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Articulo 38.  Los derechos y beneficios, asi como los privilegios e
inmunidades que han sido otorgados al Instituto Interamericano de Ciencias
Agricolas y a su personal se extenderan al Instituto y a su personal. Asimismo, el
Instituto sera el titular de los haberes y propiedades del Instituto [nteramericano de
Ciencias Agricolas y asumira todas las obligaciones que éste haya contraido.

136. Al acudir a los pactos dispuestos en dichos instrumentos internacionales, es
ostensible que el IICA goza de inmunidad de jurisdiccibn de los tribunales
nacionales contra todo procedimiento administrativo y judicial, dejando a salvo los
casos especificos en que expresamente renuncie a esa inmunidad. Este
reconocimiento fue otorgado voluntariamente por el Estado Colombiano a través de
la suscripcion y ratificacion de tales acuerdos, en el que exterioriza y concreta el
compromiso de desprenderse del ejercicio de su jurisdiccidn frente a este organismo
internacional.

137. En torno al alcance y naturaleza del concepto de inmunidad, hay que indicar
que existen tres formas en que estas se confieren y aplican en el ambito
internacional: (i) absoluta; (ii) restringida clasica; vy, (iii) funcional®*, que oscilan
segun los efectos en que es reconocida la inmunidad en una limitada trayectoria
pendular.

138. En los términos del Acuerdo Béasico sobre Privilegios e Inmunidades de 1967,
podria decirse que al menos, al momento de su suscripcion, dicho acuerdo previé
un sistema de inmunidades absoluto, como se desprende de las expresiones alli
consignadas, al excluir de la soberania jurisdiccional del Estado Colombiano todo
procedimiento judicial y administrativo contra este organismo.

Sin embargo, de manera concordante, al acudir al articulo 26 de la Convencién
sobre IICA de 1979, la inmunidad alli prevista quedo inscrita en el tipo funcional, en
tanto se establecié que el Instituto gozara en el territorio de cada uno de los Estados

54 En la doctrina se reconocen estas tres formas en que se interpreta y aplica la inmunidad de jurisdiccion pues
en el campo del régimen juridico de las inmunidades de jurisdicciéon de las organizaciones internacionales
(O0l), que difiere de otros regimenes existentes en derecho internacional como las inmunidades de los Estados
(...) las teorias mayoritarias en esta materia son la absoluta, la relativa y la funcional” a la que se viene sumando
“una nueva doctrina denominada por algunos autores y tribunales como quid pro quo (...) cuya comprension
varia entre autores y tribunales, pero que en un sentido general podria conceptualizarse como una obligacién
de las OOIl de ofrecer medios alternativos de solucién de controversias en los conflictos con particulares del
Estado sede o de un Estado miembro, como una condicion al reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion
de las OOIl, cuyo objetivo sea determinar una eventual o posible responsabilidad de la organizacion
internacional (Ol) y su obligacién de reparacién por los dafios que se deriven de la misma”. RAMOS FUENTES
Gloria y MASBERNAT Patricio; “Doctrina judicial del principio quid pro quo sobre inmunidades de jurisdiccion
de organizaciones internacionales en Francia e Italia”, 20 de agosto de 2021; Consultado en
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.10165 pag. 108. ACDI, Bogota, ISSN: 2027-
1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 15, pp. 105-135, 2022.
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Miembros de “los privilegios e inmunidades necesarios para el ejercicio _de sus
funciones”y la realizacion de sus propésitos (se subraya).

139. Sin existir duda de que la Inmunidad conferida al IICA es de estirpe funcional,
€S necesario precisar su concepto, para indicar que éste abarca las actividades que
son esenciales y necesarias para el ejercicio de las funciones y fines del organismo
definidas en sus instrumentos de constitucion, de forma que, sin interferencia del
Estado receptor, pueda cumplir los objetivos que dieron origen y justificaron su
creacion. Pero sucede, en general, que en la denominada inmunidad funcional sus
contornos no siempre son evidentes, y su exégesis podria conducir a extremos tales
que consideren, por un lado, que todas las actividades que desarrolla son
necesarias para el cumplimiento de sus propadsitos, o por otro, que cualquier cambio
menor en tal adecuacion implica descartar la inmunidad, lo que llevaria a un vaivén
interpretativo al asignar cada vez una realidad material diversa a este concepto, e
incluso a desconocer la obligacion internacional de reconocer tal inmunidad®®.

140. Este contexto, traido a la escena nacional, permite indicar que la inmunidad
funcional se proyecta como un reconocimiento conferido al estamento internacional
con el fin de garantizar la “independencia en el cumplimiento de sus funciones; los
paises han optado, de manera general, por concederla de forma restrictiva, es decir,
estableciendo limites o restricciones a su reconocimiento 6. Y de fijar dichos limites
se ha ocupado la Corte Constitucional, principalmente, al decantar tales parametros
en los siguientes términos:

“La Corte en consecuencia ha abandonado la teoria de la inmunidad absoluta de tales
agentes y organismos, y la ha sustituido por la figura de la inmunidad restringida, con el
objeto de salvaguardar esencialmente el principio de soberania nacional y dar cuenta de que
tales privilegios no pueden ser asociados o considerados en si mismos, como un sinénimo
de impunidad.

(...

77. En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha previsto que los acuerdos mencionados, bajo
la modalidad de inmunidad restringida, suponen:

(i) Que las exclusiones de jurisdiccion solo se predican en el marco del ejercicio de las
actividades propias de la organizacion internacional correspondiente. Esto es, dichos
tratamientos diferenciados “se circunscriben esencialmente a los que resulten necesarios
para el cumplimiento de sus objetivos. Beneficios de los cuales habran de gozar mientras
desempefien sus funciones y después de la cesacion, en relacidn con el ejercicio de dichas
atribuciones”.

(i) Que dichos tratamientos no configuran inmunidad absoluta y por ende no pueden ser
comprendidos como clausulas abiertas que facultan a sus beneficiarios para desconocer las
normas del ordenamiento juridico colombiano, ni menos aln para que se permita la
impunidad respecto de delitos y deméas comportamientos antijuridicos en que incurran dichos
beneficiarios. En ese sentido, el principio de inmunidad de jurisdiccién debe ser concebido
como un instrumento para garantizar la autonomia de los agentes internacionales en el
gjercicio de sus funciones, pero no como “una renuncia no justificada del deber del Estado
de garantizar los derechos y deberes de los habitantes del territorio”.

55 Sobre esta materia, consultar, entre otros: RUYS Tom, ANGELET Nicolas y FERRO Luca, “The Cambridge
Handbook of Immunities and International Law”, ~ Cambridge  University  Press, 2019,
https://doi.org/10.1017/9781108283632; KLABBERS, Jan, “An Introduction to International Organizations Law”,
Third edition, Cambridge University Press, 2015,
https://assets.cambridge.org/97811070/80508/frontmatter/9781107080508_frontmatter.pdf; MILHAUPT, Curtis
J., “The Scope of Consular Immunity under the Vienna Convention on Consular Relations: Towards a Principled
Interpretation”

56 Corte Constitucional, sentencia T-883 del 25 de agosto de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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(iii) Finalmente, también suponen que en cualquier caso, ante la exclusion de la jurisdiccion,
el Estado colombiano esta llamado a reparar patrimonialmente el dafio causado a terceros,
en los términos del articulo 90 superior, cuando estos, en virtud de tal inmunidad, no estén
en capacidad de reclamar judicialmente el perjuicio causado al beneficiario responsable. En
este Ultimo aspecto, la Corte Constitucional reconocié en la Sentencia C-315 de 2004 que la
inmunidad de jurisdiccion podria afectar, eventualmente, el derecho de acceso a la
administracion de justicia de las personas, al impedir a los nacionales, por ejemplo,
demandar a los miembros de las misiones diplomaticas que les hubieren podido ocasionar
algun dafio. Sin embargo, a partir de esa providencia, la Corte Constitucional ha considerado
que ese reparo no es justificado, no solo porque la inmunidad es un elemento esencial del
derecho diplomatico sino porque en esos eventos, la persona puede obtener una reparacion
del Estado colombiano, por haber sido victima de un dafio antijuridico (CP art. 90) (...)"*’

141. En el caso concreto, el objeto y las obligaciones pactadas bajo el Convenio
055 de 2008, y las actividades desarrolladas en su ejecucion por el lICA -relativas
a la implementacion, ejecucion y desarrollo de la Convocatoria publica de riego y
drenaje- permiten colegir, como lo advirtié la Sala en acépite precedente, que el
negocio juridico sub lite si se corresponde con las funciones del IICA en los términos
dispuestos en la Convencion vigente sobre ese Instituto.

142. Basta contrastar el objeto del Convenio y su estructura negocial frente a las ya
citadas funciones del [ICA para corroborar este aserto, tal como desprende de los
literales a), b), y d) del articulo 4 de la Convencion, que disponen —se subrayan los
apartes respectivos—:

“Articulo 4. Para alcanzar sus fines el Instituto tendra las siguientes funciones:

a. Promover el fortalecimiento de las instituciones nacionales de ensefianza, investigacion
y desarrollo rural, para impulsar el avance y la difusion de la ciencia y la tecnologia
aplicadas al progreso rural;

b. Formular y ejecutar planes, programas, proyectos y actividades de acuerdo con los
requerimientos de los gobiernos de los Estados Miembros, para contribuir al logro de los
objetivos de sus politicas y programas de desarrollo agricola y bienestar rural;

c. (..)

d. Actuar como 6rgano de consulta, ejecucion técnica y administracion de programas y
proyectos en el sector agricola, mediante acuerdos con la Organizacion de los Estados
Americanos, 0 con organismos Yy entidades nacionales, interamericanos o
internacionales.”

143. Al hilo de lo anterior, la Sala concluye que el Convenio 055 de 2008 se
encuentra amparado con el compromiso de inmunidad funcional a favor del IICA, de
manera que el Estado Colombiano no podia ejercer jurisdiccibn en sede
administrativa ni judicial contra ese organismo. Lo anterior, excluia la posibilidad de
qgue el MADR pudiera declarar el incumplimiento del IICA de forma unilateral en sede
administrativa como lo hizo, ya que por cuenta de la inmunidad se encontraba
proscrita tal posibilidad, como tampoco podia llevar a juicio a dicho estamento
internacional ante los Organos de administracion de justicia nacional con
fundamento en dicho Convenio.

57 Corte Constitucional, sentencia C- 098 del 3 de marzo de 2020, M.P. Gloria Estella Ortiz Delgado.
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144. Recientemente, esta Corporacién en providencia del 10 de junio de 2022%
declar6 probada la excepcién de falta de jurisdiccién por inmunidad del Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura IICA frente a la justicia nacional,
de cara a la demanda promovida por el MADR en la que pretendi6 el incumplimiento
del IICA respecto de otro convenio suscrito con ese Instituto de las mismas
caracteristicas —el Convenio Especial No. 052 de 2009- el cual fue suscrito para la
‘implementacion, desarrollo y ejecucion de la convocatoria publica de riego y
drenaje que permita la asignacion de los recursos del programa Agro Ingreso
Seguro (AlS)”; objeto que, mutatis mutandis, estuvo reproducido en el Convenio 055
de 2008 para adelantar las convocatorias de seleccion de proyectos de riego,
conforme a la Ley 1133 de 2007.

145. En dicha providencia, a propésito del marco convencional y constitucional
aplicable en torno a las inmunidades de las que goza el IICA en Colombia, se
concluyo:

“10) En esta perspectiva la inmunidad otorgada por la Republica de Colombia es aplicable
en este caso porgue la controversia tiene que ver exactamente con el ejercicio, en el pais,
de las funciones propias del organismo y no amenaza con desconocer derechos de los
habitantes del territorio, por cuanto el convenio materia de la litis fue suscrito con el propio
Estado que la concedio; asi las cosas, en aplicacion del principio “pacta sunt servanda” no
le es posible al Estado desconocer sus compromisos internacionales y, por ende, no resulta
viable someter a esta jurisdiccion la controversia promovida por el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural en su contra.

11) El articulo 6 del acuerdo basico de 1967 “Sobre Privilegios e Inmunidades del Instituto”
prevé la posibilidad de que el IICA renuncie a la inmunidad para determinados casos
particulares siempre que se haga de manera expresa, lo cual no ocurrié en este caso; en
efecto, verificado en su integridad el texto del convenio 052 de 2009 suscrito entre las partes
no se encuentra renuncia expresa a la referida inmunidad, como tampoco se aleg6 ni se
probo que la hubieran acordado en documento separado™®.

Por manera que, el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccién al IICA es
consistente y fundado de cara a los convenios que, con los objetos anotados, se
pactaron con entidades de orden nacional, y asi debe desatar sus efectos.

146. Lo dicho hasta este punto permite a la Sala entrar a resolver el cargo del
apelante relativo a la falta de competencia del MADR, el cual fue postulado como
vicio de nulidad de los actos administrativos enjuiciados, y a determinar la
proyeccién de sus efectos ante la aseguradora en la configuracion del siniestro; todo
ello, de cara a la inmunidad de jurisdiccién del IICA y conforme al régimen de
derecho privado que gobierna este Convenio.

147. La relevancia en la identificacion del régimen aplicable al negocio juridico sub
lite es trascendente, si se tiene en cuenta que el legislador al asignarle dicho

58 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, expediente 25000233600020130219301 (58.690), M.P.
Fredy Ibarra Martinez.

5 Esta ultima afirmacion, excluyé la existencia de una renuncia expresa incorporada en la clausula
compromisoria (pactada en los mismos términos en que fue incorporada en el Convenio 055 de 2008), pues en
ella se “previo la posibilidad de llevar los eventuales conflictos ante la justicia arbitral; ademas, es especialmente
relevante en este caso que la parte demandada con ocasion de dar respuesta a la demanda formuld la
excepcion de clausula compromisoria y el tribunal de primera instancia la declaré6 no probada por considerar
que, tal como lo pactaron las partes, era facultativo acudir o no a tal instancia (...)".
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tratamiento no hizo cosa distinta que eliminar las asimetrias de poder y
preeminencia que en la relacién negocial ostentan las entidades estatales en la
celebracion de sus contratos, en sentido amplio, las cuales se expresan en
prerrogativas de poder publico conferidas por el EGCAP que, por supuesto, no
tienen lugar en el contexto del derecho comun.

148. La relacion convencional que asi transcurrio, al estar sometida al régimen de
derecho privado conduce a que inexorablemente los actos que tienen origen en este
negocio juridico compartan 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. Lo anterior lleva a precisar, a su vez, que la determinacion del
régimen legal aplicable a determinada materia es un asunto de orden publico cuya
definicion compete al legislador, y no puede ser objeto de acuerdo o modificacion
por voluntad de las partes sin quebrantar el principio constitucional de legalidad.

149. Es asi, que cuando la ley establece que un contrato o tipologia contractual
queda sometida al régimen privado del derecho, excluye la posibilidad de que sus
actos provengan o apliquen potestades administrativas o decisiones de imperium
que solo son inherentes al régimen publico de los contratos y, por tanto, no es
posible que en tal escenario puedan expedirse actos administrativos. Conviene
precisar que tal distincion no rifie con el ejercicio de la autonomia de la voluntad, a
partir de la cual las partes pueden atribuir determinadas facultades, incluso
unilaterales, a alguna de ellas, sin que en cualquier caso ello lleve a variar el régimen
0 la naturaleza de tales manifestaciones, en consecuencia, seran actos
contractuales que no administrativos. Esta precision deja a salvo las hipotesis en
las que el legislador, a pesar de definir el régimen de derecho antes indicado, fija la
posibilidad de incluir en el contrato prerrogativas excepcionales, asunto que no fue
el del caso analizado.

150. Esta premisa, vista desde la jurisprudencia, reconoce que en el marco del
derecho privado se autoriza “el pacto de clausulas accidentales mediante las cuales
se prevé el ejercicio de facultades tales como la terminacion unilateral o la
liquidacion unilateral, [y] entre otros se funda primordialmente en la autonomia
dispositiva [por lo que] resulta viable que las partes del contrato puedan pactar
clausulas accidentales que impliquen la utilizacidbn de mecanismos tales como la
clausula penal, la imposicién de multas, la terminacion unilateral (...), siempre y
cuando que esas estipulaciones no vayan en contra de normas imperativas, de las
buenas costumbres, del principio de buena fe objetiva, ni mucho menos que
comporten un ejercicio abusivo de un derecho, ni contrarie el orden publico™°.

151. Dicho esto, se colige de forma certera que los actos emitidos con ocasion del
negocio juridico sub lite, esto es, las resoluciones 000191 del 22 de junio de 2010y
000321 del 5 de agosto del afio 2010, por medio de las cuales se declara y confirma,
respectivamente, “el incumplimiento del Convenio de Cooperacion Cientifica y
Tecnologica No. 055 de 2008 y se impone la clausula penal pecuniaria pactada en

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias: (i) del 19 de julio
de 2017, expediente 57.934 y (ii) del 24 de agosto de 2016, expediente 41.783.
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el mismo y se hace efectiva la pdliza de garantia unica de cumplimiento (...)”, no
tienen la naturaleza de administrativos, por tanto, carecen de sus atributos, entre
ellos, el de presuncién de legalidad y el de ejecutividad. Por efecto de lo anterior, su
examen judicial no puede encausarse a través de la pretension de nulidad y
restablecimiento del derecho, pues este mecanismo esta disefiado para controvertir
dicha presuncion, y ésta solo se predica de los actos administrativos, y por vicios
inherentes a éstos.

152. Al unir las dos grandes conclusiones a las que se ha arribado en este
segmento, se establece la columna central de la decision que se apresta a adoptar
esta Sala en torno a la falta de competencia pregonada por el censor: (i) el MADR
carecia de facultades para expedir actos administrativos, a propoésito del régimen
del Convenio, lo que significa que los enjuiciados corresponden a actos
contractuales; pero, (ii) por cuenta de la inmunidad de la que goza el IICA, al MADR
le estaba vedado declarar el incumplimiento de ese Instituto en sede administrativa,
pues la obligacién de reconocer tal inmunidad fue conferida por el Estado
colombiano mediante instrumentos internacionales, siendo una prerrogativa plena e
integral en el ambito funcional. Por tanto, la Sala pasa a explicar los efectos de tales
postulados en los actos demandados.

153. Mediante la resolucion 000191, el Ministerio de Agricultura declaré que el lICA
habia incumplido el Convenio 055 de 2008 y ordend hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria alli pactada por la suma de $14.000°000.000; asimismo, declaré la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento amparado en la pdliza N° GU022432,
ordenando adelantar los tramites para obtener el pago del indicado monto®. En
especifico la citada resolucién dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento por parte del Instituto Interamericano de
Cooperacion para la Agricultura — IICA, del Convenio 055 de 2008, el cual se celebré por
dicho instituto, el INCODER y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Hacer efectiva la clausula penal pecuniaria prevista en la Clausula
Vigésima Segunda del Convenio 055 de 2008, por un valor de catorce mil millones de pesos
($14.000°000.000) colombianos, en virtud de la parte considerativa de la presente
Resolucion.

ARTICULO TERCERO: Declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento amparado por
la péliza de garantia Unica de cumplimiento a favor de entidades estatales No. GU022432,
expedida por la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. — CONFIANZA cuyo
amparo de cumplimiento actualmente se encuentra vigente hasta el 30 de octubre de 2010,
tal y como consta en el certificado GU052842.

ARTICULO CUARTO: como consecuencia de la declaratoria de siniestro, adelantar los
tramites establecidos para obtener el pago de las indemnizaciones establecidas (sic) en la
parte resolutiva de este acto (...)”

154. Al lado de lo anterior, las partes del Convenio acordaron la inclusion de una
clausula penal, la cual se hizo efectiva en la segunda determinacion anotada. La
Sala se detiene en este punto, en tanto el concepto y naturaleza juridica de la
clausula penal ilustra que esta estipulacion es constitutiva de una obligacion
accesoria y condicional, que tiene génesis en el incumplimiento de una obligacién

61 Fls. 13 al 77, del c. de p. 2.
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principal; es decir, no nace ni pervive de forma autbnoma y solitaria, sino que soélo
se da a luz ante la previa configuracion de un escenario de incumplimiento negocial.

155. En el ordenamiento juridico las normas de derecho privado que se refieren a
la clausula penal estan previstas en los articulos 1592 del Cédigo Civil y 867 del
Caodigo de Comercio, que a la letra rezan:

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

156. De las citadas normas se colige que la clausula penal corresponde a una
prestacion que es definida por las partes como compensatoria de los dafios y
perjuicios que sufre el contratante cumplido, cuyo objeto, en términos generales,
esta dirigido a remediar los efectos patrimoniales que se derivan del incumplimiento
del negocio juridico. De modo que, necesariamente, su nacimiento pende de una
declaracion previa en sede de incumplimiento.

157. La Corte Suprema de Justicia al profundizar sobre esta figura y su caracter
accesorio y modal, ha precisado:

“(...) en el ambito de la dogmatica juridica civil, se denomina «clausula penal» al acuerdo de
las partes sobre la estimacién de los perjuicios compensatorios 0 moratorios, para el evento
del incumplimiento del convenio o la mora en la satisfaccién de las obligaciones derivadas
del mismo, recibiendo en el primer caso el nombre de «clausula penal compensatoria» y en
el segundo, «clausula penal moratoria»; asi mismo se reconoce, que cumple la funcién
complementaria de apremiar al deudor para el adecuado cumplimiento de la prestacion.

En virtud de lo anterior, cabe sefialar, que dicho pacto tiene el caracter de una «obligacién
accesoria», en cuanto tiene por objeto asegurar el cumplimiento de otra obligacion;
igualmente, constituye una «obligaciéon condicional», porque la pena solo se debe ante el
incumplimiento o retardo de la «obligacion principal»; y también puede representar una
liquidacién convencional y anticipada de los perjuicios en caso de configurarse alguno de
tales supuestos (...) 2.

158. Visto lo anterior, en el presente caso es necesario analizar si las partes del
Convenio pactaron la facultad de que una de ellas pudiera declarar el
incumplimiento de la otra y configurar la hipétesis que fundamenta la clausula penal,
ello en el entendido de que las disposiciones que en estas materias traen las normas
de contratacion publica no son aplicables bajo el derecho comun y, por ende, como
fue advertido lineas atras, el examen de estos actos contractuales no pasa por el
tamiz de los vicios inherentes a los actos administrativos, entre ellos, la falta de
competencia, ni encuentra fuente distinta a la autonomia de la voluntad a la que
guedan sujetos.

159. De modo que el examen relativo a la imposicién de clausulas accidentales —
como las multas y la penal pecuniaria- impone constatar si Su ejercicio proviene y
es consistente con la manifestacién de voluntad de las partes de autorizar a una de

62 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2018, Radicacién n.° 25899-
31-03-002-2013-00162-01, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
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ellas a su declaracion unilateral; lo contrario representaria un incumplimiento del
negocio juridico por el sujeto que desborde las facultades convenidas.

160. Esta precision se hace necesaria, pues mas alla de la distincion que surge de
la existencia de tales actos bajo uno u otro régimen, y de la determinacion que por
esta via se hace de su naturaleza -contractual o administrativa contractual-, lo cierto
es que el actor desde el momento en que planted sus pretensiones y en el concepto
de la ilegalidad aducida, se quejo por la extralimitacién de funciones y el actuar sin
competencia del Ministerio, explicando que éste se atribuy6 facultades de las que
carecia pues el Convenio estaba regido por el derecho privado y en sus
estipulaciones no se autoriz6 al Ministerio a emitir decisiones unilaterales como las
demandadas; postura que, a no dudarlo, expresa el reproche de incumplimiento
contra el MADR respecto de las clausulas en que se acordaron las facultades
sancionatorias indicadas, por haber sobrepasado lo pactado.

161. Para empezar, hay que indicar que estas estipulaciones —multas y clausula
penal— corresponden a sanciones pecuniarias pactadas por las partes en ejercicio
de la autonomia de la voluntad con el fin de garantizar el cumplimiento del negocio
juridico celebrado, figuras que, si bien parecieran contener una misma naturaleza
atendiendo a esa finalidad comun y su caracter convencional, accesorio y
preventivo, poseen unas caracteristicas propias que permiten diferenciarlas:

0] Las multas tienen una finalidad de constrefiimiento o coaccién para compeler
o apremiar al contratista a cumplir con las obligaciones a su cargo, cuando éste
incurre en mora en su ejecucion conforme a los plazos convenidos; en esa medida,
la multa contractual no tiene nunca un caracter resarcitorio o indemnizatorio, sino
gue busca, exclusivamente, forzar el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato; de manera que su naturaleza se circunscribe a un mecanismo coercitivo
ante la tardanza o el incumplimiento parcial del contratista, con el fin de que éste se
ponga al dia en sus obligaciones y obtener la satisfaccién del objeto contractual
acordado.

(i) La clausula penal pecuniaria, por regla general y salvo pacto expreso de las
partes, conforme al mandato de los articulos 1594 y 1600 del Codigo Civil, posee
una naturaleza indemnizatoria o liquidataria, al entenderse como una tasacién
anticipada de los perjuicios causados con el incumplimiento definitivo del contrato,
por lo que su exigibilidad esta sujeta a la finalizacion del plazo del negocio juridico
0 a la imposibilidad de ejecutar su objeto, previa declaracion del incumplimiento
definitivo del contratista.

162. En los contratos regidos por el derecho privado, esta Corporacion ha explicado
que la autonomia de la voluntad no solo autoriza a las partes para convenir multas
y clausulas penales, sino también a que éstas puedan acordar la posibilidad de
declarar el incumplimiento parcial o definitivo, e imponerlas unilateralmente sin
necesidad de declaracion judicial, toda vez que los contratantes son libres de pactar
las estipulaciones que mejor regulen sus intereses, entre ellas, las relativas a
establecer o definir el posible incumplimiento de lo pactado y sus efectos; los Unicos
limites a esa autonomia son el orden publico y las buenas costumbres, que de
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ninguna manera son transgredidos por el pacto o ejercicio de una facultad como la
indicada, especialmente cuando ninguna disposicion normativa la prohibe.

163. En el caso concreto, las sanciones pecuniarias del negocio juridico fueron
acordadas por las partes bajo los siguientes términos -se analizan en su conjunto
para precisar el contexto del negocio y la interpretacidén de unas clausulas por otras,
sin perjuicio de que la facultad ejercida corresponde a la clausula penal-:

“CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA — MULTAS. En caso de mora o de incumplimiento parcial
de las obligaciones a cargo del lICA, EL MINISTERIO y/o EL INCODER podran imponerle,
mediante resolucién motivada, multas sucesivas (...) sin exceder el ciento por ciento (100%)
de la Garantia Unica de Cumplimiento”.

“CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA - CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En caso de
incumplimiento de las obligaciones por parte del IICA, EL MINISTERIO y/o EL INCODER
haran efectiva una suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del mismo {(...)
que se considerard como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios que se causen”
(subrayas propias).

164. De esta forma atendiendo al claro sentido literal de lo pactado en el Convenio,
asi como la naturaleza de ambas figuras conforme a lo expuesto, se acordo:

0] El simple retardo, mora o incumplimiento parcial del contrato, que conllevaba
la causacion y exigibilidad de las multas, podia ser determinado unilateralmente por
el Ministerio o el INCODER, pues se convino expresamente que estaban habilitados
para imponerlas, permitiéndole compeler al cumplimiento del objeto del negocio
juridico durante su vigencia.

(i) A su turno, la clausula penal pecuniaria seria efectiva ante el incumplimiento
definitivo del contrato, en tanto fue acordada como una tasacion parcial anticipada
de los perjuicios causados por esa circunstancia. Sin embargo, las partes no
acordaron explicita ni implicitamente, ni en esa o en otra clausula, que el Ministerio
o el INCODER quedaran habilitados para declarar el incumplimiento, en tanto lo que
alli se estipul6 era consecuencial a aquella determinacion, para la cual no se confirié
facultad a alguna de las partes.

165. La Sala debe precisar que si bien es valido en el ordenamiento juridico el pacto
que permita a una de las partes declarar incumplido el contrato e imponer
unilateralmente la clausula penal, no es menos cierto que por la trascendencia
misma de tal autorizacion y sus efectos, ésta debe aparecer claramente consignada
en el negocio juridico celebrado. En el presente caso, dicho imperativo esta ausente,
pues aunque se acordo que el Ministerio o el INCODER harian efectiva la clausula
penal -mas no la impondrian como en el caso de las multas-, tal posibilidad pendia
de una circunstancia previa y principal que era la declaratoria de incumplimiento del
contrato, respecto de la cual no se pactd que una de las partes pudiera efectuarla
de forma unilateral.

166. Habra decirse, ademas, que aun cuando el paragrafo de la clausula vigésima
segunda establecid, en contra de la naturaleza misma del negocio juridico suscrito,
que el valor de las multas y de la clausula penal podia “ser tomado directamente del
saldo a favor del CONTRATISTA, si lo hubiere, o de la Garantia Unica de
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Cumplimiento constituida”, tal disposicion no permite concluir una habilitacion
expresa para declarar el incumplimiento del contrato e imponer unilateralmente la
clausula penal, en tanto y en cuanto:

0] La efectividad y deduccion del valor de la clausula penal de los eventuales
saldos a favor del contratista, 0 su cobro bajo la garantia exigida en el contrato,
corresponden a circunstancias posteriores a la causacion y exigibilidad de la
clausula penal, sin perjuicio de que estas ultimas dependieran de la declaracion de
incumplimiento definitivo del negocio juridico, para lo cual no se habilité a alguna de
las partes.

(i) Al haberse convenido expresamente por los contratantes que sélo las multas
serian impuestas y ante la evidencia de que tal posibilidad no se acordo respecto
de la clausula penal pecuniaria, afirmar lo contrario, a partir de la sola posibilidad de
realizar su cobro bajo los saldos adeudados, o a cargo de la garantia pactada que
respectivamente, corresponden a la reiteracion de una forma de extincion de las
obligaciones -compensacion- y al ejercicio de los derechos derivados del contrato
de seguro -cobro de la pdliza-, implicaria suponer disposiciones que el negocio
juridico claramente no contiene; vy,

(i)  Conforme al articulo 1621 del Cdédigo Civil, en aquellos casos en que no
apareciere voluntad contraria, debera estarse a la interpretaciéon que mejor cuadre
con la naturaleza del contrato. En el caso concreto y como se ha indicado, el negocio
juridico objeto de controversia corresponde a un convenio especial de cooperacion
en el que las partes efectian aportes para colaborar en un objetivo comdn, sin que
entre ellos exista una remuneracion por el cumplimiento de las obligaciones
pactadas, razon por la cual, con ocasion de su ejecucién, no era juridica ni
materialmente posible que existiera un “saldo a favor del CONTRATISTA” —los
aportes del IICA, ya precisados, impiden desde cualquier angulo considerar la
presencia de un contratista—. En esa medida, tal disposicion, ajena y contraria a la
naturaleza del negocio juridico, que por demas seria inaplicable, resulta insuficiente
para inferir bajo el mismo una facultad que no fue expresada por las partes al
manifestar el consentimiento que determiné su formacion.

167. La Sala evidencia, al hacer un repaso de todas las disposiciones contenidas
en el Convenio 055 de 2008, que tal paradgrafo ademas de desarticulado, y
probablemente traido de otro tipo de acuerdo -sin advertir la naturaleza juridica
disimil de lo que se transcribia-, resultaba inejecutable y carente de funcion juridica
y econdémica bajo el Convenio. Basta sefialar, de un lado, que es el Unico apartado
donde se califica como “contratista” al IICA, y justamente, unido a esa connotacién
es que se previo un descuento de los “saldos” a su favor, para compensar o reclamar
su valor contra la péliza de cumplimiento.

168. Lo anterior, de otro lado, confirma su inaplicabilidad si se tiene en cuenta que,
tal como lo prescribe en su clausula novena, el valor del Convenio no expresa una
remuneracién, como ocurre con los contratos conmutativos, sino que equivale al
valor total de los aportes a los que se comprometieron el Ministerio y el [ICA, de
suerte que no hay posibilidad de que pueda existir saldo alguno a favor de dicho
Instituto. A su vez, bajo la clausula décima quinta el IICA se obligé a constituir a
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favor del Ministerio, una garantia “que ampare (i) el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del presente Convenio, por el diez por ciento (10%) del valor
total del aporte de EL MINISTERIO, por una vigencia igual al término de duracion
del mismo y cuatro (4) meses mas, y (i) el cumplimiento de las obligaciones
laborales, tales como el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones
del personal que el IICA emplee en la ejecucion del Convenio, por el cinco por ciento
(5%) del valor total del aporte de EL MINISTERIO, por una vigencia igual a la del
Convenio y tres (3) afios mas”.

169. Entonces, el amparo de cumplimiento fue acorde con la forma en que fue
valorado el contrato, esto es, por un porcentaje de la cuantia de los aportes que las
partes efectuaran y no por el valor del negocio juridico como remuneracién a un
contratista. Los Unicos saldos que podria haber bajo el Convenio son aquellos
indicados en la clausula vigésimo tercera relativa a la liquidacién del Convenio, en
la que a partir de los recursos ejecutados llevarian a las partes a suscribir un acta
y, “[s]i existiere un saldo disponible, correspondiente a recursos no ejecutados, el
[ICA procedera a devolverlos al MINISTERIO, mediante consignacion a la Direccion
General del Tesoro”. Lo que es consistente con las obligaciones a cargo del IICA
contenidas en los numerales 15 y 16 de la clausula sexta del convenio, relativas a:
“15) Reintegrar los rendimientos financieros que se generen durante la ejecucion
del presente Convenio (...)” y, “16) Reintegrar a EL MINISTERIO, una vez concluya
la ejecucion del Convenio, los recursos aportados por dicha entidad que no hubieren
sido utilizados”; a lo que se suma que los beneficiarios de los pagos bajo la politica
publica que se estaba ejecutando, destino medular de los aportes, eran los sujetos
a quienes se aprobaran los proyectos de la convocatoria publica de riego y drenaje.

170. De todo lo anterior, es meridiano colegir que el Ministerio y el INCODER no
estaban facultados para declarar el incumplimiento e imponer unilateralmente la
clausula penal estipulada bajo el convenio especial de cooperacién objeto de
estudio, toda vez que tal posibilidad no fue pactada en el acuerdo de voluntades
gue obra por escrito en el expediente.

171. De este modo, la extralimitacion de funciones y el actuar sin competencia,
pregonado en las pretensiones del actor, si bien no pueden ser objeto de nulidad y
restablecimiento, dispositivo que sélo se predica de los actos administrativos, si es
susceptible de sancion judicial, pues en aplicacion del principio iura novit curia el
escrutinio que se realiza bajo el régimen de derecho privado deriva en la declaratoria
de incumplimiento del negocio juridico, comoquiera que lo que se cuestiona es la
determinacién originada en la actuacion de una de las partes, emitida en el
acontecer contractual, pero por fuera de las autorizaciones vertidas en el pacto. Asi
lo ha reconocido esta Corporacion, al sefialar que estas manifestaciones “con
fundamento en las facultades otorgadas por el pacto negocial, cuyo régimen
corresponde al derecho privado, esto es, a la autonomia negocial particular,
configuran un mero acto contractual que no administrativo, de manera que su control
judicial debe darse por via de incumplimiento contractual y no por via de nulidad™?,
tal como sera declarado.

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 20 de febrero de
2017, expediente 56562.
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172. Se concluye entonces, que (i) el MADR en la ejecucion del Convenio no podia
emitir actos administrativos conforme al régimen juridico que lo gobernaba; (ii) que
aun en la tesis, no admisible, de que hubiese podido expedir actos de tal naturaleza,
éstos resultarian ilegales por violacion de la inmunidad de jurisdiccion que impedia
efectuar una declaratoria de incumplimiento contra el IICA en sede administrativa®4;
y, (iii) que los reproches aducidos por el demandante, llevados al campo del derecho
privado, configuran el incumplimiento del MADR al exceder las facultades conferidas
en el Convenio.

173. Al lado de lo anterior, la Sala no desconoce la existencia de la poliza expedida
por la aseguradora CONFIANZA S.A. para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones del Convenio mediante el contrato de seguro. Pero habra de decirse,
igualmente, que la obligacion de concurrir al pago de la indemnizacién de perjuicios
pendia de la determinacién previa de incumplimiento del contrato por parte del [ICA,
asi que el instrumento de afianzamiento se constituyé en un mecanismo al que
podia acudir el beneficiario siguiendo los cauces que establece el estatuto mercantil,
presentando la reclamacion a la aseguradora, como se pasa a ver.

174. En pronunciamiento de Sala Plena de la Seccion Tercera, esta Corporacion
tuvo oportunidad de precisar, entre otros aspectos, las diferencias que existen en
torno a la reclamacién de las indemnizaciones a través de pélizas de seguros en
contratos sometidos al derecho privado, y las sujetas al derecho publico, y al
respecto, expreso:

“La principal diferencia que se advierte entre los contratos de seguro regidos integramente
por las normas del Cédigo de Comercio y aquellos que fungen como garantias de un contrato
estatal, radica en la competencia legal que tiene la entidad contratante para declarar la
ocurrencia del siniestro mediante un acto administrativo debidamente motivado, que, como
tal, esta investido de la presuncién de legalidad, y es ejecutivo y ejecutorio.

Al contrario, los particulares asegurados y/o beneficiarios, una vez se produce el siniestro,
deben formular una reclamacién ante la aseguradora, que puede ser objetada de manera
seria y fundada por esta Ultima, caso en el cual la respectiva péliza carecerd de caracter
ejecutivo y debera el interesado proceder a demandar, para probar ante el juez la existencia
del siniestro y la extension de los perjuicios reclamados.

Ahora bien, se observa que de acuerdo con el estatuto comercial, una vez se presenta el
siniestro —que corresponde a la concrecién del riesgo asegurado, art. 1072-, el asegurado o
beneficiario esta en la obligacion de dar noticia al asegurador dentro de los 3 dias siguientes
—art. 1075- y debe presentar la respectiva reclamacién, acompafiada de los comprobantes
que, segun las condiciones de la correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar
los requisitos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio —art. 1053-.76°

175. En el caso concreto podria entenderse, en principio, que el examen de
cumplimiento de las precitadas normas, en torno a la reclamacién de la entidad

64 Tal circunstancia seria configurativa de un vicio de nulidad en los actos enjuiciados por objeto ilicito conforme
a los preceptos del articulo 1742 del C.C., pues con su expedicién el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
habria desconocido la inmunidad del IICA transgrediendo la Convencion sobre el Instituto Interamericano de
Cooperacion para la Agricultura. Ello, en tanto dichas normas se estatuyen como mandatos imperativos para el
Estado Colombiano, y su desconocimiento representa la violacion de una prohibicién, puntualmente, la de no
juzgar en procedimientos administrativos o judiciales a dicho organismo dentro de la jurisdiccién nacional y, alli,
sin duda, estd comprometido el orden publico tanto nacional como internacional, maxime que tal prerrogativa
fue incorporada en el sistema juridico local a través de la citada Ley 72 de 1979.

65 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de noviembre de 2019, Rad. 11001-03-
26-000-2009-00034-00 (36600) C.P. Maria Adriana Marin.
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beneficiaria del seguro frente a la aseguradora, permitiria tomar como reclamo las
bases de la resolucién 000191 del 22 de junio de 2010 y su confirmatoria, y por esta
via emprender el camino de analisis que marcan las citadas disposiciones
comerciales —haciendo prevalecer sustancialmente tal manifestacion—.

176. Ello se antoja procedente, siempre y cuando tales actos tuvieran aptitud de
sostenerse en juicio bajo principios de correccion y cumplimiento en el contexto del
negocio juridico —lo que no sucede ante la constatacion de incumplimiento del
MADR al desbordar, en tales actos, las facultades conferidas bajo el Convenio—; no
bastando entonces restarle la connotacion de acto administrativo para que, por esta
via, fuera representativo del hito que atafie a la reclamacion que prevé el articulo
1075 del estatuto mercantil.

177. A la par de lo anterior, huelga recordar el caracter accesorio y consecuencial
de la clausula penal, de manera que por virtud del incumplimiento en la expedicion
del acto contractual se tiene que tal afrenta al ordenamiento juridico desvanece la
existencia de una obligacion principal a la que se corresponda su consecuencia
penal pecuniaria.

178. Pero al margen de las anteriores conclusiones, es necesario subrayar que esta
Subseccién no avala que a través de actos que desconocen el régimen legal que
les atafie, se invierta la posicién juridica de los sujetos involucrados en el tréfico
negocial pues, como se desprende de las normas comerciales, es al beneficiario de
la pdliza a quien corresponde reclamar a la aseguradora en los términos dispuestos
en dicho ordenamiento y, frente a tal reclamo la aseguradora podra o no formular
objecion. De ocurrir esto ultimo —que no haya objecién, y no se pague— surgira la
accion ejecutiva a favor del asegurado o beneficiario en contra de la aseguradora;
y en el caso de que si se objete, tendré el asegurado o beneficiario la posibilidad de
iniciar un proceso ordinario con tal reclamo contra aquella®®.

179. La inversion de las cargas procesales y el desconocimiento de las garantias
gue subyacen a éstas, salta a la vista en los casos en que una entidad decide que
su régimen es el del EGCAP para declarar el incumplimiento y el siniestro, en contra
de lo que el legislador determind -que el imperante sea el régimen del derecho
privado-; de forma que un actuar asi no puede servir de patente para llevar al
cocontratante o, en este caso, a la aseguradora, a ser quien deba asumir cargas
que legalmente no le corresponden y que desnaturalizan la posicion juridica que por
su régimen es aplicable.

66 La citada sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, del 28 de noviembre de
2019, Rad. Interno 36600, fue elocuente al precisar estos efectos en contratos regidos por el derecho privado,
al indicar: “De acuerdo con lo anterior, es claro que al asegurado o beneficiario le corresponde, al presentar la
reclamacion de la respectiva indemnizacién ante la aseguradora, acreditar no sélo la ocurrencia del siniestro,
esto es, que se realizo el riesgo asegurado, sino también la naturaleza y extension de los perjuicios reclamados,
es decir el monto de los mismos o cuantia de la pérdida, como reza la norma; y la aseguradora, estara obligada
a pagar la indemnizacion dentro del mes siguiente, a menos de que haya objetado la reclamacion. Si la objecién
no se produce en ese lapso y la aseguradora no paga, surgira la accion ejecutiva a favor del asequrado o
beneficiario. Contrario sensu, si aquella formula oportunamente una objecién a la reclamacion, surgira a cargo
del asegurado o beneficiario el deber de acudir al juez del contrato de seguro, para gue a través de la tramitacién
de un proceso ordinario se establezca la obligacion indemnizatoria a cargo de la aseguradora, al comprobarse
la existencia tanto del siniestro como de los perjuicios reclamados” (se subraya).
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180. Entonces al restarle la ejecutividad, atributo directo y propio de los actos
administrativos, el MADR no podia luego de reclamar a la aseguradora los amparos
constituidos bajo el seguro de dafios, exigirle el pago; pues como atras se dijo, el
Estatuto mercantil tiene definida la ruta que debe transitar una de tales
reclamaciones; ya sea el proceso ejecutivo cuando no hay objecion de la
aseguradora, o instaurar en su contra el respectivo proceso declarativo; camino
procesal que no se acorta tildando un acto como administrativo, sin serlo, solo para
hacerlo ejecutable; lo que, a su vez, desconoce el derecho al debido proceso de la
aseguradora por vulnerar la garantia asociada a las formas propias de cada juicio.

181. Por todo lo expuesto, la Sala accederd a la pretension formulada por el actor
por extralimitacion de funciones del MADR; reclamo que, de cara a la relacion
juridica que compromete la pdliza de seguros, conduce a dejar sin efectos las
decisiones cuestionadas, pues con ellas se desconocio el ordenamiento juridico a
través del ejercicio de facultades inexistentes, como fue constatado lineas atrés,
mediante las cuales la entidad quiso hacer efectiva la podliza de cumplimiento
valiéndose de la emision de actos administrativos encaminados a tal fin; situacion
gue evidencia que el MADR impuso a la aseguradora una carga que le correspondia
asumir a esa entidad en su calidad de asegurado”.

182. Por efecto de lo anterior, y aunque el actor pretendio el restablecimiento del
derecho basado en la nulidad de los actos, en el sentido de que se declare que no
se adeuda la suma de catorce mil millones de pesos por concepto de causacion de
la clausula penal pecuniaria de que trata la resolucion 191 de 2010, tal solicitud,
llevada al campo de la ruptura de las cargas legales y procesales indicadas, sera
declarada y tendra los efectos patrimoniales peticionados por el demandante.

183. Se aclara que la prosperidad del cargo analizado releva a la Subseccion de
avanzar en el analisis de los demas reproches pregonados en la censura, de cara
al efecto integral de esta decision.

Costas

184. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1885 del CPACA y con la disposicién
especial del articulo 365% del CGP, la condena en costas no requiere de la
apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte a quien se le
imponen, toda vez que en el régimen actual, dicha condena se determina con
fundamento en un criterio netamente objetivo, en este caso frente a la parte que ha
resultado vencida, “siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de

67 “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacioén y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Se aclara que la Ley 2080 de 2021 introdujo una reforma al CPACA, norma que en el inciso final de su articulo
86, contempl6 que los recursos interpuestos “se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los
recursos”. Por lo anterior, como en el presente asunto el recurso de apelacion se interpuso en abril de 2015,
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2080 de 2021 -26 de enero de 2021-, le son aplicables “las leyes
vigentes” cuando se interpuso el recurso, es decir, las disposiciones del CPACA sin las reformas introducidas
por la Ley 2080 de 2021.

68 “Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacion
0 revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo (...) 8. Solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.
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que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”.

185. En el presente caso se observa que la Compaiia Aseguradora de Fianzas S.A.,
— Confianza, como parte demandante, atendio e intervino en el proceso de manera
diligente y oportuna, pues contaba con apoderado que asumio su representacion
judicial, gestidén que se estima suficiente para que se disponga a su favor la fijacién
de agencias en derecho en la liquidacion de las costas, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 365 y 366 del CGP.

186. El articulo 365 ibid., en el numeral 4, dispone que cuando la sentencia de
segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada
a pagar las costas de ambas instancias. La liquidacion de las costas se debe
adelantar de manera concentrada en el Tribunal que conocié del proceso en primera
instancia, de acuerdo con lo que dispone el articulo 366 del CGP.

187. De conformidad con el Acuerdo expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, vigente para la fecha en que se presenté la demanda, en materia de
tarifas de agencias en derecho se tiene en cuenta lo siguiente:

“ACUERDO 1887 DE 2003
(Junio 26)
“Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”.

“(...).

“Articulo 2°—Concepto. Se entiende por agencias en derecho la porcion de las costas
imputables a los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el
proceso el incidente o tramite especial por él promovido, y de quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, (...).

“Articulo 3°—Criterios. El funcionario judicial, para aplicar gradualmente las tarifas
establecidas hasta los maximos previstos en este acuerdo, tendra en cuenta la naturaleza,
calidad y duracién util de la gestién ejecutada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, autorizada por la ley, la cuantia de la pretensién y las demas circunstancias
relevantes, de modo que sean equitativas y razonables. Las tarifas por porcentaje se aplicaran
inversamente al valor de las pretensiones.

“Articulo 5°—Fijacién de tarifas. Las tarifas maximas de agencias en derecho se establecen
en salarios minimos mensuales legales vigentes, o en porcentajes relativos al valor de las
pretensiones de la demanda reconocidas o negadas en la sentencia.

“Articulo. 6°—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:

“(...).

“l CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
“(...)

“3.1.3. Segunda instancia.
“Sin cuantia: Hasta siete (7) salarios minimos mensuales legales vigentes.

“Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas
0 negadas en la sentencia” (se destaca).

A su vez, el articulo 4 del citado Acuerdo consagro que las tarifas maximas de
agencias en derecho deben establecerse en salarios minimos o en porcentajes
relativos al valor de las pretensiones de la demanda reconocidas o negadas en la
sentencia
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188. En lo que a este caso interesa, dado que se revoco totalmente la sentencia de
primera instancia, resulta oportuno anotar que, en cuanto a la tasacion de las
agencias en derecho de procesos en primera instancia con cuantia, el numeral 3.1.2
del Acuerdo establece que se fijaran por hasta el veinte por ciento (20%) del valor
de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia. Por su parte, el numeral
3.1.3 dispone que las agencias en derecho en segunda instancia en los procesos
con cuantia se fijaran por hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia.

189. A partir de lo expuesto, la Sala fijara las agencias en derecho de ambas
instancias, las cuales estaran a cargo de la Nacidén - Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural y a favor de Compairiia Aseguradora de Fianzas S.A., — Confianza,
teniendo en consideracion el valor de las pretensiones que fueron presentadas en
este proceso por la demandante®®.

Con fundamento en lo anterior, se fijan las agencias en derecho para la primera
instancia en la suma de CIENTO CUARENTA MILLONES DE PESOS M/CTE
($140°000.000) a favor de la parte actora, cifra que equivale al 1% de la suma
impuesta en la Resolucion 000191 de 2010, aducida en las pretensiones; y para la
segunda instancia se fijjan en el 0,5%, equivalente a la suma de SETENTA
MILLONES DE PESOS M/CTE ($70°000.000).

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:

REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cundinamarca
el 26 de marzo de 2017 para, en su lugar:

PRIMERO. DECLARAR el incumplimiento del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural en la expedicion de la Resolucion 00191 del 22 de junio de 2010 y Resolucién
00321 del 5 de agosto de 2010, por las razones sefaladas en esta providencia.

SEGUNDO. Dejar SIN EFECTOS todas las declaraciones efectuadas en las
resoluciones 00191 del 22 de junio de 2010 y 00321 del 5 de agosto de 2010,
incluidos los efectos patrimoniales alli contenidos.

En caso de haberse efectuado el pago de la clausula penal por parte de la
demandante, DEVOLVER tales sumas a la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A.
— Confianza.

69 De acuerdo con la estimacion razonada de la cuantia presentada en la demanda, el valor de las pretensiones
del proceso correspondio a la suma de $14.000°000.000, consistente en el restablecimiento que aspir6 obtener
el actor con la declaratoria de nulidad promovida, de cara a la imposicién de la clausula penal pecuniaria.
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TERCERO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO. CONDENAR en costas al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por
ambas instancias, las cuales seran liqguidadas de manera concentrada por el Tribunal
de primer grado, de acuerdo con lo previsto en el articulo 366 del Codigo General
del Proceso.

Para el efecto, las agencias en derecho en primera instancia se fijan en la suma de
CIENTO CUARENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($140°000.000) a cargo de la
Nacion - Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, y a favor de la Compafia
Aseguradora de Fianzas S.A. — Confianza.

Como agencias en derecho en segunda instancia, se fija la suma de SETENTA
MILLONES DE PESOS M/CTE ($70°000.000) a cargo de la Nacion - Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, y a favor de la Compafia Aseguradora de Fianzas
S.A. — Confianza.

QUINTO. Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Salvamento de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE™
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF

70 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion numero: 250002336000201200285 01 (54709)

Demandante: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS - CONFIANZA S.A.
Demandado: NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DES. RURAL
Asunto: MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto que profeso por las decisiones de la Sala, me permito manifestar las
razones por las cuales disiento del criterio mayoritario expuesto en la sentencia del
27 de octubre del afio en curso, en la cual se revoco el fallo dictado el 26 de marzo
de 2015 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, se acogieron
parcialmente las pretensiones de la demanda.

1) Considero, en primer lugar, que el fallo del cual me aparto incurrié en violacién
del principio de congruencia al declarar el incumplimiento del Ministerio de
Agricultura por expedir las resoluciones enjuiciadas y dejar sin efecto las mismas,
pese a que el incumplimiento contractual de esa entidad estatal no era una
pretension de la demanda.

Las solicitudes del libelo, reiteradas en la apelacion, se encaminaron expresamente
a la nulidad de unas decisiones unilaterales adoptadas por el Ministerio, bajo la
consideracion de que se trataba de actos administrativos; conclusion ésta que,
ademas, comparto con la parte demandante, pues toda declaracion unilateral de la
voluntad de una entidad administrativa, que genere determinados efectos juridicos,
constituye acto administrativo, al margen del régimen juridico del contrato en cuyo
marco se expida. Cosa distinta es la cuestion sobre si el Ministerio era competente
0 no para decidir como lo hizo, pero estimo que ello era enjuiciable precisamente
demandando la nulidad del acto expedido por la entidad, lo que daba solucién
adecuada al problema juridico, sin necesidad de violar el principio de congruencia
por la via de adentrarse el estudio del caso en un incumplimiento nunca planteado
en el juicio.

2) En segundo lugar, estimo que, contrario a lo que concluye la sentencia, el
Convenio 055 de 2008 estaba regulado por la Ley 80 de 1993.

En la decision mayoritaria se afirma que dicho acuerdo de voluntades constituy6 un
convenio especial tajantemente excluido de la Ley 80 de 1993, por cuanto la
convocatoria previa hecha al IICA -organismo publico de cooperacién internacional-



se hizo bajo los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por Colombia,
que preveian la posibilidad de celebrar, precisamente, convenios encaminados a
actividades de promocion y asistencia como las que el Gobierno Nacional le solicitd
a dicho instituto en el presente caso. Se consider6 que el a quo incurridé en un yerro
al establecer que el negocio juridico tenia un caracter conmutativo y encuadrarlo,
por consiguiente, en el régimen de la Ley 80 de 1993, cuando en realidad, segun la
Sala, las clausulas del Convenio 055 contemplaban actividades de cooperacion y
asistencia en que cada parte cumplia con los fines que le eran atribuidos en sus
instrumentos de creacion, lo que erigia el negocio en un verdadero convenio de
cooperacion, especialmente en los términos del “Decreto Ley 393 de 1991”7, que
sefalé que tales convenios especiales de cooperacion celebrados para adelantar
actividades cientificas y tecnoldgicas tendrian un régimen “de derecho privado’.

Me separo de estos criterios porque considero que, en realidad, el lamado Convenio
055 de 2008 no cumplié los requisitos para ser tenido pacificamente como un
convenio especial de cooperacion cientifica y tecnolégica, mientras que si tenia
elementos de un contrato estatal propiamente dicho. En general, el negocio juridico
adoleci6, aun desde su concepcion y desde su fase precontractual, de muiltiples
ambigiedades que impedian clasificarlo sin mas, en una u otra categoria, y que
ameritaron, incluso, el cuestionamiento de la justicia penal colombiana. En esa
medida, no siendo necesaria ni claramente un acto bilateral excluido del EGCAP y
si teniendo elementos regulados por éste, el régimen del convenio o contrato en
cuestion era el de la Ley 80 de 1993, sin perjuicio de que le fueran aplicables
determinadas normas del derecho privado.

Cabe referir, de entrada, que el Decreto-ley 393 de 1991, en el que la Sala fundé
parcialmente la conclusion que aqui cuestiono, no podia ser aplicable al Convenio
N° 055 de 2008, ya que éste fue celebrado con un estamento internacional de
derecho publico, mientras que el decreto en mencién regula Unicamente los
convenios celebrados por las entidades estatales colombianas con personas y
organismos patrticulares o de derecho privado. Es cierto que el articulo 7, numeral
5, de la normativa aludida sefiala que los “convenios especiales de cooperacion” se
rigen por el derecho privado. Pero, ¢a cuédles convenios especiales se refiere?, a
los sefialados en el articulo 6 del mismo decreto, a cuyo tenor: “[pJara adelantar
actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y creacion de
tecnologias, la Nacion y sus entidades descentralizadas podran celebrar con los
particulares convenios especiales de cooperacién, que no daran lugar al
nacimiento de una nueva persona juridica”.

Ahora, si bien el IICA es un organismo publico de cooperacién internacional y en
varios documentos previos al convenio el Ministerio enfatizd en que se requeria la
asistencia técnica de ese instituto para promover los sistemas de riego y otros
proyectos del programa Agro Ingreso Seguro, es igualmente cierto que las
obligaciones principales fijadas concretamente en el negocio juridico materia de
esta controversia no fueron de cooperacion cientifica ni tecnologica, sino soélo de
indole logistica y administrativa, en orden a adelantar la Convocatoria Publica de
Riego y Drenaje de 2008 y seleccionar a los interesados en recibir los subsidios,
todo lo cual encuadraba en funciones propias del Ministerio, que éste simplemente
encargo al IICA bajo el manto de una cooperacion que en realidad no tuvo lugar, al
menos de cara a varios componentes centrales de ese acuerdo de voluntades.

El aludido Convenio fue denominado como de “cooperacioén cientifica y tecnoldgica”,
por lo que en principio, bajo el supuesto de que ese fuera su verdadero objeto, debia
cefirse a las normas reguladoras de dichas actividades, especialmente en cuanto



a su proceso de seleccidon y contratacion. Ante esa hipétesis, es decir, partiendo de
la denominacion del contrato como de cooperacion cientifica y tecnoldgica, se tiene
que la Ley 29 de 1990 dicté normas “para el fomento de la investigacion cientifica y
el desarrollo tecnolégico” y en su articulo 11, otorg6 facultades al Presidente de la
Republica para regular, entre otros aspectos, ‘“las modalidades especificas de
contratos de fomento de actividades cientificas y tecnoldgicas”. A efectos de lo
anterior, el 25 de febrero de 1991, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 591,
referente a “las modalidades especificas de contratos de fomento de actividades
cientificas y tecnoldgicas”, y aunque el articulo 3 de dicho cuerpo normativo
sefalaba que los contratos celebrados por el Estado para esas materias estarian
regulados por el derecho privado, la Ley 80 de 1993 (articulo 81) derogo
expresamente el Decreto, a excepcion de los articulos 2, 8, 9, 17 y 19, quedando
asi cobijada por la regulacién del EGCAP esa clase de negocio.

De cualquier manera, en el “Convenio 055” no se pactaron actividades como las
indicadas en las normas vigentes de dicho Decreto 591 de 1991, especialmente el
articulo 17!, que establece que, para adelantar actividades cientificas o
tecnoldgicas, la Nacion y las entidades descentralizadas pueden celebrar convenios
de cooperacion, y que ‘las personas que los celebran aportan recursos en dinero,
en especie, o de industria”, para facilitar, fomentar o desarrollar cualquiera de las
actividades cientificas o tecnoldgicas previstas en el articulo 2 del mismo decreto?,
norma que, a su vez, sefiala que deben entenderse por actividades cientificas y
tecnologicas, entre otras, la difusién cientifica y tecnolégica -lo que segun el decreto
comprende la asesoria en tales temas-, los proyectos de innovacién que incorporen
tecnologia y “la cooperacion cientifica y tecnolégica internacional”.

Asi, visto precisamente el alcance de las indicadas pautas normativas, reitero que
el objeto del Convenio 055 de 2008 y de las obligaciones que en él adquirio el 1ICA,
en realidad, no consistieron ni se encaminaron a la asistencia cientifica o
tecnologica referida en la titulacion del contrato, pues los compromisos del
organismo internacional se centraron en actividades de naturaleza distinta, como lo
fueron, entre otras, el adelantamiento de la Convocatoria Publica de Riego y Drenaje
de 2008 y el examen de los requisitos -formales- en los proyectos de todos los
postulantes, pero sélo para establecer -en conjunto con el Ministerio- las ritualidades
y reglas del proceso y verificar el cumplimiento de unas exigencias primordialmente
documentales, pero no para brindar asistencia en materia de desarrollo agricola o

1 “Para adelantar actividades cientificas o tecnolégicas, la Nacion 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 tecnolégicas previstas en el articulo 2° de este decreto”.

2 “para los efectos del presente decreto entiéndese por actividades cientificas y tecnolégicas, las
siguientes: 1. Investigacién cientifica y desarrollo tecnoldgico, desarrollo de nuevos productos y
procesos, creacion y apoyo a centros cientificos y tecnolégicos, y conformaciéon de sedes de
investigacion e informacion. 2. Difusion cientifica y tecnoldgica, esto es, informacién, publicacion,
divulgacién y asesoria en ciencia y tecnologia. 3. Servicios cientificos y tecnoldgicos que se refieren
alarealizacion de planes, estudios, estadisticas y censos de ciencia y tecnologia; a la homologacién,
normalizacién, metrologia, certificacion y control de calidad; a la prospeccion de recursos, inventario
de recursos terrestres y ordenamiento territorial; a la promocién cientifica y tecnolégica; a la
realizacion de seminarios, congresos y talleres de ciencia y tecnologia, asi como la promocion y
gestion de sistemas de calidad total y de evaluacion tecnolégica. 4. Proyectos de innovacion que
incorporen tecnologia, creacién, generacion, apropiacion y adaptacion de la misma, asi como la
creacién y el apoyo a incubadoras de empresas, a parques tecnolégicos y a empresas de base
tecnolégica. 5. Transferencia tecnolégica que comprende la negociacién, apropiacion,
desagregacion, asimilacion, adaptacion y aplicacion de nuevas tecnologias nacionales o extranjeras.
6. Cooperacion cientifica y tecnolégica nacional o internacional’.
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de asistencia técnica, cientifica ni tecnoldgica al Ministerio o a los beneficiarios de
los proyectos.

Agréguese a lo anterior que, de conformidad con el convenio mismo y con el Plan
Operativo bajo el cual debia ejecutarse, un objetivo central de ambos actos fue la
administracion por parte del IICA, de unos recursos publicos que le fueron
entregados para el indicado programa. Tal era el “rol institucional” de ese
organismo, segun el Plan Operativo mencionado; y en eso consistieron las
obligaciones principales que asumio en virtud del Convenio, por cuanto en éste se
le encomendo al IICA el adelantamiento de la convocatoria publica, la programacion
de su apertura y cierre, la verificacion de requisitos minimos, la evaluacion de las
propuestas y la suscripcion de acuerdos de financiamiento con cargo a los recursos
aportados por el Ministerio -ya que los recursos del IICA tuvieron destinaciones
netamente administrativas, asociadas exclusivamente a la operacion de ese
organismo en Colombia para ejecutar el convenio-; ademas de rendir informes sobre
la ejecucidén de los fondos y responder por éstos, asi como por la ejecucion técnica
del convenio; labores todas éstas ajenas al objeto misional del IICA y no
contempladas en ninguna norma como de “cooperacion cientifica y tecnolégica”.

Por tanto, el acuerdo de voluntades no revestia la naturaleza de convenio de
cooperacion cientifica o tecnolégica ni de asistencia técnica en los términos de la
Ley 29 de 1990 y el Decreto 591 de 1991, por mas que asi se le hubiera
denominado, sino que se tratdé de un negocio juridico configurativo de contrato
estatal, regido por la Ley 80 de 1993, en el que el IICA asumié unas obligaciones
ajenas a su mision y relacionadas con aspectos administrativos de la convocatoria
publica para proyectos de riego y drenaje; obligaciones que debian ejecutarse bajo
la supervision y direcciéon del Ministerio, y a favor de éste.

Ciertamente, en el Convenio 055 de 2008 incidian elementos relacionados con la
cooperacion y asistencia técnicas en materia agricola, pues ello estaba inescindible
y naturalmente asociado al propésito principal de todo el programa Agro Ingreso
Seguro, en cuyo marco fue celebrado el acuerdo de voluntades. Empero, no fue ese
el objeto principal ni tltimo del Convenio 055 aludido porque, reitero, el mismo fue
celebrado prevalentemente para que el IICA administrara unos recursos del erario
con miras a desarrollar la convocatoria publica de riego y drenaje, en una dinamica
de indole administrativa y operativa, pero no de cooperacion cientifica ni
tecnoldgica.

En esa medida, evidenciandose que en el Convenio 055 de 2008 el IICA asumio
obligaciones no relacionadas con su objeto social, a favor del Ministerio y con
responsabilidades frente a éste, no podia categorizarse como de “cooperaciéon
cientifica”, ni en ninguna tipologia de negocio juridico expresamente excluida de la
Ley 80 de 1993. Y aunque no se pactd en el convenio una remuneracion a favor del
organismo internacional, por cuanto el tratamiento dado al negocio juridico fue el de
“convenio”, lo cierto es que al reunir tal negocio juridico elementos de caracter
netamente contractual, no podia escapar de las reglas de la Ley 80 de 1993 que,
en lo pertinente, le fueran aplicables, por cuanto se tratd, en todo caso, de un acto
juridico generador de obligaciones, celebrado por una entidad estatal de las
enunciadas en esa normativa, con elementos “previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del gjercicio de la autonomia de la voluntad”,
en los términos del articulo 32 del indicado Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.



3) En tercer lugar, la sentencia sefiala que en el Convenio 055 de 2008 oper6 a
favor del 1ICA la inmunidad de jurisdiccidn prevista en sus instrumentos respectivos
y aceptados por el Estado Colombiano, por lo que éste, en sentir de la Sala
mayoritaria, no podia ejercer jurisdiccion en sede administrativa ni judicial contra
ese organismo, lo que a su vez excluia la posibilidad de que el Ministerio de
Agricultura pudiera declarar el incumplimiento del IICA de forma unilateral en sede
administrativa como lo hizo, ni llevar a juicio a dicho estamento internacional ante
los 6rganos de administracion de justicia nacional con fundamento en dicho
Convenio.

No obstante, no se reparo en el hecho de que, justamente al pactar en las clausulas
del mismo “Convenio 055” la posibilidad de que el Ministerio declarara
unilateralmente su incumplimiento y le impusiera la clausula penal, el ICA renuncid
a su inmunidad de jurisdiccion en sede administrativa. Asi, el Acuerdo Basico de
Cooperacion celebrado entre ese organismo y la Republica de Colombia el 26 de
septiembre de 19673, estableci6 en el articulo 6, literal a), que el Instituto gozaria en
Colombia de “inmunidad de jurisdiccién de los tribunales nacionales, contra todo
procedimiento judicial y administrativo, a excepcion de los casos particulares en
gue expresamente se renuncie a esa inmunidad”, lo cual fue nuevamente
previsto en la Convencion suscrita el 6 de marzo de 1979 por los Estados Miembros
de la OEA, y ratificada por Colombia el 6 de marzo de 1980. Tal renuncia fue
dispuesta y expresada por el [ICA con el pacto referido, de suerte que bajo tal
estipulacién contractual, el Ministerio estaba habilitado para adoptar las decisiones
cuya legalidad reproché la parte demandante en este proceso.

Pero al margen de lo anterior, y aun considerandose que no se dio la renuncia
expresa a la inmunidad de jurisdiccién del IICA, en el denominado Convenio 055 de
2008 no podia operar ese privilegio porque no se daban las condiciones para ello,
fijadas expresamente por la Corte Constitucional en las sentencias C-1156 de 2008
y C-098 de 2020, en las que ha recalcado que la inmunidad de jurisdiccion
reconocida a favor de determinados érganos multilaterales no tiene un alcance
absoluto, sino limitado o circunscrito al @mbito en que su ejercicio no resulte
incompatible con la Constitucién -especialmente en cuanto al respeto de los
derechos fundamentales y de ciertas obligaciones establecidas para el ente
internacional-, y que esa inmunidad sélo opera bajo dichas limitantes, cuando esté
orientada inequivocamente a permitir la ejecucion de las actividades propias del
mismo organismo.

Al respecto, ha dicho la Corte*:

[A] la luz de la Constitucion, en el territorio colombiano, ninglin Estado u
organismo internacional goza de inmunidad absoluta. Esto es asi, porque las
atribuciones que le competen al Estado colombiano en términos de soberania
e independencia implican que tiene plena capacidad juridica para ‘asegurar la
defensa y proteccion de los derechos de las personas sometidas a su
jurisdiccion’. En la Sentencia C-137 de 1996, esta Corporacion precisé lo
anterior de la siguiente forma: ‘(L)as prerrogativas e inmunidades oforgadas no
son, ni pueden ser, totales o absolutas. Ningun Estado constitucional estaria en
capacidad juridica de otorgar plena inmunidad a todo agente de un gobierno
extranjero o representante de un organismo de derecho internacional, respecto
de cualquier actividad que cumpla en su territorio, pues ello implicaria sacrificar

3 Epoca en la cual el estamento internacional se denominaba Instituto Interamericano de Ciencias
Agricolas, aunque ya perteneciente a la OEA desde 1949.
4 Sentencia C-098 de 2020.



las atribuciones que le competen como estado libre y soberano para asegurar
la defensa de los derechos de las personas sometidas a su jurisdiccion (...).
[L]a jurisprudencia constitucional ha reconocido que una de las condiciones
para que los privilegios e inmunidades conferidos en tales casos sean
compatibles con la Constitucién, se funda en que los beneficios o exclusiones
de jurisdiccién que se concedan estén dirigidos inequivocamente a permitir
la ejecucion de las actividades de la organizacion correspondiente, sin
gue puedan fijarse o interpretarse como clausulas abiertas que excedan
ese marco y puedan constituirse en autorizacion sin limite para vulnerar
derechos fundamentales. En términos de la Corte, ‘“[llas inmunidades y
privilegios conferidos a miembros de organismos internacionales se ajustan a
la Carta Politica siempre y cuando estén encaminadas a la ‘defensa, igualdad y
soberania del organismo de derecho internacional de que se trate y de los
Estados que acuerdan conceder dichas prerrogativas’. Porque de no hacerse
dicha salvedad, (b)ajo el manto de buenas intenciones patrocinadas por el
Convenio, que la Corte respeta y alienta, (...) clausulas como la analizada
pueden constituirse en el germen de tratamientos diferenciales y privilegiados
que den cabida a injusticias y desequilibrios’. (Enfasis fuera de texto).

Por tanto, bajo las salvedades expresadas por la Corte Constitucional, resulta
palmario que la inmunidad del IICA frente a las actuaciones del Ministerio, en el
marco del Convenio N° 055, s6lo operaba para permitirle a la persona internacional
la ejecucion de su objeto misional, y en desarrollo de éste, el logro de sus fines. Sin
embargo, dado que las obligaciones asumidas por el IICA en el indicado acuerdo
de voluntades no guardaban relacion con su objeto sino con actividades propias del
Ministerio -en especifico, el adelantamiento de la convocatoria publica de riego y
drenaje ya referida-, era clara en el sub judice la no concurrencia de las condiciones
sefaladas por la Corte Constitucional para la operatividad del beneficio diplomatico,
pues no se orient6 al desarrollo del objeto misional del IICA.

En razén de todo lo anterior estimo que, contrario a lo que en este punto concluyé
la Sala, el Ministerio de Agricultura si tenia la competencia para declarar
unilateralmente el incumplimiento contractual del ICA e imponerle la clausula penal,
siendo éstas decisiones actos administrativos con presuncién de legalidad,
demandables ante esta jurisdiccion, incluso para cuestionar la competencia
debatida en la causa.

4) Por ultimo, bajo el criterio de que las resoluciones demandas si eran actos
administrativos, estimo que en el presente caso si era procedente, concretamente,
la imposicion unilateral de la clausula penal. Pero aun considerando que todo el
contrato se sometia en forma irrestricta y exclusiva al derecho privado -como lo
sostiene la sentencia-, habia elementos para considerar que a la luz de las
clausulas, el Ministerio estaba de todas formas facultado para declarar el
incumplimiento y ordenar hacer efectiva la sancién pecuniaria, pues tal fue la
estipulacién que las partes acordaron precisamente al suscribir el negocio juridico.

Como reflexion final, manifiesto respetuosamente que, ademas de las
consideraciones juridicas sobre las que este despacho ha insistido en su posicion,
la discrepancia con la postura de que no son actos administrativos ciertas
decisiones de las entidades estatales obedece también a que tal conclusion entrafia
serios peligros y riesgos para la administracion publica, y esos peligros se acentian
de manera particular en casos como el sub judice, pues se traté de un convenio muy
cuestionado en sede jurisdiccional y ante la opinion publica por demostrados temas
de corrupcion que afectaron gravemente al Estado colombiano, su patrimonio y su
institucionalidad, y en cuyo desarrollo se le permitié al IICA, bajo el manto de la
cooperacion y la pretendida inmunidad jurisdiccional, que con sus inobservancias



contractuales terminara facilitando la ocurrencia de las irregularidades cometidas
por funcionarios y particulares, en el programa AlS.

Por ello cuestiono que se excluyera ese contrato del radar normativo que regula y
controla la contratacion estatal y su necesaria transparencia, y que por esa via se
despojara al Ministerio de facultades para sancionar las omisiones del IICA e
imponer la clausula penal, todo ello bajo un rigorismo jusprivatista que, al menos
en este caso, dudo si tenia la virtualidad de salvaguardar o respetar realmente el
orden juridico o si abriria la puerta para permitir su nociva afectacion en otros
ambitos y escenarios de la actividad contractual del Estado, que podrian ser
proclives al indebido manejo de recursos y a desvios de poder.

En esos términos dejo expuesto mi salvamento de voto.

Respetuosamente,

firmado electronicamente

MARIA ADRIANA MARIN
Consejera de Estado



