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Cartagena de Indias D.Ty C., dos (2) de junio de dos mil diecisiete (2017) e

Accién CONTRACTUAL

13-001-23-31-000-2001-01283-00
Radicados 13-001-23-31-000-2000-00341-00
13-001-23-31-000-2001-00400-00
SOCIEDAD SIERRA MISCO S.A.

Demandantes COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS y
CARDIQUE
CARDIQUE

Demandados SOCIEDAD SIERRA MISCO S.A. y

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Competencia para liquidar unilateralmente el contrato -
incumplimiento de las obligaciones contractuales -
competencia para declararla - silencio administrativo
positivo — equilibrio econdmico del contrato - vigencia de la
Temas poliza de cumplimiento del confrato — configuracién del
siniestro por fuera de la vigencia de la pdliza -
modificaciones a la vigencia y valor del confrato sin
modificar la pdliza de cumplimiento — enriquecimiento sin
causa.

l.- ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a decidir, en primera instancia, el proceso acumulado de
controversias contractuales, presentado por la SOCIEDAD SIERRA MISCO S.A.,
en contra de la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL DIQUE
(CARDIQUE); la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.. en contra de la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL DIQUE (CARDIQUE); y la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL DIQUE (CARDIQUE) en confra de
la SOCIEDAD SIERRA MISCO S.A., v la COMPARNIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

.- ANTECEDENTES

2.1. La demanda.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, las entidades
SIERRA MISCO S.A. — COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS - CARDIQUE

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacion del formato: 8-03-2015



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 4
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
SENTENCIA No. /2017

presentaron accidn de controversias contractuales, para que, previo el
trdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2. Pretensiones

2.2.1. Proceso: 000-2001-01283-00 (SIERRA MISCO S.A., vs CARDIQUE)!

PRIMERO: Se declarare la existencia del contrato 213 celebrado con
CARDIQUE, cuyo objeto era el estudio de la caracterizacién y evaluacién de
la calidad ambiental de los recursos aire, agua y suelo del drea de influencia
de la Zona Industrial de Mamonal-Cartagena, de conformidad con los
terminos de referencia y propuesta presentada por el consultor.

SEGUNDO: Se declare la nulidad del acta de liquidacidn unilateral expedida
por CARDIQUE mediante la Resolucion No. 0421 del 5 de agosto de 1999 vy su
confirmatoria, la Resolucion No. 0621 del 29 de octubre de 1999, que nego el
recurso de reposicion interpuesto por Sierra Misco SA., contra el primer acto
administrativo.

TERCERO: Que, como consecuencia de lo anterior, se haga la liquidacion
judicial del contrato 213, declardndose el cumplimiento total del contrato 213,
se declare el cumplimiento de las obligaciones de Sierra Misco y se declare el
incumplimiento de alguna de las obligaciones contraidas por CARDIQUE.

CUARTO: Que se condene a Cardique a pagar el saldo correspondiente a
favor de Sierra Misco, por la liquidaciéon del Contrato 213 en la forma indicada
en la presente accidn, es decir, que reconozcan los créditos existentes a favor
de Sierra Misco, y no tenidos en cuenta en la resolucién liquidatoria, que se
estiman en la suma de $1.142.2743.102, o la suma mayor que resulte probada
dentro del proceso.

QUINTO: Que se ordene la expedicidn del certificado de cumplimiento a
satisfaccidn por Sierra Misco S.A., de la obligaciéon contenida en el contrato
213.

SEXTO: Que las sumas a las que sea condenada la enfidad accionada, se
actualicen con base en el IPC, que se condene en costas y se dé cumplimento
a la sentencia en los términos del art. 176y 177 del CCA.

1 Folio 184-185 ¢. 1 ppdal
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2.2.2. Proceso: 000-2000-00341-00 (COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS vs
CARDIQUE)2

o PRETENSIONES PRINCIPALES:

PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare que no se han dado los presupuestos para
que se configure el siniestro relativo a la garantia del riesgo por calidad del
estudio, por cuanto el amparo no habia enfrado en vigencia.

SEGUNDA PRINCIPAL: Como consecuencia de lo anterior, que se disponga la
nulidad del numeral 2° del articulo 1° de la Resolucidn No. 0421 del 5 de agosto
de 1999 y su confirmatoria, la Resolucién No. 0621 del 29 de octubre de 1999.

TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que el contrato de seguro contentivo de
la pdliza de garantia Unica No. D-AE050 de junio 20 de 1997 emitida por la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., no ha sido afectada por siniestro
alguno, por lo tanto no existe obligacién por parte de dicha aseguradora.

e PRIMER PETITUM SUBSIDIARIO:

PRIMERA: Que se declare que a la luz del numeral 2.3 del capitulo exclusiones
de las condiciones generales de la pdliza Unica de cumplimiento No. D-AE
00050, el amparo referente a la garantia de calidad del estudio no operd
debido a que los perjuicios aducidos por la entidad contratante, se refieren a
un incumplimiento originado en modificaciones infroducidas al confrato de
Consultoria 213 de 1997.

SEGUNDA: En consecuencia, que se declare la nulidad del numeral 2° del
articulo 1° de la Resoluciéon No. 0421 del 5 de agosto de 1999 y su confirmatoriq,
la Resolucidn No. 0621 del 29 de octubre de 1999, toda vez que a Cardique no
le es dable hacer exigible el amparo de la pdliza en comento.

TERCERO: Que se declare, que el contfrato de seguro contentivo de la pdliza
de garantia Unica No. D-AEQ50 de junio 20 de 1997 emitida por la COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS S.A., no ha sido afectada por siniestro alguno, por ende
no existe obligacién por parte de dicha aseguradora.

e SEGUNDO PETITUM SUBSIDIARIO:

PRIMERA: Que se tenga por probado uno o varios de los siguientes eventos: i)
vicios de forma en los actos administrativos demandados, por violacién del
derecho de audiencia y defensa; ii) violacion directa de la constituciéon y la
ley a la que estdn sujetos los contratos estatales; ii) falta de motivacién del

2 Folio 58-63 ¢. 6 ppal.
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acto en lo que respecta a las razones por las cuales hace exigible a la
Compania Mundial de Seguro SA., la garantia del estudio contratado.

SEGUNDA: En consecuencia, que se declare la nulidad del numeral 2° del
articulo 1° de la Resoluciéon No. 0421 del 5 de agosto de 1999 y su confirmatoria,
la Resolucion No. 0621 del 29 de octubre de 1999, toda vez que a Cardique no
le es dable hacer exigible el amparo de la pdliza en comento.

TERCERO: Que se declare que el contrato de seguro contentivo de la péliza
de garantia Unica No. D-AE050 de junio 20 de 1997 emitida por la COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS S.A., no ha sido afectada por siniestro alguno, por lo
que no existe obligacién por parte de dicha aseguradora.

¢ TERCER PETITUM SUBSIDIARIO:

PRIMERA: Declarar que el monto de la garantia de calidad del estudio exigida
por dicha entidad en la suma de $546.000.205 excedié el 50% del valor de la
pdliza, pactada en la suma de $1.000.000.000, violando con ello la entidad
demanda, ademads de la ley, el literal b) de la cldusula quinta dicho contrato.

SEGUNDA: Que en consecuencia se declare la nulidad del numeral 2° del
arficulo 1° de la Resolucion No. 0421 del 5 de agosto de 1999 v su confirmatoria,
la Resolucion No. 0621 del 29 de octubre de 1999, toda vez que a Cardigue no
le es dable hacer exigible el amparo de la pdliza en comento, por no haber
probado la cuantia de la pérdida.

TERCERO: Que se declare que el contrato de seguro contentivo de la pdliza
de garantia Unica No. D-AE050 de junio 20 de 1997 emitida por la COMPANIA
MUNDIAL DE SEGURQOS S.A., no ha sido afectada por siniestro alguno, por Io
que, no existe obligacidn por parte de dicha aseguradora.

2.2.3. Proceso: 000-2000-00400-00 (CARDIQUE vs SIERRA MISCO SA. Y
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.)3

PRIMERA: Que se declare el incumplimiento del contrato 213 de 1997 por parte
de Sierra Misco S.A.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracién de incumplimiento por
parte del contratista, se impongan las siguientes condenas:

A. Que se condene a la firma Sierra Misco a la restitucion de las sumas de
dinero que fueron canceladas con ocasiéon del confrato No. 213 de

3 Folio 145-146 c. 5 ppal
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1997, las cuales alcanzan la suma de NOVECIENTOS CUATRO MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS (904.655.00,00).

B. Que se condene a la sociedad Sierra Misco a efectuar el pago de los
intereses legales sobre el valor cancelado durante la ejecucion del
contrato, liquidados desde la fecha en la que se efectud el pago a la
firma Sierra Misco S.A., hasta que se redlice efectivamente la devolucion
de las sumas de dinero; teniendo en cuenta los intereses bancarios
corrientes que certifique la Superintendencia Bancaria.

C. Que se condene a Sierra Misco S.A., al pago de los perjuicios causados,
consistentes en dafo emergente y lucro cesante, de conformidad con
los art. 1613, 1614, 1615y ss., del Codigo Civil; los cuales se establecerdn
con las pruebas del proceso y mediante perito debidamente designado
por el despacho.

D. Que se condene a la firma Sierra Misco S.A., al pago de la indexacion
de todas las condenas que se profieran en su contra.

E. Que se condene a la firma Sierra Misco S.A., y a la Compafia Mundial
de Seguros, al pago de la cldusula penal de conformidad con el
confrato.

F. Que se haga efectiva la pdliza de cumplimiento condenando a la
aseguradora Mundial de Seguros al pago de las sumas de dinero
establecidas en la pdliza de cumplimiento No. D-AE00050,
correspondiente a:

F.1. Las garantias de cumplimiento por las sumas de $218.400.082, que
comprende la cldusula penal pecuniaria como pago parcial de los
perjuicios causados a CARDIQUE, y el exceso de perjuicios que resulten
a cargo del contratista dentro del proceso.

f.2. La calidad del estudio por la suma $546.000.205, teniendo en cuenta

que el estudio no cumple con la calidad y alcances esperados segun
contrato, los términos de referencia y la propuesta.

2.3. Hechos relevantes

Como soporte factico de sus pedimentos, se manifiestan los siguientes hechos:
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2.3.1. Proceso: 000-2001-01283-00 (SIERRA MISCO S.A., vs CARDIQUE)4

La Sociedad SIERRA MISCO S.A, expone, que el 8 de julio de 1997, suscribid con
CARDIQUE, el contrato 213 de la misma anualidad, el cual tenia como objeto
“el estudio de la caracterizacién y evaluacién de la calidad ambiental de los
recursos aire, agua y suelo del drea de influencia de la Zona Industrial de
Mamonal en Cartagena, de conformidad con los términos de referencia y la
propuesta presentada por el consultor”.

En la Clausula segunda del referido convenio los contratantes determinaron el
valory forma de pago del mismo, disponiéndose que el saldo se cancelard de
conformidad con la propuesta econdmica presentada por el consultor,
contenida en el Folio 1T N° 58, el cuadl establece que el pago se realizard
“dentro de los quince (15) dias de la presentaciéon y facturacion” de los
respectivos cuatro informes parciales y del informe final.

Explica, que en la cldusula séptima del contrato se dispuso que el consultor
debia rendir los informes al interventor y contar con la aprobacion de 1os
mismos. Que, como quiera que no se establecid un plazo para que el
interventor aprobara los informes, dicha actuacién debia realizarse dentfro de
los 15 dias siguientes a la presentaciéon de los referidos informes, de tal manera
gue CARDIQUE no incumpliera con su obligacion de pago; sin embargo, el
interventor excedid el limite de tiempo para la aprobacidn de los informes, tal
y como se dejé contemplado en el numeral 8° de la Resolucidn demandada.

Expone, que a pesar de lo anterior, la interventoria aprobd los cuatro informes
presentados, por lo que CARDIQUE procedidé a cancelar las sumas que
correspondian al 90% del valor del confrato.

Manifiesta que, como consecuencia del cumplimiento de las exigencias del
interventor, las cuales no estaban contenidas en el contrato, la sociedad
actora incurrié en sobre costos que fueron solicitados a CARDIQUE, para
efectos del restablecimiento econdmico del contrato. En su momento
CARDIQUE manifestd que tales costos se reconocerian en la liquidacion del
contrato.

En la reunidon para la aprobaciéon del informe final, que se llevd a cabo el 22
de febrero de 2009, ni CARDIQUE, ni la empresa interventora realizaran
observaciones al mismo. Pero el 23 de febrero de ese ano, la interventora,
violando los términos del Acta de Reunidn No. 01-99, emitié un concepto o
“documento de evaluacion” en el que formuld una serie de observaciones al

informe final.

41 Folio 185-189 c¢. 1 ppal
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Las anteriores observaciones fueron respondidas por SIERRA MISCO, mediante
un informe complementario al informe final, el 23 de marzo de 1999. Dicho
informe fue expuesto en la sede de CARDIQUE el 30 de marzo de ese mismo
ano, obteniendo de parte de CARDIQUE, un certificado en el que constaba
que se "han desarrollado todos los puntos a satisfaccion, no quedando dudas
al respecto”.

El 21 de mayo de 1999, CARDIQUE, nuevamente remite al contratista un oficio
de interventoria, en el que se hacen nuevas observaciones al informe final. La
sociedad SIERRA MISCO S.A., dio respuesta a las observaciones el 24 de junio
de 1999, sin recibir ninguna respuesta del contratante ni de la interventoria.

A pesar de lo anterior, el contrato fue liquidado de manera unilateral por la
administracién, ordenando a SIERRA MISCO S.A., la devolucién de los dineros
pagados y haciendo efectiva la pdliza de seguro.

2.3.2. Proceso: 000-2000-00341-00 (COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS vs
CARDIQUE)5

La COMPARNIA MUNDIAL DE SEGUROS manifiesta los siguientes hechos:

El 9 de julio de 1997 se formalizd con la sociedad SIERRA MISCO S.A., el contrato
213 de 1997, el cual contaba con un plazo de duracién inicial de 12 meses; e
inicié el 27 de agosto de 1997.

Por lo anterior, la sociedad SIERRA MISCO S.A., tomo, a favor de la entidad
estatal, CARDIQUE, la pdliza de cumplimiento No. D-AEQ0050, expedida por la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGURO S.A., el 20 de junio de 1997, por los siguientes
conceptos:

e Cumplimiento del contrato: $218.400.082

e Buen manejo del anticipo 546.000.205

¢ Pago de salarios y prestaciones sociales: 109.200.041
o Cdlidad del estudio $546.00.205

En el capitulo de exclusiones, de las condiciones generales de la pdliza, se
establecid: "los amparos previstos en la presente pdliza no operardn en los
siguientes casos: [...] 2.3 Los perjuicios que se refieren al cumplimiento del
contrato originado en modificaciones introducidas al contrato original, salvo
convenio expreso que conste en el correspondiente certificado de
modificaciéon de la pdliza”.

5 Folio 63-67 c. 6 ppal
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La anterior poliza de seguros fue aceptada por CARDIQUE; sin embargo,
mediante un OTRO Si del 8 de julio de 1997, se redujo el valor del contrato, sin
que se hicieran las respectivas modificaciones a la pdliza de garantia.
Posteriormente, mediante un segundo OTRO Si, del 22 de agosto de 1998, se
amplié el término de ejecutoria del contrato, adiciondndole é meses mdas. De
igual manera, el contrato estuvo sometido a dos suspensiones de comun
acuerdo por las partes, y la segunda de ellas se debid ala demora en el pago
por parte de CARDIQUE, a SIERRA MISCO S.A., de los informes 3 y 4.

La empresa interventora, aprobd los primeros cuatro informes; sin embargo, el
informe final, entregado el 22 de febrero de 1999, fue materia de
observaciones, que fueron resueltas por el contratista el 23 de marzo de 1999,
pero dicho informe complementario tampoco fue aprobado, puesto que,
segun el interventor, hacia falta la entrega de informacion, archivos
electrénicos vy la instalacidon de software BOSS en los computadores de la
empresa contratante,

CARDIQUE, sin agotar la etapa previa para la liquidaciédn bilateral, procedid a
expedir la Resolucién 0421 de 1999 por medio de la cual, decide realizar la
liguidacidn unilateral del contrato 213 de 1997, haciendo exigible la cldusula
penal al contratista; sin declarar la ocurrencia del siniestro, hizo efectiva la
poliza de seguro que amparaba el contrato.

La empresa contratante, ni siquiera evalué o sustentd por qué hacia efectiva
la pdliza, sino que se limitd a exponer que el informe final habia sido entregado
incompleto.

2.3.3. Proceso: 000-2000-00400-00 (CARDIQUE vs SIERRA MISCO S.A. vy
COMPARNIA MUNDIAL DE SEGURO)¢

CARDIQUE manifiesta que, el contrato 213 de la 1997 tenia como objeto
contractual “el estudio de la caracterizaciéon y evaluacion de la calidad
ambiental de los recursos aire, agua y suelo del drea de influencia de la Zona
Industrial de Mamonal en Cartagena, de conformidad con los términos de
referencia y la propuesta presentada por el consultor”; con una duracion de
12 meses, los cuales fueron ampliados por 6 mds, mediante el OTRO SI del 22
de agosto de 1998. Sin embargo, el contratista incumplié la obligacion de
ampliar el término de la garantia por dicho lapso.

Que como resultado del confrato, SIERRA MISCO S.A., presentd cuatro (4)
informes parciales, un (1) informe final y un (1) informe complementario al
informe final, pero, los dos Ultimos informes (el final y el complementario),

¢ Folio 143-145 ¢. 5 ppal
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fueron objeto de observaciones, aclaraciones y objeciones sin que SIERRA
MISCO S.A., diera respuesta a los mismos.

Sostiene, que el contratista estuvo renuente a dar cumplimiento al contrato, y
obstaculizé la debida liquidacion del mismo, por lo que el 5 de agosto de 1999
se procedié con su liquidacién, de manera unilateral, declarandose el
incumplimiento por parte de SIERRA MISCO S.A. entre ofras disposiciones.
Mediante Resolucidn 621 del 29 de octubre de 1999, se confiimd el acto
administrativo que realizd la liquidaciéon unilateral del contrato.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacion
2.4.1. Proceso: 000-2001-01283-00 (SIERRA MISCO S.A., vs CARDIQUE)?

El apoderado de la sociedad accionante, acusa como vulneradas las normas
gue a continuacién se franscriben:

o Arts. 6,29y 123 de la Constitucion Nacional.
o Arfs. 25, 32, 60, 61, Ley 80 de 1993.
o Arts. 1617 del Cédigo Civil

El concepto de la violacién se concreta a los siguientes argumentos:

2.4.1.1.- Falta de competencia de CARDIQUE para liquidar unilateralmente el
Contrato 213 de 1997

Al respecto, el apoderado de la entidad demandante manifiesta que, segin
lo disponen los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, la liquidacién procede
en los contratos cuya ejecucién se prolonga en el tiempo; y que para ello,
inicialmente, debe haber una fase de negociacién en donde la enfidad
estatal y el contratista procuren liquidar de comun acuerdo el confrato, si ello
no sucede, las normas citadas prevén un plazo para que la administracion
liguide el contrato de manera unilateral.

En virtud de lo anterior, la administracidn fiene la obligacidn de notificar
formalmente al contratista sobre el inicio de la etapa de liguidacién, de tal
manera que lo invite a presentar y justificar los créditos que crea tener a su
favor, con el objeto de desplegar los mayores esfuerzos para que ambas
partes lleguen a un acuerdo.

Censura el accionante, que esta etapa fue completamente omitida por
CARDIQUE quien observdé una conducta elusiva y engafosa respecto del
confratista, afirmando incluso en algin momento que las obligaciones

7 Folio 190-219 ¢. 1 ppal
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contractuales estaban satisfechas en su totalidad, para después liquidar el
contrato de manera unilateral, declarando ademds el incumplimiento de
Sierra Misco en un porcentaje y bajo una metodologia completamente
extrana alos terminos de referencia y del Contrato.

Argumenta, que la consecuencia juridica de que la Administracion -
CARDIQUE- haya omitido esta etapa de negociacidon directa, es su
incompetencia material para proceder a liquidar unilateraimente el Contrato,
toda vez que el articulo 60 de la Ley 80/93 fue muy claro al prescribir dos
razones por las cuales se puede acudir a la liquidacién unilateral del contrato,
que son: "si el contratista no se presenta a la liquidacidén o las partes no llegan
a un acuerdo sobre el contenido de la misma".

En este caso, no se presentd ni la primera ni la segunda de las hipdtesis
descritas en la Ley 80 de 1993, toda vez no existe un acto administrativo, ni
comunicacion de ninguna indole por medio del cual formalmente se hubiera
invitado al contratista a presentar sus créditos para realizar la liquidacion de
mutuo acuerdo y mucho menos se puede afirmar que las partes no llegaron a
un acuerdo, si ni siquiera se presentd esa etapa de discusion.

Concluye exponiendo que, al no haberse verificado ninguna de las causales
que permiten el ejercicio de la competencia de la liquidacidn unilateral,
CARDIQUE carecia materialmente de ésta para expedir la Resolucion No. 0421
del 5 de agosto de 1999 v, la Resolucion No. 0621 del 29 de octubre de 1999,
violdndose de esa manera los articulos 60y 61 de la Ley 80 de 1993, los articulos
6, 29, 123 y concordantes de la Constitucién.

2.4.1.2.- Violacién del debido proceso

Otro cargo de nulidad presentado por el apoderado de la compania SIERRA
MISCO S.A., hace referencia a la violaciéon del art, 29 de la Constitucidn politica
de Colombia, el cual establece que el debido proceso se aplica a toda clase
de actuaciones administrativas y judiciales.

Sostiene la empresa, que el trdmite adelantado por CARDIQUE era un
procedimiento administrativo y como tal, debia cefirse plenamente a los
lineamientos del debido proceso; sin embargo, la Resolucion No. 0421 del 5 de
agosto de 1999 y toda la actuacion administrativa que la sustentd con
posterioridad a la expedicion de dicho acto, vulnerd el debido proceso de
SIERRA MISCO S.A., pues (i) no se le dio la oportunidad de exponer los hechos
que a su juicio le concedian determinados derechos, asi como de presentar
las pruebas que demuestren su derecho, con plena observancia de las
disposiciones procesales que lo regulen, puesto que no se dio la posibilidad de
realizar la liquidacién bilateral del contrato, (i) se ejercié una competencia
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exorbitante sin que se encontraran presentes los presupuestos legales para ello
y (iii) se violaron las formas sustanciales, propias de la etapa de liguidacion.

2.4.1.3.- Falsa motivacién Resoluciones 0421 de 1999 y 621 de 1999

Considera el accionante, que existe nulidad de las Resoluciones 0421 de 1999
y 621 de 1999, toda vez que la administracion incumié en falsa motivaciéon del
acto demandado puesto que, la metodologia de cdlculo del porcentaje de
cumplimiento del contrato que fue adoptada por la inferventoria, era
completamente ajena a lo establecido en los pliegos de condiciones y a los
términos del Contrato. Ademds, dicha metodologia no corresponde a la
realidad de la ejecucién del Contrato 213 de 1997, ni tampoco a los pagos
qgue CARDIQUE hizo a SIERRA MISCO.

2.4.1.4.- Falta de competencia de CARDIQUE para ejercer la potestad de
declarar el incumplimiento del contrato

Sustenta que la potestad ejercida en la Resolucion No. 0421 del 5 de agosto
de 1999 de declarar unilateralmente el incumplimiento de las obligaciones de
Sierra Misco, en el del Contrato 213 de 1997, adolece de otro vicio que
compromete la validez de dicha resolucion, ya que CARDIQUE carecia de la
competencia rationae temporis.

Argumenta, que el Contrato 213 de 1997, vencié el 22 de febrero de 1999, por
ese s6lo hecho la declaratoria de incumplimiento de que trata la Resolucidn
421 de 1999 estd viciada de ilegalidad, toda vez que la fecha de su
expedicién fue el 5 de agosto de 1999. Por tanto, todos los juicios en torno al
incumplimiento del mismo son ilegales.

2.4.1.5.- Cumplimiento de las obligaciones de Sierra Misco - Silencio
administrativo positivo.

Sierra Misco sostiene que existe silencio administrativo positivo en relacidén con
la aprobacién del Informe final y el Informe Complementario del Informe final.
La anterior afirmaciéon radica, en que el Contrato 213 de 1997 senald que "son
documentos del contrato y a él se consideran incorporados: -los términos de
referencia con todos sus anexos y adendos; - La propuesta presentada por EL
CONSULTOR {...)". Por su parte, en el folio 57 de la propuesta se establecid que
"a partir del momento de recepcién del informe contentivo final corregido y/o
aclarado, CARDIQUE revisard y dard su aprobacién al mismo dentro de los
quince (15) dias siguientes."

Agrega que, como quiera que el Informe Final fue presentado para su
aprobacidn el 3 de febrero de 1999 vy el Informe Complementario al Informe
Final fue presentado el 23 de marzo de 1999, es claro que, al tenor de lo
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dispuesto en el numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el dia 23 de
junio de 1999 operd el silencio administrativo, en tanto la entidad no se
pronuncié dentro del término de fres (3) meses siguientes, entendiéndose que
la decision de la Administracién fue favorable en relacion con las pretensiones
del contratista, que no eran ofras que las de recibir la aprobaciéon del informe
final. En esa medida resultd totalmente extempordnea la decision de
CARDIQUE contenida en la Resolucidon 0421 y por tanto, carente de todo valor
juridico.

2.4.1.6.- Mavores costos derivados de las exigencias del organismo interventor

Expone el apoderado de la sociedad actora, que Las exigencias o
requerimientos del interventor del confrato 213 de 1997, que no estaban
previstos en la propuesta econdmica presentada por Sierra Misco, obligaron
al contratista a realizar labores o tareas adicionales, a instalar equipos
diferentes a los inicialmente acordados, a mantener personal vinculado a la
obra por mayor tiempo del programado en la propuesta y a efectuar otros
trabajos, que produjeron una alteracidn de los precios y del cronograma que
estaba presupuestado originalmente.

Sefala que, lo expuesto hace evidente que la interventoria desconocio lo
ordenado por el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que a saber
dispone que "es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus érdenes
o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo
contrato”. De los hechos que se presentaron durante el desarrollo del Contrato
213, es legitimo concluir gue el organismo interventor excedid lo establecido
en la propuesta econdmica presentada por Sierra Misco y en el Contrato
mismo, al solicitar al contratista la realizaciéon de tareas adicionales que lo
hicieron incurrir en mayores gastos que no estaban previstos inicialmente.

2.4.1.7.- Incumplimiento de CARDIQUE en la _cancelacion del valor de 1os
informes parciales

Manifiesta que, como se anotd en los hechos de la demanda, CARDIQUE
disponia de quince (15) dias para pagar el anticipo, contados a partir de la
fecha de cumplimiento de los requisitos de ejecucion y legalizacion del
Contrato, y del mismo plazo - esto es, quince (15) dias - para cancelar el valor
correspondiente a cada uno de los cuatro informes y el informe final.

Dado que ninguno de los informes fue pagado dentro del plazo acordado, se
configuré un perjuicio para Sierra Misco ocasionado por el desfase en los
plazos establecidos en el Contrato 213 de 1997, con base en los cuales el
contratista habia calculado el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
la ejecucion de su objeto y, consecuencialmente, la estructura financiera de

sU operacion.
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ARade que, la Interventoria, en reunién del 3 de febrero de 1999, aceptd que
la aprobacién del Informe Complementario al informe final se hiciera dentro
de los quince (15) dias siguientes a tal reunién. Por tanto, la afirmacion que se
hace en la Resolucidon 0621 de 1999, segun la cual, el término de quince (15)
dias para realizar tal aprobacién era "inaceptable por la complejidad rigor
cientifico" es a todas luces contradictoria.

En tal sentido, es claro para SIERRA MISCO que CARDIQUE incumplid sus
obligaciones de pago dentro de los plazos contractualmente estipulados,
ocasionado perjuicios antijuridicos a Sierra Misco.

2.4.1.8.- Incumplimiento de CARDIQUE en los compromisos asumidos en_el
OTRO Sl al Contrato No. 213-97 del 8 de julio de 1997

En relacién con las cldusulas segunda vy tercera del OTRO SI al Contrato No.
213-97 del 8 de julio de 1997, se acordd que el valor original del contfrato
estipulado en $1.092.000.410 se reducia hasta el valor total de $1.000.000.000,
implicando dicha reducciéon de $92.000.410 del reemplazo en idéntico valor
del equipamiento que se utilizaria para la realizacion de los estudios de aire,
agua y suelo.

Ahora bien, también es importante destacar que la reduccion acordada
operd Unicamente sobre el valor original del Contrato 213, sin que en ningun
momento desde la fecha del acuerdo y hasta el cumplimiento a cabalidad
del objeto contractual, Sierra Misco hubiera reemplazado y reducido en
idéntico valor el equipamiento utilizado para los estudios de aire, agua y suelo.
En redlidad, y a fuerza de estricta justicia, Sierra Misco ha incurrido en mayores
costos producto de las tareas y desarrollos adicionales, solicitados tanto por
Cardique como por la ICP, cuyo detalle valorizado se expone mds adelante.,

Dado que la reduccion del equipamiento que se utilizaria para la realizaciéon
del estudio no fue implementada, como si lo fue su contrapartida, es decir la
reduccidén del valor del Contfrato 213, se configurd un perjuicio evidente vy
notorio para Sierra Misco en tanto se rompid el equilibrio financiero que debe
existir en todo conftrato.

2.4.1.9.- Intereses por mora

Los intereses moratorios son una compensacidén de los perjuicios que se
ocasionan por la entrega extempordnea del dinero al acreedor.

La Ley 80 de 1993 establece en el numeral 8° del articulo 4° que "sin perjuicio
de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse pactado
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intereses moratorios, se aplicard la tasa equivalente al doble del interés legal
civil sobre el valor histérico actualizado". El articulo 1617 del Cédigo Civil, por
su parte, aclara que "el interés legal se fija en seis por ciento anual'”.

En lo que se refiera al cdlculo del valor histérico actualizado, el articulo lo del
Decreto 679 de 1994 dispone que "se aplicard ala suma debida por cada afio
de mora el incremento del indice de precios al consumidor entre el 1° de enero
y el 31 de diciembre del ano anterior. En el evento de que no haya transcurrido
un ano completo o se trate de fracciones de ano, la actualizaciéon se hard en
proporciéon a los dias transcurridos”.

Se tiene entonces que, de acuerdo con la ley vy el decreto citados, y como
consecuencia de la demora en los pagos del anticipo y de cada uno de los
cuatro informes, Cardique estd obligada a reconocer a Sierra Misco un interés
del doce por ciento {(12%) anual por los pagos realizados fuera de los términos
previstos en la cldausula segunda del Contrato 213, interés que deberd
calcularse sobre el valor histdrico actualizado de la suma debida segin lo
previene con absoluta claridad el articulo 1 del Decreto 679 de 1994,

2.4.1.10.- Mayor permanencia en obra

A raiz de las dos suspensiones que sufrié el Contrato - el 11 de agosto de 1997
y el 11 de septiembre de 1998 - y del otrosi firmado el 22 de agosto de 1998
con el fin de ampliar el plazo por un término de seis (6) meses, hechos que no
son imputables a mi representada en manera alguna, Sierra Misco se vio
obligada a dar mantenimiento a los equipos y a continuar con la vinculacion
del personal involucrado en la ejecucion de la obra.

Esa mayor permanencia en obra reUne todas las caracteristicas del dano
antijuridico, por no tener el particular el deber juridico de soportarlo,
generdndose asi la obligacién resarcitoria por parte del agente del dano -
Cardigue.

2.4.1.11.- Teorig de la Imprevision

El 2 de septiembre de 1998 el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico v el
Banco de la Republica acordaron elevar en nueve puntos porcentuales el
nivel de la banda cambiaria, decisibn que sin duda afectd la ecuacion
contractual, si se tiene en cuenta que estaba prevista la destinacion de una
gran parte de los pagos recibidos en desarrollo del Contrato ala cancelacion
de honorarios en délares americanos de técnicos e ingenieros extranjeros
vinculados a la obra, asi como de equipos y repuestos.

En ese sentido la misma Corporacion indicd el 16 de abril de 1991 con
ponencia del Consejero Carlos Betancur Jaramillo - expediente 6102 -, que "es
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s
bien sabido que el equilibrio financiero de un contrato administrativo puede
sufrir alteraciéon por un hecho imputable al Estado, como seria, entre otros el
conocido doctrinariamente como hecho del principe y determinante del alea
administrativa. Hecho, siempre de cardcter general, que puede emanar o0 no
de la misma autoridad contratante o de cualquier érgano del Estado. Frente
a esta tesis la medida estatal debe ser de cardcter general con incidencia en
la ecuacién financiera del contrato contratada a la fecha de celebraciéon del
mismo, de tal modo que si la afecta o quebranta en forma anormal o
extraordinaria en detrimento del contratista porque hace mds onerosa su
ejecucién, la entidad contratante deberd asumir el riesgo de su
restablecimiento”.

2.4.1.12.- Agencias en derecho

Como quiera que Sierra Misco solicité a CARDIQUE el restablecimiento del
equilibrio econémico del Contrato 213, el contrafista debid recumir a los
servicios juridicos de un abogado con el propdsito de elevar la solicitud de
restablecimiento del equilibrio econdmico del Conitrato para que en ésta se
solucionara la controversia derivada de la ejecucidn del mencionado
Contrato, para que se diera una efectiva reparacién integral de los perjuicios
reclamados es indispensable que la entidad confratante asuma el pago de
los honorarios del abogado, en un todo de acuerdo con o expresado en la
sentencia N° C-539 proferida por la Corte Constitucional del 28 de julio de 1999.

2.4.2. Proceso: 000-2000-00341-00 (COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS vs
CARDIQUE)8

El apoderado de la sociedad accionante, acusa como vulneradas las normas
qgue a continuacidn se franscriben:

e Arts. 2, 4,6, 29, 58 y 83 de la Constitucién Nacional.

o Arfs. 1546, 1548, 1602, 1603, 1605,1613, 1617, 1649 y 2369 del Codigo Civil.
o Art. 915,932,934, 1077, 1088 y 1089, del Cédigo de Comercio

e Art.5 60y 61 delaley 80 de 1993.

s Art. 16y 17 del Decreto 679 de 1983

El concepto de la violacidn se concreta a los siguientes argumentos:

Las pretensiones expuestas por la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS, en
cuanto a declarar la nulidad parcial de las resoluciones demandada, se
sustenta en el argumento de que no era posible que la contratante,
CARDIQUE, hiciera efectiva la pdliza de calidad del estudio encomendado a

8 Folio 68-81 c. 6 ppal
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SIERRA MISCQO; y menos aun, hacerla exigible por un monto superior al 50% del
contrato, que era lo realmente pactado en la pdliza.

Al respecto argumenta, que la garantia de cumplimiento del confrato no
estaba vigente para la fecha en la que se generaron los perjuicios a la
administracion, puesto que el contrato original fue modificado por medio de
OTROS SI, sin que se efectuara la préroga de la pédliza de seguro.
Adicionalmente, en caso de estar vigente la referida pdliza, debid tener en
cuenta la causal de exclusion de responsabilidad del contrato de seguro,
segun la cual, “los amparos previstos en la presente pdliza no operardn en los
siguientes casos: [...] 2.3 Los perjuicios que se refieren al cumplimiento del
contrato originado en modificaciones infroducidas al contrato original, salvo
convenio expreso que conste en el correspondiente cerfificado de
modificacion de la pdliza™; 1o anterior, teniendo en cuenta que los perjuicios
reclamados tuvieron origen en modificaciones que le fueron realizadas al
confrato 213 de 1997, y que nunca fueron comunicados a la empresa
aseguradora.

Aduce, que para hacer efectiva la pdliza de calidad del estudio debia tenerse
en cuenta los arts. 1546, 1548, 1602, 1603, 1605,1613, 1617, 1649 y 2369 del
Cédigo Civil, y arts. 915, 932, 934, 1077, 1088 y 1089, del Cddigo de Comercio,
para efectos de determinar a partir de cudndo se entiende que es posible
hacer efectiva la pdliza en mencién. En ese sentido, debe tenerse en cuenta
gue la pdliza de calidad tiene vigencia de dos (2} anos contados a partir de
la fecha en la que se realizd la entreqa del objeto contratado, ya sea un bien
o un servicio, por cuanto lo que se asegura es el incumplimiento de las
especificaciones o requisitos minimos fijados en el confrato para el bien o
servicio prestado, hasta por dos anos posteriores a su entrega.

De acuerdo con el art. 1649 del CC., el deudor no puede obligar al acreedor
a que le reciba por partes la cosa encargada, a menos que lo mismo se haya
pactado. En ese sentido, se tiene que si la administracion reconoce que la
cosa objeto de contrato es indivisible, como se expone en la Resolucion 621
del 1999, la entrega de la misma debid hacerse de manera completa, sanay
salva al comprador, en este caso CARDIQUE. En ese orden de ideas, cuando
en la resoluciones demandadas se habla de ejecucion parcial del contrato,
en un 70%, ello hace referencia es al incumplimiento de las obligaciones del
contratista por no ejecutar completamente el contrato), las cuales estan
aseguradas con la pdliza de cumplimiento, mas no puede por ello afectarse
la péliza de calidad del contrato, pues ello implica haber recibido la cosa
contratada de manera completa.

Afirma, que la entidad demandada no hizo efectivala pdliza de cumplimiento
del contrato, que era la que comespondia, porque advirtid que la misma
estaba vencida para la fecha en la que ocurrieron los hechos, puesto que el
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contrato fue ampliado en un término de 6 meses, por medio de ofro si, sin que
se hiciera la correspondiente modificacion de la pdliza de seguro.

Expone la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS, que existe un enriguecimiento
sin causa por parte de CARDIQUE, por cuanto no estd demostrado el monto
efectivo del perjuicio ocasionado a la administracion, con el presunto
incumplimiento en la calidad de los estudios, pues solo afirma que el contrato
se ejecutd en un 70%, es decir, se ejecutd en la suma de $700.000.000, pues el
valor del 100% del contrato es $1.000.000.000; sin embargo, se hace efectiva
la garantia de calidad en un monto de $546.000.205, se impone una clausula
penal por valor de $200.000.000, y, adicionalmente, se le ordena al contratista
la devolucidn de $200.000.000, para un total de $1.646.000.205, lo que es
exagerado, si se tiene en cuenta que lo dejado de ejecutar por el contratista
fue el 30% del contrato, y es en proporcién a ese monto, el valor que debe ser
reconocido en favor de CARDIQUE.

Censura que se haya hecho efectiva la pdliza de calidad del estudio, por un
valor de $546.000.205, cuando la misma solo cubria el 50% del valor del
contrato, gue correspondia a era $500.000.000.

Para la entidad accionante, corresponde a una causal de nulidad de los actos
administrativos demandados, el hecho de que la administracidn no haya
dado lugar a la realizacién de la liquidacién bilateral del contrato, sino que,
por el conftrario, se haya omitido citar al contratista; pues, con las pruebas
aportadas al proceso, es posible deducir gque CARDIQUE simplemente se limitd
a dejar pasara el plazo establecido en la ley 80 de 1993 y haya dictado la
liguidacién unilateral del mismo.

2.4.3. Proceso: 000-2000-00400-00 (CARDIQUE vs SIERRA MISCO S.A., vy
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS)?

Como normas vulneradas, la entidad accionante expone Ias siguientes:

s Arfs. 30y 32 de la Ley 446 de 1998

o Numeral 8° del art. 132, del C.C.A.

e Arfs. 136, 137, 138, 208, 207, 208 y 209 CCA.
e Arfs. 13y 75de Ley 80 de 1993

En cuanto al concepto de la violacién, la entidad demandante sostiene que
los mismos se fundamentan en lo que ha expresado la jurisprudencia del
Consejo de estado en este tipo de asuntos.

2.5 Contestacion de las demandas.

? Folio 146-147 ¢. 5 ppal
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2.5.1 Proceso de Sierra Misco contra Cardique (proceso 2001-01283-00)

s Contestacion de CARDIQUE!®

Mediante apoderado judicial constituido para el efecto, la entidad
accionada en este asunto, CARDIQUE, dio constataciéon a la demanda de
manera oportunall, manifestando su oposicidn a las pretensiones realizadas
por la sociedad SIERRA MISCO S.A.

Como sustento de lo anterior, el apoderado defensor manifestd, que no es
cierto que CARDIQUE haya omitido redlizar el procedimiento para la
liguidacién bilateral del contrato, lo que ocurrid fue que, el plazo dispuesto
para ello vencid durante el tiempo que la accionante demord realizando los
informes complementarios al informe final.

Ademds, que no existe violacidn al debido proceso puesto que no hay
disposicion legal que indique que es obligatorio escuchar los argumentos de
la contraparte para efectos de realizar la liquidacién unilateral del contrato.

Tampoco existe vicio por falsa motivacion, toda vez que en ningun momento
se realizaron consideraciones subjetivas al momento de valorar los informes
presentados por Sierra Misco, sino que, por el confrario, un equipo
especializado en el tema, contrastd la informacidn suministrada, con los
términos de referencia y la propuesta presentada por el contratista,
concluyéndose que el contrato 213 de 1997 solo fue ejecutado en un 70%.

Alega, que si CARDIQUE no hubiera objetado el informe final, no existiera
problema en torno al cumplimiento del contrato, sin embargo, dicho informe
fue objetado por cuanto quedd demostrada la inexistencia de informacion
entregada, inexactitudes entre otros, y para corregir dichas inexactitudes el
confratista dispuso de 6 meses adicionales sin que le fuera posible corregir
dichas inexactitudes. En ese orden de ideas, el ejercicio de las facultades
exorbitantes del estado es completamente aplicable y ajustado a derecho.

En cuanto a la liquidacién unilateral del contrato, la entidad publica sostiene
que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado no es necesario que medie
acto administrativo formal que ordene la liquidacion del contrato, bastard una
comunicacién de invitacién escrita, dirigida al contratista, para que participe
en dicha liquidacién y la ausencia de ésta, no impedird el tramite de la
liquidacién del contrato.

10 Folio 233-245 C. 2. ppal ' '
11 La contestacion de la demanda se presentd el 20 de mayo de 2002, y el término dispuesto

para ellos se vencia al dia siguiente.
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Expone CARDIQUE, que no es cierfo que se haya generado un silencio
administrativo positivo, pues lo que realmente sucedid, fue que no habia razén
de ser en cuanto a emitir una comunicacién frente al Ultimo informe
complementario, pues el término para la ejecucion del confrato se
encontraba vencido y lo que debia hacerse era proseguir con la liquidacion
del mismo.

2.5.2 Proceso Mundial de Seguros vs Cardique (Proceso 2000-00341-00)

e Contestacion de CARDIQUE 2

CARDIQUE no contestd la demanda presentada por la COMPANIA MUNDIAL
DE SEGURQS, en su contra.

e Contestacidon de SIERRA MISCO $.A (tercero interesado) 13

La sociedad SIERRA MISCO S.A. fue vinculada al proceso presentado por la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGURO, mediante auto del 26 de noviembre de
200274, por solicitud de dicha entidad, a efectos de integrar la litis.

Teniendo en cuenta lo anterior, la SOCIEDAD SIERRA MISCO S.A., por
intermedio de su apoderado, dio contestaciéon a la demanda, expresando
que son ciertos los hechos expuestos por la COMPANIA MUNDIAL DE SEGURO;
y, ademds sostuvo, acoge los argumentos planteados en las demandas
planteadas en contra de CARDIQUE.

Propuso ademds, las excepcion de ausencia de obligacién.

2.5.3 Proceso de Cardique vs Sierra Misco y Mundial de Seguros (proceso
2000-00400)

o Contestacion de la sociedad SIERRA MISCO S.A.15

Mediante apoderado judicial constituido para el efecto, la SOCIEDAD SIERRA
MISCO dio contestacion a la demanda presentada por CARDIQUE, en su
contra, oponiéndose a las pretensiones de dicha entidad y expresando como
razones de defensa los mismos argumentos expuestos en la demanda 2001-
01283-00.

2. CARDIQUE fue notificado de la demanda presentada por COMPANIA MUNDIAL DE
SEGURQS, el 6 de agosto de 2001, fl. 129 c/no 1. ppal

13 Folio 27-29 ¢/no 7 Acumulado

14 Folio 110 ¢/no 6 ppal

15 Folio 30-43 ¢/no 7 Acumulado.
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+ Contestacién de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS (proceso 2000-
00400)1¢

La COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS no contestd la demanda presentada
por la CARDIQUE, en su contra.

lll, - TRAMITE PROCESAL.

La demanda instaurada por la sociedad SIERRA MISCO contra CARDIQUE, Exp:
2001-01283-00, fue recibida el 29 de julio de 20017, y se admitid el 20 de
noviembre de 2001 (fl. 228, exp: 2001-01283); se abrid a pruebas el 13 de
agosto de 2004 (fl. 284 c. 2 exp: 2001-01283); de la misma se corrid traslado
para alegar de conclusidon el 4 de junio de 2007 (fl. 618 exp: 2001-01283); sin
embargo, el framite fue suspendido mediante auto del 4 de diciembre de 2008
(fl. 4. c/no acumulado), por medio del cual se ordend su acumulacién con los
procesos: 2000-00341-00 y 2000-00400-00.

Por su parte, la demanda presentadas por LA COMPARNIA MUNDIAL DE
SEGUROS contra CARDIQUE, fue recibida en esta jurisdiccion el 21 de
septiembre de 2000 (fl. 83 c/no 1 exp: 2000-00341) y admitida el 6 de agosto
de 2001 (fl. 106 c/no ibidem).

La demanda presentada por CARDIQUE contra SIERRA MISCO y la COMPANIA
MUNDIAL DE SEGURQS fue presentada el 23 de noviembre del 2000 (fl. 150 c. 1
exp: 2000-00400), y admitida el 15 de enero de 2001 (fl. 152 ¢/no ibidem).

A partir de ese momento, las demandas fueron acumuladas mediante auto
del 4 de diciembre de 2008 (fl. 4. c/no acumulado); los expedientes No. 2000-
00341 y 2000-00400 fueron fijados en lista entre el 12 y el 23 de mayo de 2014
(fl. 75 rev. c¢. Acumulado 1). El proceso se abridé a pruebas el 27 de agosto de
2014 (fl. 82 C.1 Acumulado); el 30 de octubre de 2015 se corrid fraslado a las
partes para alegar de conclusion (fl. 94 ibidem) y el 26 de abril de 2016 ingresd
el proceso acumulado al despacho para dictar sentencia (fl. 185C/no
Acumulado).

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de Sierra Misco $.A'8: Se reitera en los argumentos esgrimidos en
la demanda y su contestacion.

16 COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS fue nofificado de la demanda presentada por
CARDIQUE, el 20 de abril de 2009. Fl. 55 c/no 7. Acumulado.

17 Folio 227 ¢/no 2 ppal

18 Fl, 129-141 ¢. 7 Acumulado
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4.2. Alegatos de Mundial de Seguros S.A': Se reitera en los argumentos
esgrimidos en la contestacién de la demanda.

4.3 Alegatos de Cardique?0; Se reitera en los argumentos esgrimidos en la
contestacién de la demanda.

4.4 Ministerio PUblico: La agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actuado.

Asi las cosas, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,
previas las siguientes razones.

5.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 132 numeral 1° del Cdbdigo
Contencioso Administrativo, por tratarse de la accidn de nulidad vy
restablecimiento del derecho en confra de actos administrativos proferidos
por una entidad del orden Distrital.

5.3. Problema juridico.

Los problemas juridicos para resolver la presente controversia giran en torno a
verificar la legalidad de las Resoluciones 0421 y 0621 de 1999, de tal manera
que se pueda determinar si las mismas se encuentran sujetas a derecho o no;
para ello se hace necesario dar respuesta a los siguientes interrogantes:

l. sExiste violacién al debido proceso cuando se liquida unilateralmente un
contrato estatal sin agotar previomente la etapa de la liguidacion
bilaterale sTenia CARDIQUE competencia para liquidar el contrato 0213
de 1997, de manera unilateral?

19 Folios 144-158 ¢. acumulado 7
20 Folios 142-143 ¢. acumulado 7
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sEra competente la entidad estatal para declarar el incumplimiento de
las obligaciones contractuales de Sierra Misco, dentro del acta de
liquidacién del contfrato 213 de 19972

sSe encuentfra probado en el expediente, el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de la sociedad SIERRA MISCO S.A.2 3Se generd un
silencio administrativo positivo cuando CARDIQUE guardé silencio frente
a la aclaracién del informe complementario del informe final, de tal
manera que se pueda tener por aprobado el mismo por parte de las
entidades puUblicas contratantes?

. ¢Se encuentran probados los mayores costos derivados de la ejecucion

del contrato, en los que incurrié el contratista por mayor permanencia en
la obra, basada en teoria de la imprevision? 3Estd obligado CARDIQUE a
pagar intereses moratorios por el incumplimiento en la cancelacion de
los informes presentados por Sierra Misco?

3Cudles son las obligaciones que se encuenfran cubiertas por la Garantia
Unica de Cumplimiento del Contrato?

3Cudles son los riesgos que se encuentran garantizados con la pdliza de
calidad del estudio? 3se encontraba vigente dicha pdliza para la fecha
en la que se generd el siniestro? zel siniestro se generd por el
incumplimiento de una de las obligaciones garantizadas?

sExiste enriquecimiento sin causa por parte de CARDIQUE al hacer
efectiva la pdliza de calidad de estudio por un valor superior al
asegurado, que corresponde al 50% del valor del contfrato?

sEs procedente para esta Judicatura pronunciarse frente a la
declaratoria de  incumplimiento de un confrato, cuando dicha
declaraciéon ha sido realizado por la entidad Estatal mediante la
liquidacion unilateral del contrato? spuede condenarse a la sociedad
Sierra Misco, a la restitucion de la totalidad de las sumas de dinero que
fueron canceladas con ocasidn de la ejecucién del contrato?

sEs procedente hacer efectiva la cldusula penal para el pago de los
pertjuicios derivados del incumplimiento del contrato? zes procedente
hacer efectiva la pdliza de cumplimiento del confrato, por valor de
$218.000.000, para cubrir el valor de la clausula penal y garantizar con ello
el pago de los perjuicios ocasionados a CARDIQUE por el incumplimiento
del contrato?
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5.4. Tesis de la Sala

La Sala considera, que se deben denegar las pretensiones de Sierra Misco
toda vez el material probatorio recaudado en el proceso es insuficiente,
puesto que con el mismo, no se logré acreditar ningunos de los vicios
planteados por para obtener la nulidad de la Resolucién 421 y 621 de 1999,

Por otra parte, se accederd parciaimente a las pretensiones de la Comparia
Mundial de Seguros, en lo referente a la cuantia de dafio a indemnizar en
favor de Cardique, por concepto de la garantia a la calidad del estudio, toda
vez que los perjuicios ocasionados fueron menores al monto total de la pdliza
exigida.

En lo que se refiere a Cardique, se accederd parcialmente a sus pretensiones,
teniendo en cuenta que, no es posible emitir un pronunciamiento frente a la
solicitud de declaratoria de incumplimiento del contrato, cuando ya dicha
entidad lo hizo, por medio de un acto administrativo de liquidacion unilateral;
Frente a la pdliza de cumplimiento del confrato, se tiene que, la misma, no es
exigible por no encontrarse vigente a la fecha de ocurrencia del siniestro; en
ese sentido, es a Sierra Misco a quien le corresponde pagar lo relativo a la
cldusula penal del contrato, por el precitado incumplimiento. Ademds, no se
accederd a la declaratoria de otro perjuicio por falta de pruebas en el
expediente sobre la ocurrencia de ellos.

5.5. Marco normativo y jurisprudencial

En cumplimiento del mandato constitucional, el legislador expidio la ley 80 de
1993, la cual regula con cardcter general los contratos que celebran las
entidades estatales de todos los érdenes?!, sin perjuicio de las leyes especiales
sobre determinados contratos. Esta ley prescribe las reglas y los principios para
la celebracién de los contratos estatales. Asi, los articulos 13 y 40,
respectivamente, senalan que, por regla general,

“los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2° del presente
estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en estaley (...)" (art. 13);

“Las estipulaciones de los confratos serdn las que de acuerdo con las normas
civiles, comerciales y las previstas en esta ley, comrespondan a su esencia y
naturaleza.

21 En sentencia de marzo 3 de 1.995, Seccién | de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, Expediente N° 2692, se declaré vigente el articulo 144 del Decreto 1421 de
1.993 que dispone: “"Normas Generales. Las normas del Estatuto General de Contratacion se
aplicaran en el Distrito y sus enfidades descentralizadas en todo aquello que no regule el
presente decrefo {...)"
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“Las entidades podrdan celebrar los confratos y acuerdos que permitan la aufonomia
de la voluntad {...)

“En los confrafos que celebren las enfidades estatales podrdn incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las cldusulas y estipulaciones que las partes
consideren necesarias y convenientes siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y los principios y finalidades de esta ley y los de la
buena administracién. {...}" (art. 40).

Por lo anterior, resulta claro que el régimen juridico de los contratos estatales
estd sometido alaley vy los reglamentos de cada una de las materias sobre 10s
cuales recaiga su objeto, por lo que las diversas entfidades administrativas
celebran contratos estatales sometidos a las leyes civiles, comerciales vy
administrativas.

De esta forma, mientras los funcionarios de la rama ejecutiva cumplen, en
general, actividades tipicamente administrativas con base en los principios de
competencia, jerarquia y subordinacion, cuyo desarrollo implica una relacion
vertical de mando y de obediencia, que es la caracteristica de los regimenes
juridicos de derecho administrativo, los contratos los celebran, por regla
general, con base en el principio de coordinacidén que permite establecer
relaciones juridicas similares alas que se establecen entre particulares. Solo por
excepcidn, en los casos prescritos por el articulo 14, ordinal 2°, de la ley 80,
existen contratos que incluyen cldusulas excepcionales, las cuales confieren a
la enfidad contratante facultades subordinantes o verticales que coexisten
con las demads cldausulas que establecen relaciones de coordinacién. Este
régimen mixto, con cldusulas de coordinacion y otras de subordinacion,
caracteriza a los contratos estatales, con excepcion de los interadministrativos
gue sdlo originan relaciones de coordinacion.

De manera que las entidades estatales celebran sus confratos con
fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad con las
limitaciones y por los procedimientos prescritos por la ley 80 de 199322 por
motivos de orden publico.

De ofra parte, debe sefialarse que el soporte juridico esencial de toda
contratacion es el mutuo consentimiento, esto es, que toda la estructura sobre
la cual descansa el régimen contractual, en general, pero también en la
contratacién estatal, es el acuerdo mutuo de las partes que da lugar al

2 Arficulo 40 Ley 80 de 1.993: “Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los
confratos serdn las que de acuerdo a las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su esencia y naturaleza.

“Las enfidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la aufonomia de la
voluntad y requiera el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades,
condiciones y, en generdl, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias
y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a
los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracién. {...)".
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nacimiento de las obligaciones reciprocas, fundado en la autonomia de la
voluntad, con las limitaciones prescritas en la ley por motivos de orden publico.

5.6. Caso concreto.

Para efecto de abordar el andlisis del caso, la Sala abordard el estudio de los
siguientes aspectos: 1) El contrato celebrado entre las partes; Proceso 002-
2001-01283-00: ll) Nulidad de las Resoluciones 421 y 621 de 1999, por haberse
proferido sin agotarse el trdmite de la liquidacién bilateral - nulidad por
violacién del debido proceso — CARDIQUE no convocd a SIERRA MISCO para
liquidar el contrato; Hll) Falsa motivaciéon del acto administrativo pues se utilizd
una metodologia para calcular el porcentaje de la ejecucion del confrato
que no corresponde a la realidad ni se apega a lo establecido en los pliegos
de condiciones ni en los términos de referencia; IV) Falta de competencia
temporal de CARDIQUE para declarar el incumplimiento del contrato; V)
Cumplimiento de las obligaciones de SIERRA MISCO - Silencio administrativo
positivo - incumplimiento de CARDIQUE por no pagar a tiempo los informes -
incumplimiento en el pago de intereses de mora; V1) Mayores costos derivados
de la ejecucidn del contrato — mayor permanencia en la obra. Teoria de la
imprevisidn - hecho del principe. Proceso 001-2000-00341-00: VII) Obligaciones
protegidas por la pdliza de calidad del estudio - vigencia de la misma -
enriquecimiento sin causa. Proceso 001-2000-00400-00: Vi) De la solicitud de
CARDIQUE frente a la declaratoria de incumplimiento de un contrato y la
devolucidn de los dineros pagados; IX) De la Clausula penal vy la posibilidad de
hacer efectiva la pdliza de cumplimiento del contrato por valor de
$218.000.000.

5.6.1. Hechos Probados
5.6.1.1 El contrato celebrado entre las partes

Se encuentra probado en el proceso, que la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL CANAL DEL DIQUE, CARDIQUE, vy la sociedad SIERRA MISCO S.A.,
suscribieron el contrato de consultoria No. 213, el 27 de junio de 1997, cuyo
objeto contractual consistia en “El estudio de la caracterizacién y evaluacion
de la calidad ambiental de los recursos aire, agua y suelo del drea de
influencia de la Zona Industrial de Mamonal en Cartagena, de conformidad
con los términos de referencia y la propuesta presentada por el consultor 23,

De acuerdo con los términos de referencia (visibles a folio 3-7024), el estudio
contratado consistia en lo siguiente:

23 Folio 6-8 con 1 ppal
24 Folio 3-70 ¢/no 5 ppal
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a. Recurso aire?s: el objetivo esi) la evaluacién de la calidad del aire sector
de Mamonal, determinando la concentracidén de los contaminantes
mas relevantes en las zonas afectadas por las emisiones de la industria y
el parque automotor. ii) proveer capacitacion de los funcionarios del
Ministerio del Medio Ambiente, CARDIQUE y DAMARENA, en la
implementacion del modelo, variaciones y actualizaciones del mismo.
Con el objeto de que se constituya en una eficiente herramienta de
control y manejo del recurso. i) dar recomendaciones sobre el diseno
definitivo y los requerimientos de la red de monitoreo de la calidad aire
(entre otros aspectos, ubicaciones de estaciones de monitoreo,
especificaciones del equipo modelo).

b. Recurso agua?é; El objetivo era i} conocer la calidad del recurso del
agua de la Bahia de Cartagena, debido a la alteracion del ecosistema
primigenio, el cambio del suelo, la alteracién de los causes, las obras de
infraestructura y sus vertimientos; i) se adelantarian estudios para definir
una red probada de monitoreo permanente de la bahia y sus cuerpos
de agua adyacentes que conforman el sistema hidrico de Cartagena;
i) el consultor debia definir la capacidad de asimilacion del cuerpo de
agua, la definicién de los usos actuales de la bahia a efectos de que el
modelo presentado formule Ias bases para un buen manejo del recurso;
iv) proveer capacitacion en los mismos términos indicados en el recurso
aire.

c. Recurso suelo??: El objetivo de dicho estudio era i) conocer la calidad
del suelo en el drea de estudio y para ello se deben, i) adelantar los
estudios necesarios para conocer el estado del suelo y definir la red de
monitoreo de aguas subterrdnea en el drea de interés; iii) aplicar la
reglamentacion existente para los pardmetros  a utilizar como
indicadores en las estaciones tanto en planos como en terrenos; iv) el
final del estudio, se debia obtener un inventario de las aguas
contaminadas y de las dreas mds aptas para la disposicion de residuos,
asi como la instalacidon de los piezdmetros para el monitoreo de las
aguas subterrdneas; v} capacitaciéon de empleados.

En lo que se refiere a las obligaciones contenidas en la propuesta presentada
por SIERRA MISCO S.A., se tiene que la misma no reposa en el expediente, por
lo que no es posible su andlisis.

El valor del contrato, de acuerdo con la cldusula segunda, seria
$1.092.000.410, los cuales debian ser pagados de la siguiente manera: 1) el 50%

25 Folio 45 yss ¢/no 5 ppal
2 Folio 48 y ss ¢/no 5 ppal
27 Folio 50 y ss ¢/no 5 ppdadl
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del valor del contrato, a titulo de anticipo, dentro de los 15 dias calendario a
la fecha de cumplimiento de los requisitos de ejecucion vy liquidacion del
contrato; y el otro 50%, se pagaria conforme a lo establecido en la propuesta
econdmica presentada por el Consultor “(Sierra Misco SA) folio T No. 58"

El plazo para la ejecucién del anterior convenio, seria de 12 meses, contados
a partir de la aprobacion de la Garantia Unica de Cumplimiento y el pago del
anticipo; ademds se dispuso, que el plazo de ejecucion del contrato podria
ser suspendido de comuUn acuerdo por las partes; y que dicho fiempo, no se
tendria en cuenta dentro de los 12 meses para readlizar el estudio
encomendado.

En la clausula séptima del referido convenio, las partes dispusieron la
designacién de un interventor del contrato, quien tendria a su cargo la
obligaciéon de aprobar los informes rendidos por el consultor, y emitir las
observaciones o sugerencias que creyera conveniente, para la correcta
realizacién del estudio. El interventor debia ser escogido por la entidad
confratante, es decir, CARDIQUE, designdndose para ello al INSTITUTO
COLOMBIANO DE PETROLEOS - ECOPETROL ICP.

En la cldusula octava y novena, se determind que el contrato de consultoria
se desarrollaria mediante la entrega de informes, en determinados plazos
establecidos en los términos de referencia y en la propuesta hecha por SIERRA
MISCO; ademas, se estipuld, que dichos documentos hacian parte integral
del confrato.

Las partes convinieron, en la cldusula quinta, que el contratista debia tomar,
dentro de los 15 dias siguientes a la suscripcidon del contrato, una pdliza de
cumplimiento la cual deberia cubrir los siguientes riesgos:

- Cumplimiento del contrato: equivalente al 20% del valor del contrato,
con una vigencia del término de ejecutoria del contrato (12 meses) mas
4 meses adicionales, a partir de la vigencia de la respectiva pdliza.

- Cadlidad del Estudio: 50% del valor del contrato, con vigencia de 2 afos
minimo contados desde la entrega del estudio.

- Pago de salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones de
personal: equivalente al 10% del contrato, con una vigencia de 3 afos.

- Buen manejo y correcta inversion del anticipo: por el 100% del valor del

contrato, con vigencia igual a la duracién del contrato y al término de
su liquidacion.
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En cumplimiento de la anterior obligacién contractual, el 20 de junio de 1997,
la empresa contratista tomd la respectiva pdliza exigida por la entidad
contratante, identificdndose la misma con el No D-AEQ0050, vy en la cual se
aseguraron los siguientes valores a favor de CARDIQUE (fl. 519 ¢/no 3 de
pruebas):

El valor de $218.400.082, por la garantia de cumplimiento del conirato,
desde el 20 de junio de 1997 hasta el 22 de octubre de 1998.

El valor de $546.000.205, por concepto de buen manejo del anticipo,
con vigencia del 20 de junio de 1997 hasta el 22 de junio de 1998.

- El valor de $109.200.041 por concepto de garantia por el pago de
salarios y prestaciones, con vigencia del 20 de junio de 1997 hasta el
22 de junio de 2000.

Garantia de calidad del estudio, por valor de $546.000.205, con
vigencia de 2 anos a partir de la fecha de entrega del estudio.

El 8 de julio de 1997, las partes involucradas en el contfrato 213 de 1997
suscribieron un OTRO S| al mismo, acordando reagjustar el precio de lo
convenido v fijarlo ya no en $1.092.000.410; sino en $1.000.000.000, debido a
que la disponibilidad presupuestal con la que contaba CARDIQUE era ese
valor y no el que se habia convenido en el contrato inicial (FL. 2 ¢/no 1y 510
c. 3 de pruebas). Adicionaimente, a folio 533 del cuaderno 3 de pruebas, se
observa un oficio de fecha 3 de julio de 1997, en el que la empresa contratista
le manifiesta a la Corporacion Autébnoma del Canal del Dique, que para
poder acceder a la disminucién del valor del confrato, debe ésta Ultima
entidad acceder al reemplazo del eqguipamiento que se utilizaria para el
estudio, en idéntico valor a la reduccidn gue se pretendia hacer. Ahora bien,
dentro del otro si firmado por las partes no quedd consignada tal peticion.

Debe advertirse, que si bien no existe constancia en el expediente que dé
cuenta de la fecha en la cual se aprobd la garantia Unica de cumplimiento,
para efectos de contabilizar el término de ejecucidn del contrato conforme a
lo establecido en la cldusula 3° del contrato, se observa que el 11 de agosto
de 1997, las partes suscribieron un acta de suspension del plazo en mencion,
manifestando que no era posible dar inicio a las labores del contrato de
consultoria debido a que CARDIQUE aln no habia culminado el proceso de
contrataciéon del interventor (fl. 10 ¢/no 1 ppal., y 508 c/no. 3 de pruebas).
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Conforme con el acta aportada al proceso?, el contrato en mencién fue
finalmente iniciado el 27 de agosto de 1997.

De acuerdo con lo expresado por las partes, se tiene que la empresa
confratista elabord y presenté 4 informes parciales, 1 informe final y 1 informe
complementario al informe final; y que, por la gestion realizada, CARDIQUE le
pagd al contratista el total de $904.655.000 a SIERRA MISCO, conforme reposa
en la certificacién emitida por el tesorero de la entidad confratante?.

Los anteriores pagos se discriminan asi:

Fecha Comprobante Valor cuenta Banco No. cheque
MM/DD/AA
B. Estado | C3428780
07/10/1997 045679730 $500.000.000 Bancafe F4206560
12/22/1997 1052/973! $75.000.000 Bancafe F4250970
01/28/1998 1173/983% $100.000.000 Bancafe F4274204
09/13/1998 2172/983% $104.655.000%4 Bancafe F4663044
10/06/1998 2255/983% $125.000.000 Bancafe F4679105
TOTAL $904.655.000

A folio 12 del expediente’s, se encuentra evidencia de un OTRO S, que
suscribieron las partes, el 22 de agosto de 1998, con la finalidad de ampliar el
plazo de ejecucidon del contrato por é meses adicionales a los 12 inicialmente
pactado, atendiendo la complejidad del estudio que se debia presentar por
parte del contratista; en dicha acta, se consigné ademds la obligacion de
SIERRA MISCO de ampliar la vigencia de la garantias Unica de cumplimiento.

El conirato 213 de 1997, fue suspendido nuevamente por voluntad de las
partes, el 11 de septiembre de 1998 (fl. 54 ¢/no 1 y 430 c. 3 de pruebas), en
razdn a la demora de CARDIQUE en el pago de los valores correspondientes
a los informes No. 3y 4.

En la mencionada acta las partes expusieron lo siguiente:

“"Considerando el contfrato No.213/97 {...) en ejecucidn por parte de Sierra Misco S.A., y
atentos a que se ha producido un atraso significativo en el pago correspondiente al 3er.

28 Folio 11 del ¢/no 1y 509 del ¢/no 3 de pruebas

2 Folio 88 del c/no ¢/no 5 ppal

30 Fl. 548 c. 3 ppdl

31FL 551 c¢. 3 ppal ibidem

32F. 552 c. 3 ppal ibidem

33 F., 555 ¢. 3 ppal ibidem

34 Nota: Corresponde a los pagos de los informes 3 v 4, en este pago, se canceld el valor de
$4.655.000 por concepto de intereses por mora en la cancelacion del informe No. 3.

35FL 557 ¢. 3

dc/no 1 ppaly 436 del c. 3 de pruebas

Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015

29



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
SENTENCIA No. /2017

Informe por parte de Cardique y que, como consecuencia de dicho atraso el Contratista
ha manifestado que se ha visto seriamente comprometido financieramente y ha roto su
ecuacién econdmica.

Las partes acuverdan y resuelven lo siguiente:

Suspender temporalmente la continuacién de las tareas, las que a la fecha se limitan al
informe Final por cuanto la empresa ha hecho enfrega de todos los informes anteriores
detallados en el Contrato.

Tan pronto como Cardique resuelva su situacion, producird el pago o cancelacion de los
importes detallados en el Contrato correspondientes al 3er. y 4fo. Informe, previa
aprobacion del ICP de este Ulfimo.

Cardique en virtud del vinculo contractual existente con la firma Sierra Misco S.A. y ante
el no pago oportuno de las obligaciones antes sefaladas, considera pertinente
reconocer de acuerdo con la ley, los intereses que se causen por dicha circunstancia tan
pronto se resuelva a través de que figura juridica se han de cancelar estas obligaciones.

Resuelto lo anterior el Contratista reanudara la ejecucion del Contrato sin perjuicio de los
acuverdos a que puedan llegar con posterioridad a la presente acta”.

En virtud de lo anterior, CARDIQUE le reconocié a la empresa contratista,
segun consta en el acto administrativo demandado y el comprobante de
egreso visible a folio 555 del ¢/no 3, el valor de $100.000.000 por la deuda de
los informes v $4.655.000 por concepto de intereses moratorios, por lo cual el
pago total de la cuenta se realizd por $104.655.000,00.

En lo que se refiere al desarrollo del contrato, se tiene que, segun el oficio
visible a folio 504 del C/no 3 de pruebas, Sierra Misco entregd el primer informe
parcial a CARDIQUE el 24 de septiembre de 1997, sin embargo en el
expediente no existe copia de dicho estudio, ni constancia de la fecha de
entrega de los otros informes, ni copia fisica de los mismos. Sin embargo, entre
las pruebas se advierten diversos informes técnicos, entre otros los nimeros 194,
195 y 196 de febrero de 1999, fecha en la que se presentd el informe final, en
los que CARDIQUE y ECOPETROL ICP ponen de manifiesto sus inconformidades
frente a los estudio realizado por SIERRA MISCO¥.

De acuerdo con lo expuesto por las partes en sus respectivos escritos de
demanda, se concluye gue, el informe final de consultoria presentado por
SIERRA MISCO, no fue aprobado, por lo que dicha enfidad se vio en la
necesidad de presentar un informe complementario al mismo, en el cual
realizaban aclaraciones a las dudas expuestas por el INSTITUTO COLOMBIANO
DE PETROLEOS - ECOPETROL ICP, como mds adelante se verd al estudio de
cada uno de los cargos formulados.

%7 Folios 275 a 284 357; 358; 360 c/no 2 de pruebas
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Finalmente, como quiera que, el plazo para la ejecucion del contrato de
consultoria concluyé el 11 de marzo de 1999%, |la Administracion,
representada por CARDIQUE, mediante Resolucion No. 421 de 1999%, decidio
liquidar unilateralmente el mismo, declarando el incumplimiento por parte de
SIERRA MISCO, haciendo efectiva la pdliza de calidad del estudio, y
ordenando la devolucién de los recursos pagados en exceso al contratista.

Al respecto, la parte resolutiva del mencionado acto administrativo dispuso:

PRIMERO: Liquidese unilateralmente el Contrato No. 213 de 1997 de conformidad con el
articulo 61 de la ley 80 de 1993, como en efecto se hace y declarase el incumplimiento
por parte de la sociedad SIERRA MISCO S.A, del Contrato No.213 de 1997, {...) por cuanto
el CONTRATISTA no ha cumplido cabalmente con el objeto del contrato de conformidad
con el alcance establecido en los términos de referencia y la propuesta presentada por
el CONSULTOR, y no sdfisfacer los requerimientos y observaciones formulados por la
interventoria en los documentos de evaluacién del informe Final y de la Informacién
Complementaria del Informe Final los cuales se anexan y hacen parte del presente acto
administrativo. Esta liquidacién unilateral se lleva a cabo en los siguientes términos:

6. Como se dijo en los considerandos, cabe destacar que el término de ejecucion del
contrato sufrié dos (2) modificaciones, habiéndose firmado el acta de iniciacion el 27 de
Agosto de 1997, se suscribié un OTRO §I al contrato el veintidds (22) de Agosto de 1998,
ampliando por seis (6] meses el plazo de ejecucion (hasta el 27 de Febrero de 1999} y
dentro de este Ultimo término se presentd una suspension por doce (12) dias el cual consta
en acta del 11 de Septiembre de 1998, venciéndose el término de ejecucién el once (11)
de marzo de 1999.

7. Laforma de pago se sefiald en la cldusula segunda del contrato asf:

- Un Anticipo del cincuenta por ciento (50%), pagaderos dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes al cumplimiento de los requisitos de ejecucion y legalizacion del
contrato.

- Elsaldo de conformidad con la propuesta econdmica presentada por el CONSULTOR,
contenida en el folio I, nUmero 58.

8. ElI Contratista de conformidad con el contrato, la propuesta y los términos de
referencia de la licitacién publica No 01-96, presentd para la aprobacion de la
interventoria los siguientes informes.

- Primer Informe: Fue aprobado por el IPC (Interventor] mediante comunicacion del
cinco (5) de Diciembre de 1997, TCP-CDQ-026-97" dirigida a CARDIQUE.

- Segundo informe parcial: Fue aprobado por el IPC (Interventor] mediante
comunicacion del once (11) de Febrero de 1998, 1CP-CDQ-08-98" dirigida a CARDIQUE.

- Tercer informe parcial: Aprobado por la interventora mediante carta del 11 de Junio
de 1998, 1PC-CDQ-08-98" dirigida a CARDIQUE,

% La duracion del contrato fue de 18 meses, a los cuales se les adicionan los 12 dias de
suspension en septiembre de 1998.
¥ Folios 455-460 C. 3 principal y Fl. 23-28 ¢ de p. |
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- Cuarto informe parcial: Fue aprobado por el IPC {interventor) mediante comunicacion
del dos (2) de Octubre de 1998, "ICP-CDQ-41-98" dirigida a CARDIQUE.

- Informe Final e Informe complementario al informe final: El informe Final fue entregado
en Febrero de 1999 y el Informe Complementario en Marzo de 1999, los que no fueron
aprobados y el contratista no dio cumplimiento a los requerimientos de la interventoria
par (sic) el cumplimiento satisfactorio del objefo contractual.

9. Por concepto del Confrato No.213 de 1997 se ha cancelado hasta la fecha la suma
de NOVECIENTOS CUATRO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL PESQOS
($904.655.000,00) M/CTE, por los siguientes conceptos:

CONCEPTO VALOR FECHA

ANTICIPO $500.000.000,00 JULIO 10/87 [fol.106)

1ER. INFORME PARCIAL $ 75.000.000,00 DICIEMBRE 22/97 [fol.106)
2DO. INFORME PARCIAL $100.000.000,00 ENERO 28/97 (fol 106).
3ER. INFORME PARCIAL $100.000 .000.00 SEPTIEMBRE 23/68

PAGO DE INTERESES POR MORA $4.655.000,00 SEPTIEMBRE 23/98
CUARTO INFORME PARCIAL $125.000.000,00 OCTUBRE 6/98

TOTAL $904.655.000,00

10.  Elinterventor EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS - ICP, no aprobd el informe final
y el informe complementario al mismo, y sefiald el incumplimiento del confrato por parte
de SIERRA MISCO SA, v en las evaluaciones a los informes indica inexistencia de
informacion, deficiencias, inexactitudes e imprecisiones en cuanto a los aspectos de
AGUAS SUPERFICIALES, AGUAS SUBTERRANEAS, CALIDAD DE AIRE, INSTALACION DEL
SOFTWARE ISC3, DEL BOSS ESPECIFICO PARA MAMONAL, DEL PROGRAMA MODFLOW Y
SIMULACION DE MAMONAL EN COMPUTADOR DE CARDIQUE, CORRIDA DE SIMULACION
DEL PROGRAMA MODLOW PARA MAMONAL, RECURSO AGUA SUPERFICIAL, RECURSO
AIRE, Y RECURSO SUELO Y AGUAS SUBTERRANEAS y que el proyecto se desarrolld en un
setenta por ciento (70%), segun el siguiente cuadro: {...)

11.  Teniendo en cuenta que el contrato se cumplié en un sefenta por ciento (70%), y
que esta Corporacién canceld a la firma SIERRA MISCO S.A. la suma de $90.000.000,00
(sic) que corresponden al noventa por ciento (90%) del valor del confrato, y $4.655.000,00
de intereses, teniendo El CONSULTOR derecho en relacién con el pago del valor del
contrato sélo ala suma de $700.000.000,00 segin el porcentaje de ejecucion del objeto
contractual, el CONTRATISTA debe reembolsar a CARDIQUE la suma de $200.000.000,00,
pagados de mds. Si la sociedad SIERRA MISCO S.A. no se allana al cumplimiento de la
devolucidn se acudird a demanda ante los estrados judiciales.

12. Se precisa que el CONTRATISTA sociedad SIERRA MISCO §.A., con el incumplimiento
del confrato_ha _causado peruicios a la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL
CANAL DEL DIQUE, consistentes en dafio emergente y lucro cesante, que como quiera
que el CONSULTOR incumplié con su obligacion de ampliar la vigencia de Ila pdliza que
garantiza_ el cumplimiento_del contrato, se hardn efectivos a fravés de las acciones
judiciales correspondientes si fuere necesario y mediante la exigencia de la cldusula
penal pactada en la cldusula DECIMA QUINTA, por un valor de $200.000.000.00

equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total del contrato y la exigibilidad a la

aseguradora MUNDIAL DE SEGUROS de la garantia de calidad del estudio por un valor de
$546.000.205,00. Lo anterior sin perjuicio de que el dano emergente y el lucro cesante

puedan ser objefo de una valoracion superior dentro de las acciones legales
correspondientes
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ARTICULO SEGUNDO: Hacen parte del presente acto administrativo todas las
evaluaciones readlizadas por la INSTITUTO COLOMBIANO DE PETROLEOS - ICP en
cumplimiento de sus funciones de Interventor del Contrato No. 213 de 1997, en relacién
con los informes parciales y finales presentados por SIERRA MISCO §.A., las aprobaciones
impartidas a los informes parciales y la no aprobacién del informe Final e Informe
Complementario al informe final y demds documentos que mencionan en este acto.

ARTICULO TERCERO: El presente acto administrativo se nofificard a la sociedad extranjera
SIERRA MISCO S.A. a través de la empresa TOBAR & TOBAR LTDA quien la representa
legalmente en Colombia y al representante legal de la ASEGURADORA MUNDIAL DE

SEGURCS. {...).

Como ya se expreso, la resolucidn en comento fue objeto de impugnacion,
tanto por la Compafia Sierra Misco%, como la Compania Mundial de
Seguros4t, sin que la administracion acogiera sus pedimentos.

Contra la anterior Resolucién, tanto la aseguradora como la empresa
contratista presentaron recursos de reposicion, los cuales fueron resueltos de
una manera desfavorable, mediante Resolucidn No. 0621 de 199942
notificada mediante edicto del 21 de enero de 200043,

PROCESQO 002-2001-01283-00 [SIERRA MISCO vs CARDIQUE)

5.6.2 Falta de competencia de la administracion para liquidar el contrato de
manera unilateral - no se agoté el tramite de la liquidacién bilateral - nulidad
por violacién del debido proceso — CARDIQUE no convocd a SIERRA MISCO
para liquidar el contrato.

La liguidacién de un contrato estatal44 supone un procedimiento mediante el
cual se realiza un corte o ajuste de cuentas definitivo, con el objeto de aclarar
y definir todo lo relativo al desarrollo de la relacién confractual, para con ello
determinar los qjustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar; dicha
actividad, tiene como propdsito hacer un ajuste final de cuentas y finiquitar el
negocio mediante el reconocimiento de saldos a favor de alguna de las
partes © de declararse a paz y salvo, segun sed el caso. En ese sentido, con la
liquidacion del contrato la relacidn negocial queda terminada y cerrada
definitivamente en lo que atafie al cumplimiento de las obligaciones que se
derivan del contrato para las partes, lo que implica la extincidon definitiva del
vinculo contractual.

40 Folio 55-67 ¢. 1 ppal.

41 Folio 28-32 ¢/no 4 ppal

42 Folio 123-141 C. 5 ppal

43 453 ¢/no 3 ppal

44 CONSEJO DE ESTADO- SECCION TERCERA. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO
GOMEL. Bogotda D. C, once (11) de marzo de dos mil cuatro (2004). Radicacion nimero: 11001-
03-26-000-2003-0022-01(25021)
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La figura en mencidn, se encuentra regulada por el art. 60y 61 de la Ley 80 de
19934, Estatuto de la Contratacién Estatal, los cuales, en su texto original,
exponen lo siguiente:

“Arficulo  60°.- De Su Ocurrencia y Contenido. Modificado por el art. 217, Decreto
Nacional 019 de 2012. Los contratos de fracto sucesivo, aquéllos cuya ejecucién o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demds que lo requieran, serdn objeto de
liquidacion de comun acuerdo por las partes confratantes, procedimiento que se
efectuard dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia
0. en su defecto a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro {4) meses siguientes a
la finalizacién del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acverdo que la disponga.

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

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

Para la liquidacion se exigird al contratista la extension o ampliacién, si es del caso, de la
garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio
suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general para avalar las obligaciones que
deba cumplir con posterioridad a la extincién del contrato.

“Articulo 41°.- De la Liquidacidn Unilateral. Si el contratista no se presenta a la liguidacion
o las partes no llegan a acuerdos sobre el contenido de la misma, serd practicada directa
y unilateraimente por la entidad y se adoptard por acto administrativo motivado
susceptible del recurso de reposicion”

De una lectura integral de los articulos franscritos, puede concluirse que, en
primera medida, la ley otorga a las partes las facultades para liquidar los
confratos, con base en los acuerdos existentes entre los dos extremos de la
relacién negocial. Es decir, que la forma normal de ferminacion de esa
relacion contractual serd la que de mutuo acuerdo logren las partes; caso en
el cual, se suscribird un acta en la que se pondrd fin a las reclamaciones de
cardcter econdmico y prestard mérito ejecutivo. Esa liquidacion de comun
acuerdo, no podrd cuestionarse salvo por vicios en el consentimiento o por
las constancias escritas que hayan quedado sobre puntos en los que no se
logrd arreglo.

En caso de que las partes no llegaren a ningun acuerdo sobre la liquidacion
del contrato, o que el contratista no se presente a la liquidaciéon, dandose el
vencimiento del plazo estipulado para ello, la Administracion podrd directa y
unilateralmente ordenar la liquidacion del mismo, dentro del término de los
dos (2) meses siguientes, mediante la expedicidn de un acto administrativo.

15 Se estudia sobre la base del texto original de los articulos 60 y 61 de la Ley 80/93 sin las
modificaciones y derogatorias infroducidas por los articulos 11y 32 de la Ley 1150 de 2007, en
atencién a que, para la fecha del caso que se estudia, (1997-1999), la Ley 1150/07 no se

encontraba vigente.
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En desarrollo de esta segunda alternativa, la ley no limita de manera alguna a
la Administracion para que, segln sus propias previsiones y cdlculos contables,
se pronuncie y resuelva sobre todos aquellos aspectos tendientes a liquidar el
contrato y por consiguiente finiquitar con ello la relacién contractual existente

entre las partes.

Debe tenerse en cuenta también, que en el evento en el que el contrato no
sea liquidado por las partes, o por la administraciéon individualmente, puede
acudirse ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa, solicitando tal
pretension, siempre y cuando no se haya vencido el plazo de dos anos
contados a partir de cudndo se vencié la oportunidad para realizar la
liguidacion unilateral.

En el caso bajo estudio, encuentra la Sala acreditado que el confrato de
consultoria No. 213/97, por cuya causa se demanda, se celebro el dia 27 de
junio de 19974, con una vigencia de 12 meses, que posteriormente fueron
ampliados en 6 meses mads, segun OTRO Si del 22 de agosto de 199847; en total
el término de ejecucion seria de 18 meses.

Que, de acuerdo con la cldusula décimo sépfima del contrato, lar partes
acordaron que la liquidacién se efectuaria en el término de 4 meses contados
a partir de terminacién del mismo, de comuUn acuerdo o unilateralmente
mediante acto administrativo debidamente motivado.

Conforme con el acta visible a folio 11 del expediente, el referido contrato
inicié su ejecucion el 27 de agosto de 1997, por lo que el plazo de los 18 meses
vencié el 27 de febrero de 1999. Sin embargo, como quiera que el contrato
en mencién fue suspendido por medio de acta del 11 de septiembre de
199848, hasta el 23 de septiembre de ese mismo ano4? (12 dias), el plazo de
ejecucion se extendidé hasta el 11 de marzo de 1999.

El 5 de agosto de 1999, CARDIQUE, empresa contratista en este asunto,
procedié a liquidar el contrato de consultoria, de manera unilateral,
argumentando que, entre otras cosas, se encontraba superado el término del
art. 60 de la Ley 80 de 1993, para llevar a cabo la misma de manera bilateral,
puesto que no se habia llegado a ningun acuerdo con el contratista quien no
habia colaborado con el cumplimiento del contrato ni con su liquidacién; vy, si
bien la Sociedad SIERRA MISCO presentd recurso de reposicidon censurando la
anterior decision, la enfidad puUblica decidi®é mantenerse en su posicidn
mediante Resolucidon No. 0621 de 1999.

46 Folio 6-8 c/no 1
Y Folioc12c/no 1
48 Folio 54 c/no 1

4 Informacion suministrada por SIERRA MISCO en el hecho No. 16 de la demanda. Fl. 187 ¢/no
1
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Por su parte, tanto el apoderado de la sociedad SIERRA MISCO, como el
apoderado de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGURQS, manifiestan a esta
Corporacién que debe declararse la nulidad de los actos administrativos antes
mencionados, teniendo en cuenta que la entidad pUblica omitié efectuar la
liquidacion bilateral a la que hace alusion la ley 80 de 1993, Sostuvieron en su
oportunidad, que la administracion tenia la obligacién de nofificar
formalmente al conftratista sobre el inicio de la etapa de liquidacién, de tal
manera que lo invitara a presentar vy justificar los créditos que éste creyera
tener a su favor, con el objeto de desplegar los mayores esfuerzos para que
ambas partes lleguen a un acuerdo.

Censuran las empresas accionantes, que esta etapa fuera completamente
omitida por CARDIQUE; lo que a su parecer genera una incompetencia
material de dicha entidad para proceder a liquidar unilateraimente el
Contrato.

Para resolver el caso anteriormente planteado, se hace necesario determinar,
en primera medida, si los términos establecidos por las partes o la ley, para
efectos de llevar a cabo la liquidacion del contrato, son plazos perentorios o
no; de tal manera que se pueda establecer si la administracion estd obligada
(0 es la Unica obligada) a convocar al contratista para efectos de redlizar la
citada liquidacién, de tal manera que solo nazca la posibilidad de efectuar la
liquidacion unilateral, cuando el contratista no se presente a la liquidacion o
no se llegue a ningun acuerdo.

Al respecto, es importante exponer, que el tema de la competencia de la
administracion para liguidar el contrato estatal ha sido ampliamente
estudiado por el Consejo de Estado, quien ha variado en diferentes ocasiones
su posicion en lo que se refiere a la perentoriedad o no de los términos para
realizar la misma.

Debe tenerse en cuenta, como referente histérico, que el Decreto-Ley 222 de
1983 no previd plazo legal alguno en el que debia agotarse etapa de la
liquidacion del contrato, razén por la cual el Consejo de Estado por via
jurisprudencial se ocupd de esclarecer el tema, determinando que la
liquidacion bilateral debia realizarse dentro de os 4 meses siguientes a la
finalizacién del contrato, y la liquidacién unilateral debia realizarse dentro de
los 2 meses siguientes al vencimiento del primer plazo mencionado°.

50 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de diciembre de 1989. M.P. Gustavo
de Greiff Restrepo.
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En lo que se refiere a la perentoriedad o no de los plazos para realizar la
liquidacion, el Alto Tribunal Administrativo se inclind por la tesis de que dichos
términos no precluian.

Posteriormente, en la sentencia del 3 de mayo de 1990 - radicado 2.950, la
Seccién Tercera del Consejo de Estado precisé que el procedimiento para la
liquidacion del contrato debia cumplirse en un plazo perentorio de seis (6)
meses, los cuales debian contarse a partir del vencimiento del plazo
convencional, asi: cuatro (4) meses para la liquidaciéon por mutuo acuerdo y
dos (2) para efectuar la liquidacién de manera unilateral, por parte de la
Administracion.

En el afio 1995, la Seccién Tercera de la Corporacion volvié a cambiar su
posicidn acogiendo la tesis inicialmente planteada y concluyd gque el plazo
previsto por via jurisprudencial para que la Administracion liquidara
unilateralmente el contfrato no era de ninguna manera perentorio, es decir
que bajo esa éptica era posible liquidar bilateral o unilateralmente el contrato
aun cuando se hubiesen vencido los plazos jurisprudenciales, siempre que
dicho procedimiento se adelantara antes del vencimiento del férmino previsto
por la Ley para el ejercicio de la accién contractual o siempre que no se le
hubiese notificado el auto admisorio de la demandas!.

A pesar de lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en concepto nUmero 1453 del 6 de agosto de 2003, se apartd de la postura
jurisprudencial a la que acaba de hacerse referencia y afirmd que a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998 que reformd el literal d) del
numeral 10 del arficulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo, los
términos para efectuar la liguidacion del confrato eran perentorioss2,

Esta Ultima posicion, fue recogida por la sentencia del 4 de diciembre de 2006,
en la que la Seccidn Tercera planted, o siguiente:

51 Ver Consejo de Estado, Seccidn Tercera: sentencia del 6 de julio de 1995, Rad. No. 8.12¢;
sentencia del 30 de mayo de 1996 Rad. No. 11759; sentencia del 13 de julio de 2000 Rad. No.
12513; sentencia del 22 de junio de 2000 - Rad. No. 12723; sentencia del 16 de agosto de 2001
- Rad. No. 14384,

524 . Los férminos legales para efectuar la liquidacién del contrato tienen el cardcter de
preclusivos, pues vencidos los previstos para hacerla de mutuo acuerdo - ella deberd llevarse
a cabo “a mds tardar” antes del vencimiento de los cuatro meses a que se refiere el articulo
60 de la ley 80 - o para practicarla unilateralmente, la administracién pierde la competencia
para liquidario y se abre paso tal procedimiento Unicamente por via judicial, en los términos
sefalados ( art. 44, numeral 10, ordinal d) ley 446 de 1998). {...)

3.y 4. Sila liquidacién del contrato no se efectia por mutuo acuerdo, o la administracién no
la practica unilateraimente, ésta pierde competencia para adelantar tal trdmite. Toda
liquidacion que se efectie una vez la administracién ha perdido la competencia o por fuera
del término de caducidad, vicia la actuacion. Los términos se contabilizan en lo forma
seAalada en la parte motiva™.
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“(...)

En cuanto a la oportunidad que las normas hoy en vigor establecen para el ejercicio de
las facultades con que cuentan las entidades estatales para adoptar la liquidacién
unilateral, cabe sehfalar que esa materia se encuentra regulada en la citada lefra d) del
numeral 10 del arficulo 136 del C.C.A., segun su contenido a la Administracion se le
concede un plazo legal de dos (2) meses para adoptar la liquidaciéon unilateral, término
que empieza a correr a partir del vencimiento de aquél convenido por las partes para la
liquidacidn bilateral o, a falta de tal plazo convencional, a partir del vencimiento del plazo
de los cuatro (4) meses que el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 consagra, de manera
supletiva, para ka liquidacion bilateral o conjunta.

Ahora bien, si la entidad estatal contratante no efectia la liquidacién unilateral denfro del
mencionado término de dos (2) meses, siguientes al vencimiento del plazo acordado o
legalmente establecido para la procedencia de la liquidacién conjunta, ha de concluirse
que aquella pierde su competencia por razén del factor temporal -ratione temporis-,
puesto que el aludido plazo legal de dos (2) meses es preclusivo en Ia medida en que la
propia ley consagra una consecuencia en relacidén con su vencimiento, consistente en
trasladar dicha competencia al juez del contrato y autorizar entonces al respectivo
inferesado -que podrd ser la propia entidad contratante o el particular contratista-, para
que a partir del vencimiento de dicho plazo pueda demandar la redlizacién de la
liquidacién ante el juez del contrato, de conformidad con el texfo la norma en cita [parte
final de la letra d) del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A.], que a la lefra reza:

... Sila administracion no o liquidare durante los dos (2) meses siguienfes al vencimienfo
del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el
interesado podrd acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a
mds tardar dentro de los dos (2) afos siguientes al incumplimiento de la obligacién de
liquidar;”.

La anterior, fue la tesis manejada por el Consejo de Estado, hasta tanto se
expidid la Ley 1150 de 2007, en cuyo articulo 11, se contempld que:

“Arficulo 11. La liquidacion de los confratos se hard de mufuo acuerdo denfro del termino
fiiado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o denfro del que acuerden las
partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizard dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a la expiracién del término previsto para la ejecucion del
contrato o a la expedicién del acto administrativo que ordene la terminacién, o o la
fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacién previa noftificacidon

o convocatoria que le haga la enfidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su
contenido, la entidad tendrd la facultad de liquidar en forma unilateral denfro de los dos
(2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacién, la misma

podré ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento

del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acverdo o unilateralmente,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A...". (Resalta la Sala).

La norma anteriormente transcrita, zanja la discusion surgida en cuanto a la
competencia para proferir la liquidaciéon del contrato estatal, ya sea de
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comun acuerdo, o de forma unilateral, al prever que la misma se puede
realizar dentro del plazo de los 6 meses siguientes a la expiracion del término
previsto para la ejecucién del contrato, la expedicion del acto administrativo
que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la disponga; o, en
cualquier tiempo, siempre y cuando esté dentro del plazo de caducidad
dispuesto en el art. 136 del CCA.

Adicionalmente, la Ley 1150 de 2007, agregd un ingrediente normativo nuevo
a la legislacién vigente, pues dispuso que la administracién solo quedaba
facultada para realizar la liquidacién de manera unilateral cuando “el
contratista no se presente a la liquidacion previa notificacién o convocatoria
que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su
contenido, cosa diferente alo que se enconfraba dispuesto en el texto original
del art. 61 de la Ley 80 de 1993, pues en esa oportunidad solo se requeria que
el contratista no se presentara o que no hubiera acuerdo entre las partes, es
decir, en aquella eventualidad no se ponia en cabeza de la entfidad publica
la obligacién de convocar al confratista para hacer la liquidacion bilateral,
solo se exigia que éste no se presentara.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 31 de agosto de 1999
expuso:

A falta de disposicion legal, la jurisprudencia de esta Corporacion habia establecido el
criterio segun el cual el término mdximo plausible para que se liquidara un confrato es de
seis meses contados a partir de sy vencimiento, gsi; dos meses parg que el contratista
aporte lg_informacion v la documentacion pertinente, dos para liquidarlo de comun
acuerdo y dos para que, en ausencia de gcuerdo, la entidad confratante procediera g
liquidarlo unilateralmente, so pena de correr con los perjuicios gque la omision pudiera
ocasionar al contratista y que éste pudiera reclamarios por la via jurisdiccional. Del
articulo 136 del C.C.A. modificado por el art. 44 de la ley 446 de 1998 en el numeral 10
literal d) se deduce que, en primer lugar, la liquidacién contractual deberd realizarse de
comun acuerdo, dentro del plazo convenido por las partes en el contrato o por fuera de
él o sefialado en los pliegos de condiciones o términos de referencia (art. 60, ley 80 de
1993). Si dicho plazo no se convino o se dejé de senalar en Ios pliegos de condiciones o
en los términos de referencia, la ley {art. 60 citado) establece uno de cuatro meses para
liquidar bilateralmente el contrato. $i la liquidacién bilateral no se hace porgue no se

intenta o porque fracasa, sobreviene la obligacién de la entidad estatal de liquidarlos
unilateralmente, funcién que se debe cumplir, por regla general, dentro de los dos meses

siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto, del fijado
porla ley (ars. 61, ley 80 de 1993 y 44, ley 80 del 1993, ley 446 de 1998).

En el caso bagjo estudio, se tiene que, el contrato 213 de 1997, finalizd su
gjecucion el 11 de marzo de 1999; por lo que, de acuerdo con el art. 60y 61
de la Ley 80 de 1993, las partes contaban hasta el 11 de julio de 1999 para
liguidarlo de manera bilateral, y Ia administracidén, tenia plazo hasta el 11 de
septiembre de la misma anudlidad para redlizar la liquidacidén de manera
unilateral, surtiéndose la misma el 5 de agosto de 1999
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Advierte la Sala que en el expediente no se encuentra ninguna prueba que
indique que CARDIQUE haya convocado a la sociedad SIERRA MISCO SA.,
para realizar la liquidacion bilateral del contrato, sin embargo, tampoco se
observa que la empresa contratista haya realizado gestiones tendientes a
lograr dicha liquidaciéon o haya solicitado a la administracion la realizacion de
la misma, por el contrario, lo que se observa es que aun, con posterioridad al
vencimiento del plazo de ejecucién del contrato, se siguieron desarrollando
actividades tendientes a darle cumplimiento al mismo, como se evidencia en
el acta de enfrega de fecha 30 de marzo de 1999 (fl. 88 c/no 1 principal), y
Sierra Misco, aln en septiembre del ano 1999, presentd cuentas de cobro para
el pago del valor restante del contrato ($100.000.000), asi como reclamaciones
del rompimiento del equilibrio contractual.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, es importante resaltar que si
bien es cierto que conla Ley 1150 de 2007, se introdujo una modificacién a los
arts. 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, en cuanto establecié como obligatorio que
la administracion notificara al contratista de la oportunidad para llevar a cabo
la liquidacion bilateral del contrato, lo cierto, es que dicha exigencia no se
encontraba consignada en la Ley 80, por lo tanto, no puede concluirse que
para la época en la gue termind la ejecucion del contrato, Cardique tuviera
el deber de iniciar un determinado procedimiento para la liquidacion del
mismo, pues la iniciativa de adelantar tales gestiones podian provenir de
cualquiera de las partes.

En ese sentido, tal y como lo expone la sentencia del 31 de agosto de 1999,
antes transcrita, en el evento en el que las partes no se avengan a liquidar
bilateralmente el contrato, o que fenezca el plazo estipulado en la norma sin
que se lleve a cabo esta etapa, puede la administracion hacer uso de sus
facultades y liquidar unilateralmente el contrato. Ello, sin embargo, no es
obstdculo para que las partes contratantes intenten realizar la liquidacion
bilateral, pues como se expuso anteriormente en esta providencia, los plazos
determinados para tal fin no son perentorios y por ende la liquidacion puede
llevarse a cabo hasta vencido el plazo para demandar ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa (posicién acogida por el Consejo de Estado entre
1995 y 2003, periodo en el que el contrato se ejecutd).

Ahora bien, lo anterior no implica que, después de vencido el término de
liquidacion de comUn acuerdo, la administracién tenga el deber de convocar
necesariamente al contratista para la liquidacién, pues la posibilidad de llevar
a la cabo tal actuacién pasaria a depender de la voluntad de las partes;
pudiendo la entidad publica, hacer uso de sus derechos y liquidar
unilateralmente el contfrato en el plazo de los 2 meses de que habla el art. 61
de la Ley 80 de 1993.
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En consecuencia, como quiera que el término para liquidar de manera
bilateral el contrato No. 213 de 1997 se encontraba vencido, puesto que ya
se habian superado los 4 meses acordados por las partes en la cldusula
décimo séptima del mismo, CARDIQUE se enconifraba facultado para
efectuar la liquidacién unilateral del mismo, y no existe la falta de
competencia alegada por la sociedad SIERRA MISCO.

5.6.3. Falta de competencia de CARDIQUE para declarar el incumplimiento del
contrato.

En el presente asunto, se advierte que CARDIQUE decidié declarar el
incumplimiento de SIERRA MISCO, puesto que de acuerdo con los informes de
interventoria presentados por ECOPETROL ICP, el contrato solo se desarrollé
en un 70% de lo acordado; ya que ni en el informe final de consultoria, ni su
complementario, reunia las caracteristicas establecidos en los términos de
referencia, halldndose en los mismos una serie de falencias e inexactitudes en
la informacién suministrada, ademds de que no se habia realizado una
entrega completa de la documentacién que componia el estudio.

Con fundamento en lo anterior, la entidad pUblica contratante en Resolucion
0421 de 1999, decidié declarar el incumplimiento del contrato y hacer efectiva
la garantia de calidad de los estudios.

SIERRA MISCO argumenta, que el acto administrativo por medio de la cual se
declaré el incumplimiento de las obligaciones del contratista, es nulo ya que
CARDIQUE carecia de la competencia rationae temporis para ello, en razén
a que el contrato ya se encontraba vencido y, para que se pueda declarar el
incumplimiento, el contrato debe estar vigente.

Para la Sala, no es posible atender el razonamiento hecho por el confratista
en este evento, como quiera que el Consejo de Estado ha expuesto que si es
posible para la administraciéon declarar el incumplimiento del contrato
después del vencimiento del plazo dispuesto para su ejecucion, siempre vy
cuando, no se haya liquidado.

Al respecto, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 9 de
marzo de 2000, expuso:

Ya en vigencia de la Ley 80 de 1993, la Sala refiréndose a la competencia temporal
de la administracion con respecto al ejercicio de sus poderes exorbitantes y
concretamente Jlos sancionatorios, en la sentencia del 13 de septiembre de 1999,
expediente No. 10.264, precisd hasta cudndo puede Ia administracién hacer uso de
dichos poderes, de la cual se resaltan los siguientes apartes:

En este orden de ideas, debe precisarse que dentro de los plazos para la ejecucion del
contrato_existe uno v con sequridad el de mavor importancia vy es aquél que
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corresponde a la terminacién definitiva de la obra, o g la enfrega del ditimo suministro
o del estudio o disefio gue se ha confiado, momento en el cual la administraciéon podrd
igualmente, como lo venia haciendo durante la ejecucién del contrato, evaluar el
cumplimiento del contratista parg poderle recibir a satisfaccién, puesto que es una
exigencia del inferés publico que el colaborador privado cumpla sus prestaciones
conforme_al ritmo previsto en el programa y_con sujecién a las _especificaciones
técnicas_establecidas en el conirato. En el evento de que el contratista no_haya
cumplido cabalmente, vale decir, porque entrega lg obra inconclusa o se presentan
faltantes o _se requiere de reparaciones, Ia_administracion podrd hacer valer sus
poderes sanciongtorios de acverdo con la magnitud del incumplirmiento.,

Es verdad que vencido el plazo del confrato éste se coloca en la etapa de liquidacion

pero no resulta razonable sostener que en esta fase Ia administracion no pueda hacer
Uso de sus potestades sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo
del contrato es cuando la administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento y de
manerqg especial definir si éste es satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud
de los atrasos en que incurrié el contratista.

En conclusion, cuando el contratista de la administracién no cumple dentro del plazo
esfablecido en el contrato, es precisamente el vencimiento del plazo el que pone en
evidencia su incumplimiento y es este el momento en el que la administracién debe
calificar la responsabilidad que le incumbe al contratista, de manera que si lo fue por
motivos Unicamente imputables a él que no encuentran justificaciéon, debe sancionar
su incumplimiento,

De igual manera, la sentencia del 18 de marzo de 2004 expone:

En cualguier tipo de contrato que celebre la administraciéon publica, se establece un
plazo, de conformidad con su objeto, en el cual el contratista debe cumplir con su
obligacién principal (construir la obra, entregar los suministros, efc.) y una vez vencido
la administracién podrd ejercer sus potestades sancionatorias frente al incumplimiento
del contratante. De manera que el vencimiento del plazo previsfo en el contrato sin
que el contratista haya satisfecho sus prestaciones o las haya atendido tardia o
defectuosamente, configura el incumplimiento contractual.  (...) En el régimen
contractual anterior al previsto por la ley 80 de 1993, la administracion publica podia
sancionar al contratista por incumplimiento durante la vigencia del contrato. {...) Con
la expedicién de la ley 80 de 1993, vy frente al art. 14, que no contempld las multas y la
declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la cldusula penal, entre los
poderes excepcionales que podian ejercer las entfidades estatales, la jurisprudencia
de la seccion definié que dichos medios no desaparecieron de la contratacion estatal.
Asi, al examinar el alcance del art. 14 de la ley 80 de 1993, la sala considerd, en lo
referente a la cldusula de multas, que estipularias en el confrato no comportaba
ninguna exorbitancia, en tanto las mismas son propias del derecho comdn, estdn
previstas en los articulos 1592 del Cédigo Civil y 867 del Codigo de Comercio y por
consiguiente, son aplicables a la contratacién estatal por expresa remision del articulo
13 del Estatuto Contractual.  Segun esas disposiciones, las partes de un contrato
pueden establecer obligaciones con cldusula penal, definida porlaley como "aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la
obligacién principal” (Art. 1592 citado). (...) También fue mofivo de precision
jurisprudencial la competencia “ratione temporis” para el ejercicio de los poderes
excepcionales o exorbitantes que posee la enfidad estatal para el control y direccion
del contrato, al seAalar que la administracion puede declarar el incumplimiento del
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contratista lueqgo de que hubiera vencido el plazo contractual, como medida
orientada a hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria cuando aquél no hubiere
ejecutado Ia totalidad de las prestaciones a su cargo y podia ejercitar otros de sus
poderes sancionatorios hasta tanto el contrato no se_hubiera liquidado, en razon de
que la liquidacién estd comprendida dentro de la vigencia del conftrato. Por dltimo, ha
precisado la sala, que el acto que expide la administracién publica con el fin de hacer
efectiva alguna de las garantias que presté el confratista para amparar el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, no es en estricto senfido el ejercicio
de una potestad exorbitante en la actividad confractual, como quiera que el acto es
la forma de acreditar el siniestro y de integrar con la pdliza el titulo ejecutivo, en los
términos del art, 68 del C.C.A"33.

En un caso parecido al que hoy se estudia, el Consejo de Estado, mediante
sentencia del 9 de julio de 2014, expreso:

“(... ) El Tribunal atina al seAalar que en el presente asunto la Entidad contratista si
ostentaba la competencia para declarar el incumplimiento del contratista para hacer
efectiva la cldusula penal pactada ya habiendo vencido el plazo de ejecucion del
contrato pero antes de su liquidacion. En efecto, en el asunto que aqui se revisa por la
via de la apelacion aparece que para la fecha en que el demandado expidio la
Resolucion No. 0088 de 1999, por medio de la cual declard el incumplimiento del
contrato, esto es el 6 de agosto de 1999, aun ostentaba la competencia para ello,
pues atn no habia fenecido el termino para liquidarlo, tal como se pasa a exponer.

De las pruebas allegadas se tiene que el contrato que dio lugar a ésta cuestion litigiosa
se celebrd el 17 de junio de 1998 (fls. 18 a 22 del C. No. 1), cuyo objeto consistio en la
ejecucién de obras de estabilizacién del talud inferior en el PR20 + 800 mts. de la
carretera Tumaco- Pedregal, framo Junin Pedregal, con un plazo inicial de 3 meses
contabilizados a partir del acta de iniciacién (fl. 19 del C. No. 1). Que por medio del
contfrato adicional No. 17-001 del 28 de septiembre de 1998 dicho plazo se prorrogé
por 30 dias mdas contabilizados a partir del 1° de octfubre de ése mismo afno (fl. 23 del
C. N° 1), que a través del contrato adicional No. 17-002 del 20 de octubre de 1998 se
promogd 45 dias mdas contabilizados a partir del 1° de noviembre de 1998 (fl. 25 del C.
No. 1) y que a través del contrato adicional No. 17-003 del 14 de diciembre de 1998 se
prorrogd por 2 meses y 10 dias mds contabilizados a partir del 16 de diciembre de 1998
(fl. 27 del C. No. 1).

En éste orden de ideas se tiene que tal como lo afima el Tribunal de primera instancia
el vencimiento del plazo del contrato acaecié el 26 de febrero de 1999, pues si bien no
se especificé la forma en que se contabilizarian las prérrogas en dias, éstas se
contabilizaron dias calendario. En la CLAUSULA DECIMA QUINTA, se acordd que las
partes liquidarian el contrato con sujecion a las reglas previstas en los articulos 60 y 64
de la Ley 80 de 1993 (fl. 21 del C. No 1). Por consiguiente, la entfidad demandada
contaba con un término de 4 meses para llevar a cabo la liquidacidn bilateral, es decir
hasta el 26 de junio de 1999, y como ésta no se pudo realizar de esa manera, la entidad
contaba con 2 meses mas para practicar la liquidacion unilateral, es decir hasta el 26
de agosto de 1999,

Asilas cosas, para la Sala es claro que el cargo de incompetencia de la administracién
para declarar el incumplimiento se torna improcedente, pues para la fecha en que el

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. CP: RICARDO
HOYOS DUQUE. Bogotd, D.C., sentencia del 18 de marzo de 2004
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demandado profirid la Resolucién No. 0088, esto es el 6 de agosto de 1999, ain no

habiga fenecido el término para llevar a cabo la liquidacién unilateralss,

Se tiene entonces, que la administracion puede declarar el incumplimiento del
contrato aun después de fenecido el plazo para que el mismo sea ejecutado,
siempre y cuando no haya precluido la oportunidad para efectuar la
liguidacidn unilateral; en atencién a que, precisamente, cuando se acaba o
finiquita el plazo para ejecutar el objeto contractual, el Estado puede hacer
un balance general sobre las obligaciones confractuales y declarar el
incumplimiento parcial o total si es del caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es procedente acceder a declarar
probado este cargo de nulidad.

5.6.4. Cumplimiento de las obligaciones de SIERRA MISCO (Silencio
administrativo positivo) - incumplimiento de CARDIQUE por no pagar a tiempo
los informes - incumplimiento en el pago de inlereses de mora -
Incumplimiento de CARDIQUE en los compromisos asumidos en el OTRO §i al
Contrato No. 213-97 del 8 de julio de 1997

Dispone el art. 13 de la Ley 80 de 1993, que los contratos estatales se rigen por
las normas civiles y comerciales pertinentes, segin sea la naturaleza de las
partes y del vinculo contractual surgido entre ellas; de manera, que es en tales
disposiciones donde debe encontrarse la esencia juridica de la forma como
los contratantes han de cumplir las obligaciones que han contraido en virtud
del contrato y las consecuencias de su incumplimiento.

Por regla general, las obligaciones contractuales tienen como contenido
esencial de dar, hacer o pagar (dare, facere o praestare) que, a su vez, fienen
una contraprestacién que las hace equivalentes, de manera que al ser
cumplidas unas y otras, es posible declarar extinguido el vinculo obligacional
surgido entre los contfratantes. No obstante, cuando una de las partes no
reagliza la conducta o acto a que se ha obligado se configura el
incumplimiento contractual que da lugar a la efectividad de la clausula
resolutoria implicita en todos los contratos, o a la reclamaciéon de
cumplimiento de la obligacién insoluta con el reconocimiento de los perjuicios
que se hayan causado al contratante cumplido (Art. 1546 C.C.)

En el contrato estatal, el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por las
partes tiene un tratamiento diferente, dependiendo de cudl sea la parte
incumplida, pues sus consecuencias serdn otras si el incumplimiento proviene
del contratista, ante quien el Estado podrd ejercitar las facultades
excepcionales de la Ley 80 de 1993 a fin de asegurar la correcta ejecucion

54 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Mp: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA. Sentencia del ¢ de julio de 2014.
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“earoe
del contrato, mientras que, si la parte incumplida es la administracion, el
contratista estd facultado para invocar a su favor la condicion resolutoria a
que antes se ha hecho mencién; esta potestad también la tiene la
administracién.

Siguiendo la regla general, ninguno de los contratantes puede reclamar el
cumplimiento de lo pactado, si antes no se allana a cumplir las obligaciones
a su cargo, como lo establece el art. 1609 del C.C., al consagrar la excepcion
del contrato no cumplido o exceptio non adimpleti contractus como es mas
conocida por la doctrina; lo que quiere decir que, ante el reclamo judicial de
cumplimiento de las obligaciones contractuales, le corresponde a la parte
cumplida demostrar que ha dado cabal observancia a las cargas que le
competen, en tanto que, su contraparte se ha abstenido de actuar en la
misma forma. Ello encuentra respaldo en el art. 177 del C.P.C., contentivo de
las reglas que informan el principio de la carga de la prueba, de manera que,
el confratante cumplido deberd probar en juicio el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que persigue.

SIERRA MISCO, para efectos de demostrar el cumplimiento de las obligaciones
contratadas y poder exigir la indemnizacién por el incumplimiento de
CARDIQUE, argumenta que existe silencio administrativo positivo en relacién
con la aprobacién del Informe final y el Informe Complementario del mismo,
como quiera que en la propuesta, que hace parte del contrato, se establecié
que los informes debian ser aprobados por CARDIQUE dentro de los 15 dias
siguientes a su presentacion. Asilas cosas, el informe final fue presentado para
su aprobacién el 3 de febrero de 1999 y el informe complementario fue
presentado el 23 de marzo de 1999, y la entidad publica contratante no los
aprobd dentro de los 15 dias antes mencionados, ni se pronuncié dentro del
término de tres (3) meses siguientes a la enfrega de los mismos, entendiéndose
gue surtié efectos el silencio administrativo positivo (numeral 16 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993), y por lo tanto, los informes fueron aprobados.

En primer lugar, la Sala, reitera lo manifestado en el acdpite de hechos
probados, en el sentido de que la propuesta no se acompand al proceso, a
pesar de ser parte del confrato, por lo que, ante su ausencia de la misma, no
puede hablarse de silencio administrativo positivo. Adicionalmente, esta figura
es de creacion legal, por el cardcter excepcional de la misma, y no puede ser
de creacién convencional.

Ahora, en relacion con la falta de respuesta dentro de los tres meses siguientes
a la presentacion del informe final y complementario, que tfiene por objeto
que se declare las consecuencias del numeral 16 del art. 25 de la Ley 80/93;
advierte la Sala que, a folio 26% del expediente, se encuentra el “ACTA DE

S5 ¢c/no 1 principal
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REUNION No. 01-99" del 3 de febrero de 1999, en la cual se hace entrega
formal del informe final del estudio contratado, sin embargo, conforme a lo
expuesto por las partes en sus intervenciones, dicho informe no fue aprobado,
y de ello existe constancia en el expediente a folio 360 del c/no de pruebas
No. 2, en el que se explica que el 23 de febrero de 1999 se llevd a cabo la
reunion técnica de seguimiento al proyecto “Estudio para la caracterizacién
y Evaluacién de la calidad ambiental, de los recursos aire, agua y suelo del
drea de influencia de la zona industrial de Mamonal - Cartagena de Indias”
en la cual se concluyd que el informe no cumplia con los alcances
establecidos en los términos de referencia.

Segun lo expuesto por SIERRA MISCO, dicha empresa presentd un nuevo
informe “complementario” al informe final, el cual fue entregado el 23 de
marzo de 1999, a la empresa contratante sin que estd se pronunciara al
respecto dentro de los 3 meses siguientes. A pesar de lo anterior, evidencia
este Tribunal que no es posible declarar el silencio administrativo positivo en las
condiciones que exige la empresa contratista, foda vez que cuando se
presentd el citado informe complementario, ya el plazo de ejecucion del
confrato se encontraba vencido y la norma que contempla el silencio
administrativo positivo, el numeral 16 del art. 25 de la Ley 80 de 1999, prescribe
lo siguiente:

“En lgs solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucidn del contrato, si la entidad
estalal no se pronuncia dentro del término de ires (3) meses siguientes, se entenderd que

la_decision es favorable a las pretensiones del solicitante en virfud del silencio
administrativo positivo {...)";

Lo anterior indica, que el silencio administrativo positivo, conforme o
contempla la Ley 80 de 1993, es aplicable Unicamente para las solicitudes
presentadas dentro del plazo de ejecuciéon del contrato; y, de acuerdo con lo
expuesto por SIERRA MISCO, el informe complementario al informe final fue
presentado por fuera de dicho plazo, pues el contrato vencié el 11 de marzo
de 1999 y Sierra Misco manifiesta que presentd el referido estudio
complementario el 23 de marzo de 1999, es decir, se pretendia dar
cumplimiento cabal a las obligaciones del contrato con posterioridad al
vencimiento del plazo de ejecucién, cuando en realidad lo entregd el 30 de
marzo de 1999, segun acta que reposa en el expediente (fl. 327 c. 2 de
pruebas)

Por otra parte, debe exponerse, que en el expediente no existe prueba que
dé cuenta del contenido de los informes entregados por Sierra Misco (ni del
informe final ni del complementario), para ejecutar el “estudio para la
caracterizacién y Evaluacién de la calidad ambiental, de los recursos aire,
agua y suelo del drea de influencia de la zona industrial de Mamonal -
Cartagena de Indias”, pues solo se hallan registros de los informes presentadas
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lc‘q poys GO
por la inferventoria, en los cuales se evalian los mismos y se realizan
observacionessé.

De igual manera, se encuentran los informes técnicos 196, 195y 194 fechados
entre el 24 y 26 de febrero de 1999, en el que CARDIQUE, da cuenta de las
inconformidades frente a las capacitaciones brindadas por la empresa
contratista en cumplimiento de las obligaciones del contrato 213 de 1997.

En las referidas actas se deja constancia de lo siguiente:

“el Junes 22 de febrero de 1999 se asistié al curso de induccion e instalacion del programa
BOSS en el computador del laboratorio de Cardique, por parte de la firma Sierra Misco. Al
evento asistieron los funcionarios del Instituto Colombiano del (ICP), FERNANDO QUINTERO
Y LUIS E. ORTIZ, por parte de Sierra Misco WILLIAM DAICHARD! y ALBERTO CHAIA (expositor)
y los abajo firmantes por Cardique.

De acuerdo con las explicaciones del sefior CHAIA, el programa se encontraba instalado
en el computador de Cardique, sin embargo en el momento de las explicaciones no se
pudo correr el programa. De igual forma el sefior Chaia no contestd satisfactoriomente
la mayoria de las preguntas realizadas por los asistentes”s7,

“Ellunes 22 de febrero de 1999 se asistio a la presentacion delinforme final |...). El expositor
ALBERTO CHAIA. De la firma Sierra Misco en su intervencidn hizo referencia, en un cuadro
de dindmica de sistemas, la contaminacion de los recursos (calidad de aire, calidad de
suelo de agua superficial y subterrdnea) en una forma muy general. (...] Durante la
exposicion no se hizo presentacién de datos tabulados, ni mucho menos andlisis de
resultados con sus respectivas conclusiones”38,

Se advierten las actas de entrega de informacién por parte de SIERRA MISCO
de fecha 30 de marzo de 199959 (cuando ya el contrato estaba vencido), pero
aun asi, Ecopetrol ICP insistia en las inconformidades en relacion al informe final
y a complementario del mismo¢.

En ese sentido, se tiene que es improcedente acceder a la peficidén de
declarar el silencio administrativo positivo en las condiciones exigidas por la
sociedad Sierra Misco.

De otro lado, el apoderado de SIERRA MISCO pretende que se declare el
incumplimiento de CARDIQUE en la cancelacién del valor de los informes
parciales, pues supuestamente, la entidad publica disponia de quince (15)
dias para pagar el anticipo, contados a partir de la fecha de cumplimiento
de los requisitos de ejecucion y legalizacidon del Confrato, y del mismo plazo -
esto es, quince (15) dias - para cancelar el valor correspondiente a cada uno

sé Referencia: Folios 44-61 C/no 1 de pruebas

57 Informe 196 de 1999 - Fl. 358 c/no 2 de pruebas

%8 Informe 195 de 1999 — fl. 357 y 359 ¢/no 2 de pruebas
% Folio 327 cuaderno 2 de pruebas

80 Folio 311-322 cuaderno 2 de pruebas
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de los cuatro informes y el informe final, ademds, que se le ordene el pago de
intereses de mora en un 12%.

Adicionalmente, pide que se declare el incumplimiento de CARDIQUE en los
compromisos asumidos en el OTRO SI al Contrato No. 213-97 del 8 de julio de
1997, que se refieren al reemplazo del equipamiento que se utilizaria para la
realizacion de los estudios de aire, agua y suelo en el valor de $92.000.410, que
fueron los costos reducidos al contrato, para fijarlo en una suma total de
$1.000.000.000, conforme al CDP.

Las anteriores pretensiones serdn negadas, atendiendo a que no existe
prueba en el expediente que indique cudles eran los plazos fijados para
redlizor los pagos parciales por las entregas de los informes encomendados @
Sierra Misco, pues de lo convenido en el contrato 213 de 1997 se extrae que,
las partes dispusieron, que el valor del convenio seria $1.092.000.410, los cuales
debian ser pagados de la siguiente manera: 1) el 50% del valor del contrato, a
titulo de anticipo, dentro de los 15 dias calendario a la fecha de cumplimiento
de los requisitos de ejecucion vy liquidacién del contrato; y_el otro 50%, se
pagaria conforme a lo establecido en la propuesta econémica presentada
por_el Consultor “(Sierra Misco SA) folio 1 No. 58”". Sin embargo, no se
encuentra en el expediente la prueba de la propuesta econdmica
presentada por Sierra Misco, por lo que se desconoce la forma de pago que
pactaron las partes, por lo tanto, si bien en el acto administrativo liquidatorio
del contrato se dejé constancia de la entrega de los informes, se desconoce
el plazo para efectuar el pago, por lo que no puede determinarse silos mismos
se hicieron en tiempo o no; solo se encuentra en el proceso una constancia
en la que la misma entidad contratista reconocié la demora en el pago de los
informes 3 y 4 parciales, que es el acta de suspension del 11 de septiembre de
1998, vy por la cual CARDIQUE, le reconocid a favor de la empresa contratista
el valor de $4.655.000 de pesos por concepto de intereses moratorios, segun
consta en el comprobante de egreso del 22 de septiembre de 1998 (folio 555
c/no 3 ppal).

En cuanto a la reclamacion por el incumplimiento de CARDIQUE en el
reemplazo del equipamiento que se utilizaria para la realizacion de los estudios
de aire, agua vy suelo en el valor de $92.000.410, se fiene que, si bien a folio
533 del cuaderno 3 de pruebas, se observa un oficio de fecha 3 de julio de
1997, en el que la empresa contratista le manifiesta a la Corporacion
Auténoma del Canal del Dique, que para poder acceder a la disminucion del
valor del confrato, debe ésta Ultima entidad acceder al reemplazo del
equipamiento en mencién, lo cierfo es que en el OTRO Si del 8 de julio de
199761, no se dejd ninguna estipulacién en esa referencia, ni se describio

§1FL. 9 ¢/no 1 principal y 510 del c. 3 de pruebas
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especificamente en qué consistia el cambio del equipamiento en mencion, y
no se haya prueba en el expediente frente a ello.

Ademds, como también se expuso al inicio de este acdpite, la empresa
contratista debia demostrar cumplimiento de sus obligaciones para efectos
de demandar el incumplimiento de su contraparte, y en este caso en
especifico, SIERRA MISCO no probd su complimiento, por lo que no puede
exigir el cumplimiento de parte de CARDIQUE.

5.6.5. Nulidad por falsa motivacion de las Resoluciones 0421 de 1999 y 621 de
1999, - la administracién no utilizé la metodologia de cdlculo correcta para
medir el porcentaje de cumplimiento del contrato.

Considera el accionante, que existe nulidad de las Resoluciones 0421 de 1999
y 621 de 1999, por falsa motivacién de las mismas, puesto que la metodologia
de cdlculo del porcentaje de cumplimiento del contrato adoptada por la
interventoria, era completamente ajena a lo establecido en los pliegos de
condiciones y a los términos del Contrato. Ademds, dicha metodologia no
corresponde a la realidad de la ejecucion del Contrato 213 de 1997, ni
tampoco a los pagos que CARDIQUE hizo a SIERRA MISCO.

Frente a este argumento, debe exponerse que ni en los términos de referencia
ni en el contrato se advierte que las partes hayan fijado una metodologia para
calcular el porcentaje de cumplimiento del contrato, y echa de menos esta
Corporacién, los informes por medio de los cuales la sociedad SIERRA MISCO
puso en conocimiento de CARDIQUE y de la interventoria los avances en los
estudios adelantados para darle cumplimiento al contrato; por lo que no hay
forma de rebatir los argumentos consignados en la Resolucion 421 de 1999.

No puede perderse de vista en este caso, que muchas de las obligaciones a
las que se comprometieron las partes estdn contenidas en el contrato, los
términos de referencia, los informes, y en la propuesta presentada por Sierra
Misco (principalmente esta Ultima)é2; y que, a pesar de |la importancia que
revestian dichos documentos, los mismos no fueron aportados al expediente
por ninguna de las partes, por lo que esta Corporacién no puede valorar su
contenido, ni encontrar demostrados 1os hechos fundados en los convenios
contenidos en los mismos.

2 En virtud de lo dispuesto en la cldusula novena del contrato 213 de 1997, segun la cual, “son
documentos del contrato y a él se consideran incorporados:- los Términos de referencia con
fodos sus anexos y adendas; la propuesta presentada por el consultor, la garantia Unico
aprobada, las actas de modificacidon que se produzcan y los informes”;
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5.6.6. Mayores costos derivados de la ejecucion del contrato - mayor
permanencia en la obra.

SIERRA MISCO sostiene que se le causd un perjuicio, a raiz de los requerimientos
del interventor del contrato 213 de 1997, quien le impuso obligaciones que no
estaban previstas en la propuesta econdmica por ellos presentada, y que los
obligaron a realizar labores o tareas adicionales, a instalar equipos diferentes
a los inicialmente acordados, a mantener personal vinculado a la obra por
mayor tiempo del programado en la propuesta y a efectuar otros trabajos,
que produjeron una alteracién de los precios y del cronograma que estaba
presupuestado originalmente.

De igual manerq, sostiene que, tanto las dos suspensiones que sufrid el
Contrato 213/97, el 11 de agosto de 1997 y el 11 de septiembre de 1998, como
el otro si firmado el 22 de agosto de 1998, para ampliar el plazo de ejecucion
del contrato por un término de seis (6) meses, lo obligaron a ejercer una mayor
permanencia en la obra, por hechos que no son imputables al contratista, por
los cuales se vio obligado a dar mantenimiento a los equipos y a confinuar
con la vinculaciéon del personal involucrado en la ejecuciéon de la obra.

Encuentra la Sala que, frente a los mayores costos en la ejecucion del
contrato, es necesario reiterar lo expuesto en el acdpite anterior, ya que no
existe prueba en el expediente que demuestre las afirmaciones hechas por la
accionante. En esa medida, se tiene que no hay evidencia de los supuestos
gastos adicionales que tuvo SIERRA MISCO, para cumplir con los
requerimientos de Ecopetrol ICP; tampoco reposan copia de los informes
presentados por el contratista durante la ejecucion del estudio, por lo que no
puede verificarse silas exigencias hechas por la interventoria eran excesivas o
no frente a lo confratado.

En lo que se refiere a los cargos por mayor permanencia en la obra, se tiene
gue, en efecto, como lo expone SIERRA MISCO, el contrato 213 de 1997 estuvo
paralizado  por  diversas  circunstancias que  pudieron  afectar
econdmicamente al contratista, ademds, se dio una ampliaciéon del plazo
sefialado para la ejecucion del contrato; ahora, a pesar de lo anterior, se tiene
que no todas los hechos que dan lugar a las reclamaciones de la empresa
contratista le son atribuibles a la entidad publica contratante.

Lo anterior radica en que, si bien es cierto que el confrato 213 de 1997 fue
suspendido en dos ocasiones, la primera de ellas mediante acta del 11 de
agosto de 1997, por cuanto CARDIQUE no habia culminado el proceso de

¢ Dentro del confrato, en el pardagrafo de la clausula tercera se dispuso que las partes podran
suspender temporalmente la ejecucion del contrato por circunstancias de fuerza mayor o
caso fortuito y que para efectos de contabilizar el plazo exfintivo del contrato, no se
computarian los tiempos de suspension.,
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confratacién de la empresa que realizaria la interventoria al contfrato 213
(suspensidn por 16 dias calendarios) ¢4 y la segunda, por medio de acta del 11
de septiembre de 1998, toda vez que CARDIQUE se encontraba en mora en
el pago del valor correspondiente a los informes 3 y 4 parciales presentados
por Sierra Misco (suspensidn por 12 dias calendarios)ss.

La tercera causal de mayor permanencia en la obra, aducida, es el OTRO Si
del 22 de agosto de 1998¢, el cual no se dio por causas imputables a la
administraciéon, pues se dio de comuUn acuerdo entre las partes, y su
justificacion fue a la extension del plazo de ejecucion en 6 meses adicionales
a los 12 meses inicialmente planteados fue “la complejidad de la evaluacion
de los resultados de la caracterizaciéon y diagnéstico de los recursos naturales
objeto del estudio”. Lo que significa, que la ampliaciéon fue para que el
contratista cumpliera con el objeto del contrato, luego nadie puede alegar su
propia culpa en beneficio propio. De acuerdo con la jurisprudencia abajo
transcrita, la empresa contratista solo estd facultada para reclamar
indemnizacién de perjuicios frente al tiempo que el confrato estuvo
suspendido, pero no, frente a la prérroga del mismo.

Asi las cosas, la sociedad contratante solicita que se le reconozcan los costos
derivados de la mayor permanencia en la obra (derivada de las suspensiones
del contrato), en relacién con el mantenimiento a los equipos y a continuar
con la vinculaciéon del personal involucrado en la ejecucidn de la obra.

Ahora bien, en cuanto al perjuicio derivado de la mayor permanencia en la
obra, debe tenerse en cuenta que, respecto a este tema el Consejo de Estado
ha expuesto lo siguiente:

“Es cierfo que el Estatuto Contractual aplicable para el momento en que se celebro el
contrato consagré que cuando la Administracion ordenara la modificacion del
contrato y por tal hecho el contratista debiera permanecer por un tiempo adicional
en la obra, tendria derecho a reclamar los perjuicios que este hecho le generara, pero
no es menos cierto que para que el contratista pueda hacer efectivo su derecho estd
en el deber de demostrar que realmente sufrié los perjuicios alegados. Bajo este
contexto, resulta claro que aunque en el sub lite se encuenire plenamente
demostrado que la mayor extension del plazo confractual, ocurmid por las sucesivas
promrogas de _que fue objeto el contrato de obra pdblica No. 051 de 1991 y que,
ademds, se encuentra probado que las mismas fueron imputables, al incumplimiento
de lag entidad publica contratante, tales circunstancias determinarian, en principio, g
vigbilidad de efectuar el reconocimiento de perjuicios a favor del contratista, quien

¢4 | acta, se encuentra a folio 508 del ¢/no 3 prueba. En el acta se deja constancia que la
suspension es desde el 11 de agosto de 1997 y el 27 de agosto de ese mismo afo se firma el
acta de inicio del contrato (fl. 509 c. ibidem). El contrato establecié que el plazo de ejecucion
se contabilizaba desde la aprobacidn de la garantia.

5 Bl acta se encuentra a folio 430 del ¢/no ibidem. Conforme a los hechos expuestos en la
demanda de Sierra Misco, numeral 14, la suspension durd hasta el 23 de septiembre de 1998
{fl. 187).

6 Folio 436 c. 3 de pruebas
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por causas gjenas a sy voluntad se vio obligado a permanecer en la obra por mayor
iempo del previsto en el confrato original, ocurre que, tal_evidencia no resultq
suficiente parg proceder al reconocimiento de los perjvicios que dice haber sufrido
sino que ademds se requiere gue el demandante haya demostrado, de una parte que
sufrié efectivamente los perjuicios g que alude en los hechos y pretensiones de su
demandq y, de ofra, gue defermine el quantum, toda vez que a élle corresponde Ig
carga de la prueba, segun los mandatos del articulo 177 del C. de P.C. En otras
palabras, gunque se encuentra probado el heche que dio lugar a la extensién del
plazo confractual y, por ende, g la mayor permanencia en Ia obra, el demandante, a
quien corresponde lag carga de la prueba, no logrd demostrar que este hecho le
hubiere ocasionado perjuicios _consistentes en mayores costos por concepto de
magquinaria, equipos y mano de obra"s?,

Enigual sentfido se pronuncid el Alto Tribunal en sentencia del 22 de septiembre
de 2016:

“"Ahora bien, en lo que afane a la ausencia de inconformidades que sobre la
suspension del plazo contractual omitid consignar el conftratista, se observa que,
conftrario a lo sostenido por la entidad demandada, al menos en lo que concierne a
las tres suspensiones acordadas entre el 2 de junio de 1994 y el 16 de mayo de 1995,
quedd demostrado en el plenario que el consorcio expresamente se reservé el
derecho a que le fuera restituido el equilibrio econdmico del contrato dado que ias
causas que produjeron la suspension eran afribuibles exclusivamente al HIMAT.

Con todo, subraya la Sala que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de ila Seccion
Tercera, el solo franscurso del tiempo no_constituye una circunstancia que por si sola
seq_suficiente para presumir la efectiva causacion de los_perjuicios que por ese
concepto se deprecan. Resulta indispensable acreditar los mayores costos en los
cuales el contrafista habria de incurrir. producto de la mayor permanencia, 1o cual, en
este caso. No se probd (Subseccidn C de la Seccion Tercera del Conseio de Estade, 20 de octubre de
2014, Exp. 24.809. C.P. Jaime Crando Santofimio Gambog.l.

Cabe precisar que los perjuicios reclamados por la mayor permanencia en obra
acaoecida durante el lapso examinado corresponden a los sobrecostos que
supuestamente debié soportar el contratista por aumento del AlU y pérdida de
oportunidad por la prolongacion del plazo.

Sin embargo, ocurre que en el plenario no obra prueba de que durante el periodo
indicado el contratista hubiera incurrido en erogaciones correspondientes a costos de
administracién, encaminados al pago de personal, vigilancia o arriendos asociados
con la obra, hubiera tenido maquinaria cesante o hubiera pagado alquiler de equipos
por ese lapso.

(...)

En consideracién a lo expuesto, para la Sala no resulta viable el reconocimiento de los
perjuicios por la mayor permanencia en obra acaecida durante el lapso analizado™.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia Del Veintinueve (29) De Agosto De Dos Mil Siete
(2007). Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854)

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C
Ponente: SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. Radicacién: 76001233100019980111001

(24981).
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En ese orden de ideas, se tiene que para efectos de reconocer perjuicios por
la mayor permanencia en la obra, se hace necesario, no solo que se pruebe
que dicha permanencia sea atribuible a la administracion, sino que,
adicionalmente, debe probarse que, durante ese término, se le generaron al
contratista mayores costos y perjuicios que deben ser indemnizados.

Por otra parte, existe una comunicacion del 24 de agosto de 1998 (fl. 435 ¢. 3
pruebas), donde Cardique le manifiesta a Sierra Misco SA., en el nuemral
segundo de la misma, que la reduccidn del valor del contrato, con el ofro si
no establece cambio en los objetivos del mismo.

Encuenira esta Corporacién, que los perjuicios aducidos por la empresa
contratista no fueron probados en el expediente, pues no existe constancia
de los costos adicionales asumidos por SIERRA MISCO, con respecto al pago
de personal y mantenimiento de los equipos utilizados para la elaboracién de
los estudios. En tal sentido, no puede proceder esta Corporacién a acceder a
las pretensiones de dicha compania.

5.6.7. Equilibrio econémico del contrato - Teoria de la imprevisién - hecho del
principe

El equilibrio econdmico del contrato corresponde a la ecuacién contractual
que surge una vez las partes celebran el negocio juridico, de conformidad con
la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes se miran como
equivalentes a las de la ofra. Asi, el contratista cuya propuesta fue acogida
por la administracién, considera que las obligaciones que asume en virtud del
contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago que por las mismas
pretende recibir, ya que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un andilisis de
costo-beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que realizd en
relaciéon con los factores determinantes del costo de ejecucidon de las
prestaciones a su cargo vy la utilidad que pretende obtener a partir de la
misma. (...) Una vez las partes suscriben el contrato, éste se convierte en ley
para ellas y se torna obligatorio su cumplimiento en los términos pactados, de
acuerdo con el principio pacta sunt servanda (art. 1602, C.C.), lo que no
descarta que situaciones extraordinarias, posteriores a la celebracién del
contrato, imprevistas e imprevisibles, ajenas a las partes (en el caso de la teoria
de la imprevision) o imputables a una actuacién legal de la contratante (en
el caso del hecho del principe), puedan alterar la ecuacidn financiera del
mismo en forma anormal y grave, de tal manera que sin imposibilitar su
gjecucion, la hagan mucho mds onerosa para la parte afectada, en lo que se
conoce como el rompimiento del equilibrio econdémico del contrato, caso en
el cual, en virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber de
restablecerlo, bien sea mediante una indemnizacién integral de perjuicios.

Frente a este tema, el Consejo de Estado ha expuesto lo siguiente:
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“En efecto, segun se ha establecido por la doctrina y la jurisprudencia extranjeras y
nacionales, el equilibrio econémico vy financiero del contrato puede tener su génesis u
origen en las siguientes:

i) Circunstancias imputables o atribuibles a la administracién contratante: En estos
eventos, el desequilibrio de la ecuacion econdmica o financiera se desencadena del
ejercicio de un poder exorbitante o una cldusula excepcional al derecho comun por
parte de la administraciéon contratante. Se trata de aquellos escenarios en los que —en el
ejercicio legitimo y licito— de una cldusula excepcional el contfrato termina impactado en
su ecuacion financiera, circunstancia por la que es imperativo que se reequilibre, toda
vez que el confratista no se encuentra compelido v obligado a soportar ese hecho. |[...)

ii) Circunstancias imputables o atribuibles al Estado, en virlud de su imperium:

Ofra de las formas en que es posible que la ecuacion matemadatica vy financiera de un
contrato estatal se vea aofectada o alterada, es a través de Ia expedicidon de leyes o actos
administrativos de contenido general que son proferidos por la administracién publica en
ejercicio del poder publico y, porlo tanto, reflejan actos de imperio (imperium] como por
ejemplo los impuestos, las tasas ¢ las confribuciones. Y. si bien, podrian ser normas o
disposiciones adoptadas por la misma entidad contratante los mismos: i} no estdn
encaminados a modificar un contrato o convenio interadministrativo en particular, y i) no
se profieren con apoyo en el contrato estatal, sino por el contrario. en el orden juridico.

Ahora bien, en el derecho verndculo la doctina y jurisprudencia mayoritaria han
efectuado una distinciéon, para sefialar que los eventos de desequilibrio generados a
partir de un acto de imperio expedido por la entfidad contratante son los Unicos que se
enmarcan dentro de la denominada teoria del hecho del principe y, por consiguiente,
son los Unicos supuestos en que el restablecimiento de la ecuacién financiera no sélo
comprende los costos y gastos en que incurrié el contrafista, sino, de igual forma, la
vtilidad esperada.

iii) Circunstancias externas y ajenas a los contratantes: Por ultimo, el confrato estatal se
puede ver afectado por una ditima circunstancia, que es gjena y, por lo tanto, externa a
las partes contratantes, razdén por la que se frata de sucesos, situaciones o decisiones de
contenido general y abstracto que son externas a las partes, que se materializan ©
concretan con posterioridad a lg celebraciéon del contrato, y que alteran de manera
significativa, de forma anormal y grave, la economia o ecuacion financiera del contrato.

Este tipo de escenarios son los que configuran la lamada teoria de la imprevisién, y que,
por lo tanto, permite también predicar la ruptura del equilibrio contfractual, en virtud de
situaciones extrafias al comportamiento de los sujetos confratantes, pero que en virtud
de su imprevisibilidad impactan de manera importante la economia del contrato, bien
porque su ejecucion se torna muy onerosa para el confratista o porque una situacion
especifica pone en desequilibrio manifiesto a la enfidad contratante, lo que impide que
honre —en los términos originalmente pactados- ias obligaciones y prestaciones que se
desprenden del confrato.

Ahora bien, como lo precisa el reconocido profesor Jean Riverd, requieren de la
verificacion de tres requisitos o condiciones: i) que los confratistas no hayan podido
razonablemente prever los hechos que trastornan la ejecucion del confrato, dado su
cardcter excepcional (guerra, crisis econdémica grave, etc.), il estos hechos deben ser
independientes a su voluntad, iii) esas circunstancias deben provocar un trastorno de las
condiciones de ejecucién del contrato. La desaparicién del beneficio de los
contratantes, la existencia de un déficit, no son suficientes: hace falta que la gravedad y
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la persistencia del déficit excedan lo que el cocontratante haya podido y debido
razonablemente prever.

De modo que, a diferencia del incumplimiento del contrato ~que permite la resolucion
del negocio juridico o el cumplimiento forzoso, con la consecuente indemnizacién de
perjuicios— la ruptura del equilibrio econdmico permite al juez adoptar cualquiera de las
siguientes determinaciones: i) decretar la terminacion del confrato en el estado en que
se encuentre (casus), v i) ordenar el restablecimiento de la ecuacion financiera o
matemdtica del negocio juridico, a favor de cualquiera de las dos partes o sujetos
confratantes, en proporcién que se determinard dependiendo si la situacion, hecho o
acto que genera ese desequilibrio, para lo cual serd determinante establecer si esa
ruptura es o no imputable a la entidad contratante o, si por el contrario, deviene de un
hecho externo o gjeno a las partes.

Si el desequilibrio se produce por cualquiera de las circunstancias (i) o (i) antes andlizadas,
esto es, por circunstancias imputables o atribuibles a la administracién publica
contratante en ejercicio de una cldusula excepcional o exorbitante, o en ejercicio de
su imperium, serd procedente no sélo equilibrar el contrato en relacion con los costos y
gastos en que se haya incrementado su ejecucién o prestacion, sino que fambién estard
obligada a cancelar la utilidad esperada por el contratista’s?.

En este caso en concreto, sostiene la empresa SIERRA MISCO, gque se le
generaron perjuicios por la configuracién de la teoria del hecho del principe
o teoria de la imprevisidbn, debido a que, el 2 de sepfiembre de 1998 el
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico y el Banco de la Republica,
acordaron elevar en nueve puntos porcentuales el nivel de la banca
cambiaria, decision que sin duda afectd la ecuacion contractual, si se tiene
en cuenta que estaba prevista la destinacién de una gran parte de los pagos
recibidos en desarrollo del Contrato, a la cancelacién de honorarios en
ddlares americanos a los técnicos e ingenieros extranjeros vinculados a la
obra, asi como de equipos y repuestos.

Para resolver la controversia planteada, se debe tenerse en cuenta, como
primera medida, que, segun lo establecido en la jurisprudencia del Consejo
de Estado, antes transcrita, para que sea aplicable la teoria del hecho del
principe, se hace necesario que sea la propia enfidad contratante, quien, en
cumplimiento de sus deberes legales o ejercicio del poder publico, le genere
un detrimento econdmico a la persona natural o juridica que ejecuta
determinado contrato; en ese sentido, es improcedente aplicar dicha tesis a
las circunstancias descritas por la Sociedad Sierra Misco, en la medida en que,
el aumento de la tasa de cambio no fue una disposicidon adoptada por
CARDIQUE, entidad confratante, sino que, por el contrario, fue una disposicidon
del gobierno nacional en concordancia con el Banco de la Republica, para
efectos de regular la economia nacional.

¢ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.,
SUBSECCION C. Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ (E). Bogotd D.C., seis (6)
de mayo de dos mil quince (2015). Expediente: 05001233100019950027101 (40345). Actor:
Federaciéon Nacional de Municipios — FEDEMUNICOL Demandado: Municipio de San Antero

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015

55



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
SENTENCIA No. /2017

Como segunda medida, para efectos de tener por demostrado el
rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, por el ejercicio de actos
de imperio (imperium) por parte del Estado Colombiano, debe procederse a
verificar si efectivamente se expidieron normas que crearan impuesto, tasas o
gravamenes que afectaran gravemente al contratista.

En ese sentido, se tiene que, en la demanda, Sierra Misco solo se limité a
exponer, la fecha y las entidades que supuestamente adoptaron la decisidon
de aumentar la tasa de cambio, que a su juicio, le generd los gastos
adicionales en la ejecucién del contrato; sin embargo, omitié hacer referencia
a la disposicion por medio de la cual el Gobierno Nacional adoptd dicha
decisién, lo que hace dificil la demostracion de las afirmaciones de la empresa
contratista. A pesar de lo anterior, este Tribunal procedidé con la revisién de la
tasa de cambio representativa del mercado (TRM) - Serie historica o por ano —
registrada en la pdagina web por el Banco de la Republica’, para el mes de
agosto y septiembre de ano 1998 (fecha en la cual supuestamente se generd
el drastico aumento expresado por Sierra Misco), encontrdndose, que, el
precio del ddélar en Colombia, oscild entre los $1.440 (31/08/1998) a $1.442 (el
02/09/1998) vy $1538 (el 05/09/1998), observandose tan solo un aumento de 2
a 98 pesos.

Por otra parte, en el expediente no se haya prueba de los mayores valores que
haya tenido que pagar Sierra Misco por las supuestas variaciones en la tasa
de cambio del ddlar, pues en el expediente i) no existe documento que dé
cuenta, de que la empresa haya pactado el pago de honorarios en délares
con los técnicos que le prestaban los servicios para la realizacion del estudio,
i) no existe prueba que demuestre que efectivamente se realizéd dicho pago;
y iii) en el contrato no se encuentra pactado que el mismo debia ejecutarse
por personal extranjero.

Adicionalmente a ello, debe tenerse en cuenta que “el rompimienfo del
equilibrio econdmico del contrato no se produce simplemente porque el
contratista deje de obtener utilidades o porque surjan mayores costos en la
ejecucidn de sus obligaciones, si éstos pueden cdlificarse como propios del
dlea normal del contrato, puesto que se requiere que la afectacion sea
extraordinaria y afecte de manera real, grave y significativa la equivalencia
entre derechos y obligaciones convenida por las partes al celebrar el contrato:
“Reitérese entonces, que la ejecucién de todo contrafo implica riesgos
profesionales y econdmicos para el confratista, que esta sujefo a
circunstancias materiales adversas. Son los riesgos normales, dleas ordinarias y
circunstancias desfavorables, que razonablemente el contratista debié tomar

70 hitp://fwww.banrep.gov.co/es/trm (Informacion disponible desde el 27 de noviembre de
1991)

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015

56



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
SENTENCIA No. /2017

(Ie“ pogs 60
en consideracién al momento de proponer para la celebracién del contrato

y que debieron ser previstas en el momento de conftratar y por tanto al estar

incluidas en sus cdlculos debe soportar esas circunstancias”(Laudo arbitral del 22
de noviembre de 1985, Consitrucciones Domus Lida. contra la Caja de Retiro de ia Policia
Nacional (CASUR), citado en Ddvila Vinveza, Luis Guillermo, Régimen Juridico de la
Contratacién Estatal, Legis Editores S.A., 2° ed., 2003, pg. 493.)7"

Asi las cosas, ante la ausencia de las probanzas que permitan concluir que
efectivamente existe una afectacion del equilibrio econdmico del confrato y
la cuantificacion del mismo, no le queda otro camino a esta Corporacion, que
proceder con la denegatoria del cargo de nulidad en mencion.

No estd demds en esta instancia, insistir en que es deber de las partes en el
proceso probar el supuesto de hecho de las normas que pretende que se
apliquen y las consecuencias de derecho por ellos aducidas, toda vez que la
inactividad probatoria de la parte demandante impide que esta Corporacion
pueda efectuar el control de legalidad solicitado.

PROCESO 001-2000-00341-00 (COMPANIA MUNDIAL DE SEGURO
vs CARDIQUE])

5.6.8. De la Garantia Unica de Cumplimiento

De acuerdo con la Ley 80 de 1993, articulo 25 numeral 19, el contratista tiene
la obligacién de adquirir una garantia Unica cuya finalidad es avalar el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato; dicha garantia,
deberd estar vigente durante la ejecucién del contrato y su liquidacion, se
ajustard a los limites, existencia y extensidn del riesgo amparado. De Igual
manera, los proponentes deben prestar una garantia de seriedad de los
ofrecimientos hechos.

El inciso segundo y subsiguiente de la norma en mencidn expone, que Ias
garantias consisten en “"pdlizas expedidas por companias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias
bancarias. La garantia se entenderd vigente hasta la liquidacion del contrato
garantizado y la prolongaciéon de sus efectos y, tratdndose de pdlizas, no
expirard por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral”.

A su turno, el Decreto 679 de 1994, por el cudl se reglamenta parciaimente la
Ley 80 de 1993 establece lo siguiente:

71 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA -
SUBSECCION A. CONSEJERO PONENTE: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogotd, D.C., doce (12)
de marzo de dos mil catorce {2014). Proceso: 250002325000199801478 01 (20.864). Actor:
SOCIEDAD E. MC. ALLISTER & CIA. LTDA.
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“Articulo 16. Del objeto de la garantia Unica. La garantia Gnica a que se refiere el articulo
25, numeral 19 de la Ley 80 de 1993, tiene por objeto respaldar el cumplimiento de todas
y cada una de las obligaciones que surjan a cargo de los conftratistas frente a las
entidades estatales, por razén de la celebracién, ejecucién y liquidacion de contratos
estatales. Por tanto, con sujecion a los términos del respectivo contrato deberd cubrir
cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
confratista en los términos de la respectiva garantia.”

Articulo 17° del Decreto 679 de 1994 (Derogado por el art. 29, Decreto Nacional 4828 de
2008). De los riesgos que debe cobijar la garantia Unica. La garantia debe ser suficiente
de acverdo con las disfintas clases de obligaciones amparadas. Se incluirdn Unicamente
como riesgos amparados aquéllos que correspondan a las obligaciones y prestaciones
del respectivo contrato, tales como, los de buen manejo y correcta inversién del anticipo
o0 pago anticipado, cumplimiento del contrate, estabilidad de la obra, calidad del bien
o servicio, correcto funcionamiento de los equipos, pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones. En los confratos de obra y en los demds que considere
necesario la enfidad se cubrirad igualmente la responsabilidad civil frente a terceros
derivados de la ejecucién del contrato a través de un amparo auténomo contenido en
pdliza anexa.

[....} Para evaluar la suficiencia de las garantias se aplicaran las siguientes reglas:

El valor del amparo de anficipo o pago anticipado deberd ser equivalente al ciento por
ciento [100%) del monto que el contrafista reciba a titulo de anficipo pago anticipado,
en dinero o en especie para la ejecucion del mismo;

El valor del amparo de cumplimiento no serd inferior al monto de la cldusula penal
pecuniaria ni al 10% del valor del contrato;

El valor del amparo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones serd igual
cuando menos al cinco por ciento (5%) del valor total del confrato y deberd extenderse
por el término de vigencia del contrato y tres afios mds:

El valor de los amparos de estabilidad de la obra, calidad del bien o servicio y correcto
funcionamiento de los equipos, ha de determinarse en cada caso con sujecién a los
términos del contrato con referencia en lo pertinente al valor final de las obras, buen
servicio contratado u objeto del contrato.

La vigencia de los amparos de estabilidad de lg obra, calidad de la obra o servicio
suministrado, provisién de repuestos y accesorios deberd cubrir cuando menos por el

lapso en que de acuerdo con el confrato y la legislacién civil o comercial, el contratista
debe responder por la garantia minima presunta, por vicios ocultos, garantizar el buen
funcionamiento de los bienes suministrados, responder por la estabilidad de la obra o
asequrar el suministro de repuesios y accesorios.

El término del amparo de estabilidad de la obra lo determinard la enfidad segun la
naturaleza del contfrato y no serd inferior a cinco anos.

De igual manera en cugalquier evento en que se aumente el valor del confralo o se
prorroque su vigencia deberd ampliarse o prorrogarse la correspondiente garantia.

Arliculo 18°.- Derogado por el art. 29, Decrefo Nacional 4828 de 2008 (vigente para la
época de los hechos). De la aprobacién de la garantia dnica. La enfidad estatal
contratante sélo aprobard la garantia que con sujecién a lo dispuesto en el respectivo
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contrato, ampare el cumplimiento idéneo y oportuno conforme a lo dispuesto en el
presente Decreto.

(...) Si el Contratista no prorroga la garantia se aplicardn las sanciones confractuales a
que haya lugar y se hard efectivo el amparo de cumplimiento por el monto fijado en los
pliegos de condiciones. A falta de detferminacion en los mismos, el amparo se hard
efectivo por un valor equivalente a la cuantia de la garantia de seriedad de la propuesta,
previa disminucién proporcional al tiempo transcurrido de la concesion. En fodo caso el
valor del amparo no podrd ser inferior al cincuenta por ciento del valor de la garantia de
seriedad.

Con posterioridad a dicha norma, se expidieron los Decretos 280 y 2790 de
2002, por medio de los cuales se introdujeron nuevas disposiciones en esta
materia, reguldndose de manera concreta las consecuencias del
incumplimiento del contratista de adquirir la garantia Unica de cumplimiento.
En las citadas normas se establecid que el “En caso de incumplimiento del
contratista o concesionario de la obligacién de prorrogar u obtener la
garantia para cualquiera de las etapas del confrafo, procederd la
declaratoria de caducidad en los términos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993,
y la entidad contratante en el mismo actfo procederd a hacer efectiva la
cldusula penal pecuniaria, en el evento en que se haya pactado en el
contrato, e igualmente hard exigible la garantia Unica de cumplimiento2,
Ahora bien, los dos decretos antes mencionados, no pueden ser tenidos en
cuenta para este caso en especial, en la medida en que no se encontraban
vigentes para la fecha en la que los mismos sucedieron.

Frente a este tema, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha expuesto que:

“La cldusula de garantia incorporada en los contratos celebrados por la Administracion
es obligatoria y de orden publico, por cuanto es un mecanismo de proteccion del fin
pretendido por la contratacién estatal, cual es la satisfaccién del inferés general, asi
como del patrimonio pdblico; en efecto, por una parte, asegura la ejecuciéon oportuna
del objeto contractual y, por otra, protege el patrimonio estatal del dafo derivado del
incumplimiento, o cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones por parfe del
contratista.

De otra parte dicho confrato de seguro tiene elementos diferenciales de aquellos
contratos suscritos en interés particular, dado que para hacer la reclamacién la
administracion expide un acto administrativo en el que declara ocurrido el siniestro, el
cual goza de la presuncién de legalidad y que puede ser impugnado en sede
administrativa tanto por la aseguradora como por el contratista o podran demandario
judicialmente.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido dentro de las prerrogativas de la
administracién, precisamente, la de declarar mediante acto administrativo motfivado el
siniestro del riesgo de cumplimiento de las obligaciones o de estabilidad de la obra y
calidad de los bienes suministrados, asegurados mediante las garantias del contrato, con
las cudles se salvaguarda el interés publico y se protege patrimonialmente a la

72 Art. 5 del Decreto 280 de 2002
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administracion. La Administracién dispone del término de (2) dos afios para declarar el
sinfestro o riesgo y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de cuando
tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro (riesgo) o de la fecha en que
razonablemente podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, que establece los términos de prescripcion del contrato de seguros” 73

En el caso bajo estudio, se tiene que CARDIQUE, por medio de Resolucidon 421
de 1999, afectd los intereses de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS dl
ordenar hacer efectiva la garantia de calidad del estudio por un valor de
$546.000.205,00. Teniendo en cuenta lo anterior, la aseguradora solicita que
se declarare la nulidad parcial de las resoluciones demandadas,
argumentando lo siguiente:

5.6.8.1 La aseguradora no es responsable por los siniestros originados en las
modificaciones del conirato

La Compania Mundial de Seguros expone que en virtud del art. 16 del Decreto
679 de 1994, la garantia Unica solamente puede cubrir los hechos constitutivos
de incumplimiento de las obligaciones a cargo del confratista en los términos
de la respectiva garantia; y que al respecto, debe tenerse en cuenta la
disposicion contenida en la condiciéon primera de la pdliza No. S-AE00050, en
cuanto expresa, que los amparos previstos en la misma no operan frente a “los
perjuicios que se refieran al incumplimiento originado en modificaciones
infroducidas al contrato original, salvo convenio expreso que conste en el
correspondiente certificado de modificacién de esta pdliza”, y, que dicho
certificado de modificacién puede ser expedido por la aseguradora, cuando
se aumente o disminuya el valor de la suma asegurada y para el caso en el
que se cambien las condiciones del contrato original,(condicidn 13 de la
pdliza)

Una vez revisadas las condiciones establecidas en la garantia Unica de
cumplimiento, visible a folio 39-4374, se tiene que, en efecto, dentro de las
condiciones generales del contrato de seguros, especificamente en el
acdpite de exclusiones — se establece lo siguiente:

“Los amparos previstos en la siguiente pdliza no operaran en los casos siguientes:

2.3 los perjuicios se refieran al incumplimiento originado en modificaciones introducidas al
contrato original salvo convenio expreso que conste en el correspondiente certificado de
modificacién de esta pdliza”

73 SECCION TERCERA, SUBSECCION C. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOLZ.
Bogotd, D. C, veintidds (22) de mayo de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 25000-23-

26-000-1999-00715-01{24810)
74 Cuaderno 6 principal; ademds, se encuentra también en el folio 518 -523 ¢. 3 de pruebas
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Advierte la Sala que, al contrato 213 de 1997 suscrito por Sierra Misco vy
Cardique, sufrié dos modificaciones a saber: i) el OTRO Sl del 8 de julio de 1997,
por medio del cual acordé reajustar el precio convenido, disminuyéndolo de
1.092.000410 a $1.000.000.00075 y ii) el OTRO Sl del 22 de agosto de 1998, en el
que se dispuso ampliar el plazo de ejecucion del contrato por 6 meses
adicionales’; y, segun lo manifestado por las partes intervinientes en el
proceso, la pdliza tomada para asegurar las obligaciones contraidas en el
citado convenio, no fue modificada por el valor del confrato y su prorroga.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, ninguna de esas dos modificaciones
fue la que dio origen al siniestro que se reclama por parte de Cardique, pues
el mismo, hace referencia es al incumplimiento de las obligaciones
concernientes a la calidad del estudio encomendado a Sierra Misco, por lo
tanto, no tendria aplicabiidad en este evento la condicidon o clausula
contractual que pretende la Compania Mundial de Seguros emplear para
exculparse de la obligacién de pagar el valor asegurado.

Asi las cosas, al no encontrarse probados los supuestos que plantea la
compahia aseguradora, se procederd con el estudio de las demds vicios de
nulidad propuestos por ella.

5.6.8.2. La Garantia Gnica de cumplimiento no estaba vigente para la fecha en
la que se confiqurd el siniestro - La pdliza de calidad de los estudios no cubre
el siniestro de incumplimiento por ejecucién parcial del contrato

En cuanto a la pdliza de calidad del estudio, la Secciéon Tercera del Maximo
Tribunal contencioso Administrativo, expuso:

“La garantia de calidad de los bienes adquiridos por la entidad contratante, ampara el
acaecimiento de vicios, mala calidad, defectos, deficiencias técnicas o fallas que no
pudieron ser percibidos y detectados al momento de recibir el bien y que se presentan o
descubren con posterioridad a la terminacién del contrato y afectan el cumplimiento de
los fines que animaron la confratacién. Esta pdliza debe tener una cobertura por un plazo
determinado, contado a partir de la entrega efectiva de los bienes adquiridos, siendo el
tomador el contratista y beneficiaria la entidad confratante, quien queda cubierta de los
perjuicios ocasionados por los vicios aludidos que resultan imputables al contratista
garantizado.

De ahi que, en el caso de que ung entidad publica ha adquirido yn bien g través de un
contrato de compraventa y posteriormente descubre o se percgata que el mismo no
cumple con los requisitos de calidad exigidos y necesarios para sy correcto
funcionamiento o no redne las caracteristicas y especificaciones que fueron exigidas,
ofertadas y que hacen parte del contrato, estd en el deber de declarar g través de un
acto administrativo el siniestro de incumplimiento de la obligacién de entregar un bien de
Optima o buena calidad, con el fin de hacer efectiva ante la asequradora la pdliza que
ampara dicho riesgo; v cuando ello sucede, el conirato ya ha terminado, por cuanto la

75 Folio 510 ¢. 3 de pruebas
76 Ver nota al pie No. 66
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obligacion principal de _entrega ya se cumplid, razén por la cual resulta ildgico que
estuviese someftida a los limites temporales derivados de Ig vigencia del contrato, como
sostiene el recurrente, por cuanto de ser asi, seria_un imposible jurdico realizar el cobro
directo de la indemnizacion contenida en la péliza de sequro de cumplimiento tomada
por sy contrgtista” 77,

De igual forma, en ofro pronunciamiento, la citada Seccidn expuso que:

“Al respecto cabe precisar que la calidad y el correcto funcionamiento son dos
amparos autonomos pues cubren dos tipos de riesgos diferentes: i) la calidad, cubre al
asegurado conira el riesgo de incumplimiento de las obligaciones del contratista en lo
pertinente a las especificaciones y requisitos minimos pactados en el contrato, v, ii] el
correcto funcionamiento protege al asegurado por los perjuicios que puede sufrir por el
deficiente funcionamiento de los bienes o equipos que le han suministrado, instalado o
reparado. Tales riesgos bien pueden estar cubiertos con el mismo amparo, pues la
complementacion que se da entre ellos es estrecha, toda vez que en la medida en que
la calidad del servicio -reparaciones de equipos ¢ maquinaria-, haya sido satisfactoria,
o los elemenfos -equipos y maquinaria- suministrados sean de buena calidad, ello
incidird de manera directa en su correcto funcionamiento’7s,

Respecto al cumplimiento inexacto o defectuoso de la prestacidon del
contrato Estatal, el tratadista Inocencio Meléndez Julio, se tiene que:

La doctrina modema ha venido desarrollando el instituto contractual del cumplimiento
inexacto o defectuoso de la obligacion que lo define, como aquel que lleva incorporado
la omision del cumplimiento de los deberes y obligaciones que emanan del contrato
estatal. Este se presenta, por el comportamiento que asume el contratista que no se ajusta
a los presupuestos que el confratante reclama para introducir efectos liberatorios y
satisfactorios de sus necesidades consignadas en el mismo contrato.

Este cumplimiento defectuoso de la prestacion se encuenfra amparado por la garantia
de cumplimiento que debe cubrir la calidad y estabilidad de los bienes, obras y servicios
confratados. Yeamos los alcances del cumplimiento defectuoso de las prestaciones, que
parte del presupuesto que el contratista no_incurre en incumplimiento _definitivo, como
tampoco en morg o refardo en el incumplimiento de la prestacion, sino gue el contrgtista
cumple en tiempo dentro del plazo en su oportunidad con el objeto del contrato, pero
los bienes, servicios, actividades y ofras contratadas entregados no reunen los requisitos
cualitativos vy cuanfitativos exigidos por el contrato, por lo que la doctring lo denoming
“cumplimiento inexacto o defectuoso de la administracion™”?

Frente al alcance factico del cumplimiento defectuoso, expuso:

77 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B, Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., veintitrés
(23) febrero de dos mil doce (2012). Radicacion ndmero: 05001-23-26-000-1994-00558-
01(20810

78 C(SONSE)JO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Cp:
MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR. Bogotd, D. C., veintidés (22) abril de dos mil nueve (2009).
Radicacion nimero: 19001-23-31-000-1994-09004-01(14667)

79 MELENDEZ JULIO, Inocencio. Tratado de Derecho de los Confratos Estatales y de la
Responsabilidad Contractual. Tomo I. Responsabilidad Civil — Contractual en la Gestidn de los
Contratos Estatales. 14 de agosto de 2015
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“Los supuestos del cumplimiento defectuoso de las prestaciones pactadas en los
contratos son la siguiente: i) el contratista ejecuta las prestaciones llevando a cabo el
acto o los actos de cumplimiento y la ejecucion del objetivo y del conjunto de
obligaciones previstas en el contrato estatal, pero los bienesy servicios no se ajustan o se
desvian de las lineas del negocio juridico constitutivo de las obligacion y del plan o
programa de prestacién como se habia contratado inicialmente. ii} El contrafista ha
ejecutado puntual y exactamente dentro del plazo la prestacién principal pactada en el
contrato, en su objeto y en sus obligaciones generales, especiales y comunes, pero ha
omifido ejecutar la prestacién accesoria necesaria para que la prestacién principal
produjera plenos efectos con ameglo a las finalidades publicas que inicidimente
motivaron la celebracién del contrato estatal”s,

En este caso en especifico, se tiene que, el contrato 213 de 1997, en su
clausula quinta, obligé al contratista a tomar una Garantia Unica de
Cumplimiento, para efectos de cubrir los riesgos por cumplimiento del
contrato (por el 20% del valor del contrato, con una vigencia 16 meses), por la
calidad del Estudio (50% del valor del contrato, con vigencia de 2 anos
minimos contados desde la entrega del estudio), por el pago de salarios y
prestaciones sociales e indemnizaciones de personal (equivalente al 10% del
contrato, con una vigencia de 3 afios) y por buen manejo y correcta inversion
del anticipo (por el 100% del valor del confrato, con vigencia igual a la
duracion del contrato y al término de su liquidacion).

En cumplimiento de la anterior obligacién contractual, el 20 de junio de 1997,
la empresa contratista tomé la respectiva pdliza exigida por la entfidad
contratante, identificdndose la misma con el No D-AEQ0050, y en la cual se
aseguraron los siguientes valores a favor de CARDIQUE (ver nota al pie 74).

- El valor de $218.400.082, por la garantia de cumplimiento del contrato,
desde el 20 de junio de 1997 hasta el 22 de octubre de 1998.

- El valor de $546.000.205, por concepto de buen manejo del anticipo,
con vigencia del 20 de junio de 1997 hasta el 22 de junio de 1998.

- El valor de $109.200.041 por concepto de garantia por el pago de
salarios y prestaciones, con vigencia del 20 de junio de 1997 hasta el
22 de junio de 2000.

- Garantia de calidad del estudio, por valor de $546.000.205, con
vigencia de 2 anos a partir de la fecha de entrega del estudio.

Sostiene la Compania Mundial de seguros, que no es posible que Cardique
haga efectivo el amparo de calidad del estudio, toda vez que dicha pdliza
no se encontraba vigente para la fecha en la que se origind el siniestro.

8 MELENDEZ JULIO. Inocencio. (Ibidem)
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De acuerdo con el Consejo de Estado, “la vigencia del contrato de seguro
corresponde al plazo dentro del cual debe ocurrir, o al menos iniciarse, el
evenfo de riesgo amparado, para que resulte cubierfo por la garantia
oforgada en la respectiva pdliza de seguros. Se precisa que el articulo 1073
del Codigo de Comercio establece la responsabilidad de la compahia
aseguradora a partir de la fecha de inicio del siniestro, norma en la cual se
dispone que si el siniestro se inicia antes de vencer el término del contrato de
seguro y continua después de su vencimiento, queda bajo responsabilidad de
la compania aseguradora, asi como se dispone que si el siniestro se inicia antes
de la vigencia de la pdliza y continta después, no serd responsabilidad de la
compania aseguradora.”8!,

Teniendo en cuenta lo expuesto, le corresponde a esta Corporacién verificar
si efectivamente el riesgo amparado por la pdliza de calidad del estudio tuvo
0 no ocurrencia antes de que la misma entrara en vigencia.

En ese sentido, tenemos que, por medio del contrato de seguros No D-
AEQ0050, suscrito por la Compania Mundial de Seguros y Sierra Misco, en favor
de Cardigue, se ampard el cumplimiento de las obligaciones concernientes a
la calidad de los estudios realizados, en las siguientes condiciones:

“Garantia de calidad del estudio, por valor de $546.000.205, con vigencia de 2 afos a
patrtir de la fecha de enfrega del estudio”.

Encuentra entonces la Sala, que por voluntad de las partes no se dispuso una
fecha exacta a partir de la cual la pdliza de calidad entfraria en vigencia, sino
que, por el contrario, dicho amparo quedd sometido a una condicién, cual
era, la entrega efectiva del objeto de la consultoriagz,

En ese orden de ideas, la Compania Mundial de Seguros afirma que la
condicién establecida en las clausulas del contrato de seguro no se cumplid,
pues el estudio ambiental que debia realizar SIERRA MISCO no se entregd en
forma completa, generdndose asi un incumplimiento del contrato, que haria
exigible la péliza de cumplimiento del contrato, y no el amparo de calidad
del estudio; sin embargo, la pdliza de cumplimiento no se puede hacer
efectiva porque, para la fecha del siniestro, la misma no se encontraba

81 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA
SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEL. Bogotd D.C., veintisiete (27)
de marzo de dos mil catorce {2014) RADICACION: 25000232600020030170501. EXPEDIENTE:

29205
82 De acuerdo con el articulo 1530 del Cdédigo Civil, las obligaciones condicionales, son

aqguellas que “depende de una condicién, esto es, de un acontecimiento futuro, que puede
suceder o no”
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vigente — el amparo cubria hasta 22 de octubre de 1998y el siniestro se dio en
febrero de 1999.

Agrega ademds, que el objeto del confrato es una obligacion indivisible, que
no puede ser entregada por fracciones o partes, pues la ejecucion parcial de
las obligaciones del convenio da lugar al incumplimiento del mismo, al
respecto, las citadas siguientes normas:

ARTICULO 1581. DEFINICION DE OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES. La obligacion es
divisible o indivisible segin tenga o no tenga por objeto una cosa susceptible de division,
sea fisica, sea intelectual o de cuota. Asi, la obligacion de conceder una servidumbre de
fransito, o la de hacer construir una casa, son indivisibles; la de pagar una suma de dinero,
divisible.

ARTICULO 1584. DEBERES Y DERECHOS DE LAS PARTES EN OBLIGACIONES INDIVISIBLES.
Cada uno de los que han contraido unidamente una obligacidn indivisible, es obligado
a satisfacerla en todo., aunque no se haya estipulado la solidaridad, y cada uno de los
acreedores de una obligacién indivisible fiene igualmente derecho a exigir el total.

ARTICULO 1605. OBLIGACION DE DAR. La obligacién de dar contiene la de entregar I
cosa; y si ésta es una especie o cuerpo cierto, contiene, ademds, la de conservarla hasta
la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha consfituido en mora
de recibir.

ARTICULO 1626. DEFINICION DE PAGO. El pago efectivo es la prestacién de lo que se
debe.

ARTICULO 1649. PAGO TOTAL Y PARCIAL. El deudor no puede obligar al acreedor a que
reciba por partes lo que se le debq, salvo el caso de convencidn contrarig; y sin perjuicio
de lo que dispongan las leyes en casos especiales. El pago total de la deuda comprende
el de los intereses e indemnizaciones que se deban.

ARTICULO 1884. OBJETO DE LA ENTREGA. El vendedor es obligado a entregar lo que reza
el contrato”

Partiendo de lo expresado por la Compania Mundial de Seguros, esta
Corporacién debe proceder a determinar especificamente, qué fipo de
obligacion suscribieron las partes y a partir de alli, establecer si tuvo lugar o no
la entrega del estudio.

En la clausula 1° del contrato de consultoria, se establecié que su objeto era
el estudio de |la caracterizacion y evaluaciéon de la calidad ambiental de los
recursos qire, agua vy suelo del drea de influencia de la zona industrial de
Mamonal Cartagena, de conformidad con los Términos de Referencia y la
propuesta presentada por el consultor. En la cldusula 8° del citado convenio,
se determind la forma de “"ENTREGA Y PLAZOS" del estudio, disponiéndose que
el consultor presentaria los informes establecidos en los términos de referencia
y en su propuesta, sobre el avance de ejecucidén del proyecto con la
periodicidad establecida en los mismos.
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En los términos de referencia se estipuld siguiente:

“7.9.- ENTREGA DEL ESTUDIOS3
Un_informe contentivo del objeto del presente concurso deberd ser entregado a la

Corporacién Auténoma Regional del Canal del Sique “CARDIQUE” en su sede ubicadd en
Cartagena de Indias, deniro de los seis (6) meses siguientes a lg iniciacidn de la ejecucidn
del respectivo contrato (Aprobacién de la Garantia Unica pactada), la Corporacién
Auténoma Regional del Canal del Dique “CARDIQUE" revisard dicha version y solicitard al
consultor las observaciones y aclaraciones a que haya lugar, dentro del primer (1) meses
siguiente, y el CONSULTOR, dentro de los quince (15) dias calendario siguientes corrija vy
enfregue el informe final definitivo y quince (15) dias calendario después “CARDIQUE",
revise el informe final definitiva y apruebe si a ello hubiere lugar.

14.6.- ENTREGA Y PLAZ(OS84

De acverdo a los informes establecidos en estos Términos de Referencia, el contratista,
deberd presentar informes de avances de ejecucidén del proyecto con la periodicidad
que establezca para tal por parte de la Corporacion Auténoma Regional del Canal del
Dique "CARDIQUE".

Quiere dejar sentado esta Sala, que si bien en los términos de referencia se
pactd una forma de entrega del estudio, el mismo fue modificado por el
contrato, en la cldusula octava, que dispuso lo siguiente:

“CLAUSULA OCTAVA: ENTREGA Y PLAZOS: EL CONSULTOR, presentard los informes
establecidos en los términos de referencia y en su propuesta, sobre el avance de
ejecucién del proyecto con la periodicidad establecida en los mismos”.

Advierte la Sala, que aparte de los numerales antes franscritos, no existe
ninguna otra prueba en el expediente que indique la forma de entrega del
estudio, pues como ya se ha expuesto de antemano, la propuesta econdmica
presentada por Sierra Misco para obtener la adjudicacién del contrato no fue
aportada en el proceso, por lo tanto no es posible para este Tribunal conocer
cudles fueron los compromisos asumidos por el confratista. Por lo anterior, a
efectos de dilucidar la controversia, se tendrdin como vdlidas las afirmaciones
hechas por las partes procesales, quienes en sus escritos de demanda han
coincidido en exponer que Sierra Misco, se comprometid a la entrega de 4
informes parciales del estudio y de un informe final del mismo.

De lo anterior, se dejé constancia en el concepto presentado por la
interventoria del contrato, de fecha 15 de octubre de 1999, visible a folio 402-
414 (c. 3 ppal), en el que Ecopetrol ICP expone que:

Por lo tanto, Sierra Misco, en su propuesta al Concurso Publico No. 01-96, no presenté
modificacién alguna al procedimiento establecido en los términos de referencia para la
aprobacion de los informes.

83 Folio 23 ¢. 6 ppal proceso: 2000-00341 Compania Mundial de Seguros
84 Folio 39 ibidem

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacion del formato: 8-03-2015

66



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR CMA
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIG
SENTENCIA No. /2017

®, ~
4104 — <°

e Por otra parte, en la propuesta de Sierra Misco, tal como se evidencia en el folio 58
de la Carpeta I, el Consultor simplemente aumentd el numero de informes, al

proponer la presentacién de cuatro (4) informes parcigles y un_informe conientivo

final. Dicha modificacién fue aceptada por las partes en la clausula séptima del
contrato de consultoria 213-97 enfre CARDIQUE y Sierra Misco S.A., {...)"

Lo anterior, deja entrever a esta judicatura, que la obligacién pactada entre
las partes, era una obligacion divisible, consistente en la entrega de 4 informes
parciales y 1 informe final contentivo del estudio de caracterizacion y
evaluacion de la calidad ambiental de los recursos aire, agua y suelo de la
ciudad de Cartagena; constatédndose, que la empresa confratista, si bien
entregd los 5 informes antes descritos, dentro del término dispuesto para lo
ejecucién del contrato, lo cierto es que el ultimo no fue aprobado por la
interventoria, al encontrar falencias en el mismo.

En ese sentido se tiene que, la misma Resolucidn 421 de 1999, reconoce que
los informes fueron enfregados al contratante, y aprobados en las siguientes
fechas:

e Primer informe; fue aprobado por el IPC (interventor) mediante comunicacion del
cinco (5) de Diciembre de 1997, "ICP-CDQ-02697" dirigida a CARDIQUE.

e« Segundo informe parcial: fue aprobado por el IPC (interventor] mediante
comunicacién del once (11} de febrero de 1998, "“ICP-CDQ-08-98” dingida «
CARDIQUE.

e Tercerinforme parcial: fue aprobado por el IPC (interventor) mediante carta del 11 de
junio de 1998, “ICP-CDQ-08-98" dirigida a CARDIQUE.

e Cuarto informe parcial: fue aprobado por el IPC (interventor) mediante comunicacion
del dos (2) de octubre de 1998, “"ICP-CDQ-41-98" dirigida a CARDIQUE.

s Informe final e informe complementario al informe final: el informe final fue enfregado
en febrero de 1999 y el informe complementario en marzo de 1999, los que no fueron
aprobados y el contratista no dio cumplimiento a los requerimientos de la interventoria
para el cumplimiento safisfactorio del objeto contractual.

En el Acta de Reunidn No. 01-9985 se dejé constancia de la entrega del
informe final del estudio redlizado por Sierra Misco, el 3 febrero de 1999, v se
manifiesta, por parte de la interventoria que, de los items relacionados en el
mismo hacen falta algunos documentosss; que igualmente, falta la instalacidn
del software Booss en los computadores de Cardique y la capacitacién de los
empleados de Cardique. Frente a lo anterior, el contratista se comprometié a

85 Acta visible a folio 26 del ¢/no 1 ppal

8 Segun la interventoria, en el estudio hacian falta los archivos {en medio magnético) de
modelacion de calidad de aire en Mamonal, aguas subterrdneas en Mamonal y los archivos
de modelacién de la bahia de Cartagena.
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que, en el transcurso del mes de febrero, se realizarian las actividades
faltantes; las cuales, de acuerdo con las pruebas obrantes en el proceso,
fueron ejecutadas hasta el 26 de febrero de 199987,

La citada acta expuso:

“7. La interventoria hizo una inspeccion rdpida de la tabla de contenido del informe,
indicando que los puntos principales, tales como el disefio de las redes de monitoreo y Ia
modelacion de cada uno de los recursos aparecian en el indice delinforme. De la primera
inspeccion del material del informe final se observa que no se incluyd lo siguiente:

- Archivos de modelacién de calidad de aire en Mamonal (en medio magnético).

- Archivos de modelacion de aguas subterrdneas en Mamonal (en medio magnético)
- Lainstalacion del software BOSS en los computadores de Cardigue.

- Archivos de modelacidn de la bahia de Cartagena (en medio magnético)”

Sierra Misco indicd que este material estaba disponible y que se (sic) las fechas de enfrega
e instalacién del material faltante, en los computadores de Cardique, se confirmaria
oportunamente, aunque se adelanté que podria llevarse a cabo durante la tercera
semana de febrero.

8. La interventoria anotd que es necesario que Sierra Misco redlice la capacitacion del
personal de Cardique en la utilizacién del Software BOSS, asi como la instalacion de los
archivos de modelacion de los recursos aire, aguas superficiales y subterrdneas de
Mamonal. Sierra Misco confirmard las fechas en que estas actividades se llevaran a cabo.

{...)

1. Por vltimo se solicité al consumidor la realizacion de una presentacion de los resultados
del proyecto ante el auditorio que serd seleccionado por Cardique. De igual manera, la
interventoria comunicd una solicitud de Miniambiente para que la misma presentaciéon
pueda llevarse a cabo en Bogotd”.

Respecto a las anteriores peticiones, y en cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el acta de reunién a la que se hizo referencia, se tiene que
Sierra Misco, entregd a Cardigue, por medio de Actas de recepcion de fecha
22 v 23 de febrero de 1999 lo siguiente: la instalacién de soft GES (sistema de
informacion geogrdafica), Modflow (aguas subterraneas), ISC3 (aire) y Boss
(aguas superficiales de la bahia); manuales, cursos de Boss, entrega de CDs
con modelado, y se enfrega Soft originales en Boos entre otros?e.

A pesar de lo anterior, los informes Técnico realizados por CARDIQUE, dan
cuenta de un incumplimiento en la calidad de los estudios al exponer lo
siguiente:

- Informe técnico No. 195/99 de fecha 24 de febrero de 1999, con destino al
Dr. Miguel Lora Pedroza®?.

&7 Informes de entrega visibles a folios 358- 366 y 370 del c/no 2 de pruebas
88 Folios 366 y 370 del cuaderno 2 de pruebas.
87 Folio 357 y 359 ¢/no 2 de pruebas
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el
“El lunes 22 de febrero de 1999 se asistié a la presentacién del informe final “estudio para
la caracterizacién y evaluacién de la calidad ambiental de los recursos aire, agua y suelos
del dreqa de influencia de la zona industrial Mamonal - Cartagena de Indias”.

El expositor ALBERTO CHAIA. De la firma Sierra Misco en su intervencién hizo referencia, en
un cuadro de Dinamica del Sistema, la contaminacién de recursos (calidad aire, calidad
suelo de aguas superficiales y subterranea) en una forma muy general. De igual forma
hizo referencia a los puntos de monitoreo de calidad de agua, aire y pozos de monitoreo
de aguas subterrdneas en planos de ubicacion.

Durante la exposicion no se hizo presentacién de datos, ni mucho menos andlisis de
resultados con sus respectivas conclusiones.

Las conclusiones presentadas fueron muy generales, limitadas Unicamente a expresar el
buen estado los recursos Aguas superficiales y subterrdneas, aire y suelos, es decir que no
presentan problemas ambientales criticos y que encuentran cumpliendo con o
estipulado por las normas ambientales colombianas. De igual forma el sefior Chaia no
contesté de manera satisfactoria la mayoria de las preguntas realizadas por los
asistentes”.

ﬂ - Informe técnico No. 196/99 del 26 de febrero de 1999 en el que se expuso?:

“El lunes 22 de febrero de 1999 se asistio al Curso de Introduccidén e Instalacion del
programa BOSS en un computador del laboratorio de Cardique, por parte de Sierra

Mismo. {...)

De acuerdo con las explicaciones del sefior CHAIA, el programa se encontraba instalado
en el computador de Cardigue, sin embargo en el momento de las explicaciones no se
pudo correr el programa. De igual forma el sefor Chaia no contesté de manera
satisfactoria la mayoria de las preguntas realizadas por los asistentes”.

Se encuentran también en el expediente, el concepto rendido por Ecopetrol
ICP, el 2 de marzo de 1999, en los que dicha entidad manifiesta numerosas
inconformidades frente al informe final, realizado por sierra Misco, a la luz de
lo establecido en los términos de referencia y en la propuesta presentada por

e el contratista, entre ello, se encuentra que: i) el consultor se limité a transcribir
los 4 informes presentados en lo corrido de la ejecucidn del contrato, sin hacer
andlisis completos, ni conclusiones sobre los resultados, ii) el cdiculo del indice
de la calidad no es claro, debe ser explicado; iii) no se instalaron los programas
ModFlow ni Boss, i) no se determiné el drea de influencia analizado, lo cual era
una especificacion determinada en los términos de referencia etc.?!

El contrato fenecié el 11 de marzo de 1999, por haberse cumplido su término
de ejecucién pactado en el contrato y en el Otro Si del 22 de agosto de 1998.

Sin embargo, el 30 de marzo de 1999 (fl. 325-327 ¢/no 2), se realizé otra acta
de recepcion, para el informe complementario, en la cual fambién se dejan
salvedades por parte de los funcionarios de Cardique, sobre los
funcionamientos de los software entregados, los cuales quedaron de ser

90 Folio 358 del c/no 2 de pruebas
91 Andlisis y complementarios a la informacién presentada por Sierra Misco en el informe final
(Folio 349-355 ¢/no 2 de pruebas, de fecha 2 de marzo de 1999
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entregados el 7 u 8 de abril de 1999. Se aclara que esa acta nunca fue firmada
por el interventor, quien debia suscribirla, segun los términos de referencia, de
ahi que, éste presentara a Cardique, la comunicacidon del 13 de abril de 1999
(fl. 323 ibidem), en la que expresaba su inconformismo por no haber sido
convocado, y solo hasta el 21 de abril de 1999 se entregara el informe de
evaluacion alinforme final complementario, que obra a folio 311-32292, el cual
estd incompleto.

Este Ultimo informe complementario también fue objetado segin consta en
acta de reunidon No. 03-99 del 21 de abril de 199993 - se recuerda que el informe
complementario fue entregado por el contratista de manera extempordnea,
pues ya el contrato habia finalizado el 11 de marzo/99.

Todas las inconsistencias relacionadas en los citados informes, dieron como
resultado que la interventoria decidiera, en un Ultimo documento, no aprobar
el informe final presentado por Sierra Misco, por medio de comunicado del 8
de julio de 199994,

De lo anterior, concluye la Sala que: i) la entrega del informe final, inicié el 3
de febrero de 1999, siendo suspendida la misma, por voluntad de las pates,
hasta el 22 de febrero del mismo ano, para que el interventor analizara los
documentos enfregados por el contfratista y finalmente termind el 26 de
febrero de 1999. i) que el informe final fue objetado por el intferventor dentro
de los 15 dias siguientes a su entrega, conforme con los términos de referencia,
numeral 7.9, segun comunicaciéon del 2 de marzo de 19999 iii) que,
posteriormente, se complementd el informe final, pero ello se dio por fuera del
plazo para la ejecuciéon del contrato, el 30 de marzo de 1999%; vy iv) que dicho
informe final también fue objetado por la interventoria, no logrando el
contratista, satisfacer de ninguna manera con las calidades exigidas para el
estudio.

Considera esta Corporacion que, a pesar de que los resultados finales del
estudio contratado fueron entregados a Cardique en diferentes dias, desde el
3 de febrero hasta el 26 de febrero de 199997, ello no quiere decir que la
condicién establecida en la pdliza de calidad no se haya cumplido, por el
contrario, dicha condicidon se cumplié finalmente el 26 de febrero de 1999
cuando redlizd la Oltima actuacion de entrega del informe final (instalacion de
software y archivos en el computador de Cardique); cosa diferente es que lo

2 Cuaderno 2 de pruebas

3 Folio 332-333 ¢/no ibidem

%4 Folio 44 ¢/no de pruebas.

95 Folio 349-355 c/no 2 de pruebas

26 Folio 324 ¢/no 2 de pruebas

97 Esta fecha, es la Gltima en la que se registran actuaciones de entrega por parte de Sierra
Misco, en lo que respecta al informe final (dentro de la vigencia del contrato). Folio 358 ¢/no

2 de pruebas.
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entregado por el contratista no haya funcionado, el interventor considere que
falte informacién, o que la entrega realizada haya sido parcial.

Sobre este Ultimo asunto, la seccion Tercera del Consejo de Estado, se
pronuncié, determinando que, a pesar de que el contratista solo haga
entrega parcial de la obra contratada, a partir de esa fecha entré en vigencia
la pdliza de garantia y estabilidad de la obra (que era la pactada en ese
convenio) y podia hacerse exigible la misma por los desperfectos que la
estructura presentara. Al respecto se expuso:.

“La compania aseguradora invocé en su recurso de apelacion la ineficacia del contrato
de seguro por cuanto afirmé que el riesgo asegurable se materializé con anterioridad a
la fecha de expedicién de la pdliza de estabilidad de obra.

(...)

En relacién con los aludidos argumentos del recurso de apelacion, la Sala encuentra que
no corresponden a lo probado en el proceso, por lo siguiente:

i) De acuerdo con la Péliza No. 377080 la vigencia del amparo de estabilidad de obra
inicié el 15 de abiril de 1997, fecha en la que se recibié la planta de fratamiento de aguas
mediante entrega parcial de la obra y se observa que -de acuerdo con la relacién de las
pruebas aportadas al proceso y las referidas en el citado acto administrativo- todas las
comunicaciones que se citan en la Resolucién No. 462 de 1999 como antecedentes para
hacer exigible la garantia respectiva tienen fecha posterior -la primera de ellas es de
mayo 19 de 1997-y por o tanto se concluye que fueron emitidas en vigencia de la referida
pdliza de estabilidad de la obra.

i} Adicionalmente se advierte que la situacién andmala en el funcionamiento y
estabilidad de la planta de tratamiento de aguas residuales se concretd con la suspension
ocurrida el dia 8 de octfubre 1998, evaluada en la inspeccién técnica de 21 de octubre
de 1998, cuyas conclusiones fueron informadas con oficio SDO-782 de 19 de noviembre
de 1998 (folio 39 cuademo 2}, todo lo cual sucedidé después de la fecha de expedicion
de la pdliza No. 377080 emitida el 16 de junio de 1997 y ademds se observa, con base en
esta misma relacién de comunicaciones y con las pruebas aportadas al proceso, que el
riesgo se concretéd después de haber recibido Ia planta de tratamiento de aguas la cual
inicialmente funciond con dificultades, etapa en que la CAR reqlizé varias pruebgs de
funcionamiento con las modificaciones y recomendaciones que la contratista entregd y
parg cuyo andlisis la compania aseguradora fue citada por escrito g la reunién de 19 de
noviembre de 1998, pero finalmente Ias deficiencias técnicas no pudieron ser superadas
ante lo cual la CAR evidencié que lo planta de tratamiento de agquas no logré el
funcionamiento para el cual se contratd

Portodo lo anterior, tampoco son de recibo los argumentos de la compafia aseguradora
acerca de que la entrega de la obra a satisfaccion y los paz y salvos otorgados en el acta
de liquidacion del contrato constifuyeran causa de inexistencia o exoneracion respecto
del riesgo de estabilidad de la referida obra, toda vez que el riesgo amparado no se
materializé ni se convirtié en un hecho cierto antes de la expedicion de las pdlizas de
seguro cuya exigibilidad se declard en los actos administrativos acusados, razén por la
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cual la Sala confirmard la sentencia apelada, en la cual se denegaron Ias suplicas de Ia
demandante’ 48,

De la sentencia que se trascribe, se observa que, el Mdaximo Tribunal
Contencioso Administrativo, al estudiar el caso concreto, define que a pesar
de que la obra confratada fue entfregada de manera parcial al contratante,
el amparo de cdlidad entré en vigencia desde el momento mismo en el que
se efectud dicha enfrega parcial, y que, debido a los contratiempos sufridos
en la puesta en marcha de la planta de tratamiento de agua, se entiende
incumplido el contrato en cuanto a la calidad y estabilidad de la obra.

De lo anterior se concluye que, al haberse realizado la entrega del Informe
Final, entre el 3 y 26 de febrero de 1999, a partir de ésta Ultima fecha entrd en
vigencia el amparo de calidad del estudio, que garantizaba las obligaciones
del conftratista hasta por 2 anos, desde la entrega del objeto contratado. En
ese orden de ideas, si era procedente, por parte de Cardique, declarar el
acaecimiento del siniestro el 5 de agosto de 1999 mediante la Resolucion 421
de 1999 y hacer exigir el pago del valor correspondiente a dicho amparo.

5.6.8.3 Enriquecimiento sin causa — no se probdé el monto de los perjuicios
ocasionados a la administracién -se hizo efeclivo el amparo de calidad del
estudio por mas del 50% del valor del contrato.

El consejo de estado en su jurisprudencia ha reiterado el criterio segun el cual
debe entenderse que la Administracion goza del privilegio de declarar el
siniestro derivado de la ejecucidon de los contratos estatales y en
consecuencia, hacer efectiva la garantia que ha sido constituida a su favor,
sin necesidad de que para ello, medie la autorizacién de las companias
aseguradoras. Dicha prerrogativa, también frae consigo, la posibilidad de
que las empresas publicas contratistas puedan cuantificar el perjuicio sufrido
por ellas, por medio de la expedicidon de actos administrativos, los cuales
estdn sujetos al control gubernativo y judicial.

Ahora bien, frente a la naturaleza de la garantia del contrato el Consejo de
Estado ha expuesto que:

“En este orden de ideas, si la garantia de cumplimiento del contrafo estatal estd
ofientada a indemnizar al Estado para que el patrimonio publico no se vea afectado por
razén del incumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista en virtud de la
celebracién de un confrato y los seguros de dafios también tienen una finalidad
indemnizatoria para el asegurado o beneficiario cuando quiera que su patrimonio resulte
afectado por la ocurrencia del riesgo asegurado, debe arribarse a la conclusion de que

9% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B, Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogotd, D.C., veintitres
(23) febrero de dos mil doce (2012). Radicaciéon numero: 05001-23-26-000-1994-00558-

01({20810)
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la garantia de cumplimiento de los contratos estatales se ubica dentro de los seguros de
dafios de que trata la ley comercial.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia reiteradamente ha sostenido que los
seguros de cumplimiento constituyen una especie de los seguros de dafios, asf se
desprende del contenido de los siguientes pronunciamientos:

{....)

En sentencia de 24 de mayo de 2000%, determind la naturaleza de los seguros de
cumplimiento y la exigencia de la causacion efectiva del perjuicio como elemento de su
esencia, criterio que fue reiterado en idénficos términos en sentencia de 12 de diciembre
de 20061, cuyos apartes pertinentes se transcriben a continuacion:

“Rejtera la Corte_que los seguros como el de cumplimiento —que por naturalezg
comresponden a los sequros de dafos - implican la proteccion frente a un perjuicio
patrimonial que pueda sufrir la asegurada al ocurrir el riesgo asegurado. Empero el solo
incumplimiento por parte del obligado no constituye por sf mismo siniestro, a menos que
se genere un perjuicio para el asegurado, por ser de la esencia de éste la causacion y
padecimiento efectivos de un daiio, pues de lo confrario el seguro se convertiria en
fuente de enriquecimiento para el asequrado, lo cual estd prohibido para los seguros de
danos.”

En sentencia de 24 de julio de 200601, respecto del contrato de seguro de cumplimiento,
discurrié la Corte:

“(...) De conformidad con lo establecido en el citado texto legal, mediante esta
modalidad confractual, que es una variante o especie de los seguros de danos -
conforme lo ha expresado repetidamente esta Sala (Vid: cas. civ. 22 de junio de 1999,
Exp. 5065; 2 de febrero de 2001, Exp. 5670; 26 de octubre de 2001, Exp. 5942y 7 de mayo
de 2002, Exp. 6181), se puede garantizar el cumplimiento de obligaciones que tengan su
fuente en un contrato o en la ley.

(...) Traténdose como se menciond, de un seguro de donos, regido por el principio
indemnizatorio _consagrado _en_el articulo 1088 del Cédigo de Comercio, el de
cumplimiento _tiene por objeto resarcir al asegurado, en todo o en parte, el defrimento
patimonial _experimentado como _consecuencia del acaecimiento del siniestro
entendido éste, a términos del art. 1054 ib., como la realizacién del riesgo asegurado, por
manera que no puede constituirse en fuente de lucro para éste. Por ende, la obligacion
del asequrador no _consiste en pagarle gl acreedor-gsegurado la sumg de dinero gue
pretenda, sino__indemnizarle el _dafo o perjuicio que, en_estrictez, derive del
incumplimiento_imputable al deudor, que se le demuestre suficientemente y hasta
concurrencia, claro estd, de la suma asegurada.

De estos lineamientos jurisprudenciales, mediante los cuales se precisa el contenido y
alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio, claramente se colige lo siguiente: i)
la garantia de cumplimiento de los contratos estatales es una especie del seguro de
dafos; i) dada la naturaleza indemnizatoria de los seguros de dafios no basta que el
hecho constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable que éste

9% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de mayo de 2000, Exp. 5439 M.P.
Manuel Ardila Veldsquez.

100 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 12 de diciembre de 2006, Exp. 68001
31 03 001 2000 00137 01 M.P. Edgardo Villamil Portilic

101 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 24 de julio de 2006, Exp. 00121, M.P.
Carlos ignacio Jaramillo.
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haya causado un dafo al patrimonio del acreedor el cual debe ser resarcido; i) el monto
aindemnizar por parte del asegurador no necesariamente es el que corresponde al valor
asegurado, sino aquel que resulte del dafo o perjuicio efectivamente ocasionado al
patrimonio del acreedor; iv) el valor a indemnizar, no puede ser mayor a la suma
asegurada mediante la pdliza de garantialo,

En este evento, de la parte resolutiva de la resolucidn demandada,
Resolucion 421 de 1999, se extrae que Cardique tasd el dafio sufrido por la
mala calidad del estudio realizado, en el valor de $546.000.205, que es el
monto maximo asegurado a su favor, pero no emitié mayor pronunciamiento
sobre el porqué considera que ese es el valor de los perjuicios que debe ser
reconocido’0s,

Por su parte observa esta judicatura, que en el numeral 10 de la citada
resolucidn, se expuso que:

10. Bl Interventor EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEQS - ICP, no aprobé el informe final y
el informe complementario al mismo, y sefald el incumplimiento del contrato por parte
de SIERRA MISCO SA, y en las evaluaciones a los informes Indica inexistencia de
informacidn, deficiencias, inexactitudes e imprecisiones en cuanto a los aspectos de
AGUAS SUPERFICIALES. AGUAS SUBTERRANEAS. CALIDAD DE AIRE. INSTALACION DEL
SOFTWARE ISC3. DEL BOSS ESPECIFHCO PARA MAMONAL. DEL PROGRAMA MODFLOW Y
SIMULACION DE MAMONAL EN COMPUTADOR DE CARDIQUE. CORRIDA DE SIMULACION
DEL PROGRAMA MODLOW PARA MAMONAL. RECURSO AGUA SUPERFICIAL. RECURSO
AIRE. Y RECURSO SUELO Y AGUAS SUBTERRANEAS vy que el proyecto se desarrolld en un
setenta por ciento (70%). segun el siguiente cuadro:

EVALUACION Y CARACTERIZACION AMBIENTAL

ZONA DE INFLUENCIA DE MAMONAL

AVANCE ESTIMADO DEL PROYECTO AL

21 DE ABRIL 99

TAREA Peso Ponderado jAvance Estimado
Macro Actividad Sin pondera|Ponderado,
actividad

CARACTERISTICAS AMBIENTALES 15% 100% 13%

GENERALES

Componente socioecondmico 3 0% 20% 100% 3.5%

Climatologia 3.0% 20% 100% 30%

Sistema da Informacidn geogrdfica 4.8% 30% 100% 4.5%

Andlisis de la inforracién 4.5% 30% 65% 2.9%

RECURSO AIRE 25% 100% 18%

Recopilacion a Informacién 2.5% 10% 100% 25%

secundaric

102 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR. Bogotd, D. C., veintidds (22) abril de dos
mil nueve (2009). Radicacién nimero: 19001-23-31-000-1994-09004-01(14667)

103 f|, 455-460 c/no principal 3. Folio 23-28 ¢. 1 de pruebas
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monitoreo de calidad de aire 7.5% 30% 100% 75%
Modelacién 7.5% 30% 0% 6 8%
Andlisis da la informacién 7 5% 30% 20% 1 5%
RECURSO AGUAS SUPERFICIALES 25% 100% - 14%
Recopilacién de informacion 26% 10% 100% 25%
secundaria
Plan de Monitoreo bahia 7.5% 30% 100% 7.5%
Modelacién 7 5% 30% 35% 25%
Andiisis de la informacién 7.5% 30% 20% 1 59
RECURSO SUELO Y AGUAS 25% 100% - 20%
SUBTERRANEAS
Recopilacién de Informacioén 2.5% 10% 100% 2.5%
secundaria
Plan de Monitorio drea Mamonal 7.5% 30% 100% 7.5%
Modelacion 7.5% 30% 100% 7.5%
Andlisis da la informacién 7.5% 30% 35% 2.6%
DOCUMENTACION de SOPORTE 10% 100% 3%
Consolidacidn de informacién 2.0% 20% 25% 0.5%
Resumen ejecutivo por recursos 4.0% 40% 25% 1 0%
Diagnéstico resumen situacion 4.0% 40% 25% 1 0%
ambiental Marnonal
Total 100% 68.43%
AVANCE ESTIMADO DEL PROYECTO: 70%
NOTA- COMPLEMENTA LA COMPLEMENTARIA
ICP-CDQ-11 -99 del 21 de gbril de 99

Como se observa, segun el informe de la interventoria contenido en la
Resolucidon 421 de 1999 y demds pruebas allegadas al plenario, el desarrollo
del proyecto alcanzé un 70% de lo pactado por las partes: en ese sentido, el
porcentaje de incumplimiento en la calidad del estudio es del 30%, lo que
representaria, frente al valor del contrato que es $1.000.000.000, la suma de
$300.000.000.

En ese sentido, no es procedente que Cardique estime una cuantia superior a
los perjuicios ocasionados por Sierra Misco, puesto que, como ya se expuso, la
garantia de calidad tiene una naturaleza indemnizatoria y no es una forma de
enriquecer a la administracién, dandole la oportunidad de obtener mds de lo
que realmente constituye su pérdida.

Teniendo en cuenta, se declarard la nulidad parcial del numeral 12 de la

Resolucion 421 de 1999, en el entendido de que la garantia de calidad del
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estudio, solo se podrd hacer efectiva en el valor de $300.000.000, y ho de
$546.000.205, como inicialmente lo estipuld la administracion.

En cuanto ala acusacién por el supuesto enriquecimiento sin causa por haber
hecho efectiva la garantia de calidad del estudio sobre el monto de
$546.000.205, lo cual es superior al 50% del contrato, atendiendo la
modificacion realizada mediante el otfro si, encuentra esta judicatura, que ello
no es causal de afectacién alos intereses de la compania aseguradora, en el
entendido de que, cuando Sierra Misco realizé el contfrato de seguro, adquirid
la pdliza de calidad por el valor de $546.000.205, no por el monto del “50%"
del contrato, e igualmente, pagd a favor de la aseguradora, la prima
correspondiente al valor asegurado, cual fue de $1.310.400, en ese sentido, la
modificacion de la pdliza de seguros en mencién, lo que hubiera llevado era
que disminuyera el valor asegurado y a la vez que se disminuyera el costo de
la prima que pagd Sierra Misco, generdndose asi una devolucién de dinero a
favor de esta Ultima enfidad. Advierte la Sala, que es cosa diferente que el
amparo se haya tomado por un valor inferior al exigido por la administracion,
puesto que la entidad beneficiaria de la pdliza solo puede cobrar el seguro
por el monto maximo del amparo, pero no por un valor superior a éste; pero
ese no es el caso.

5.6.8.4 Violaciones del debido proceso.

Argumenta la Compania Mundial de Seguros, que la liquidacidn unilateral del
contrato 213 de 1997 es nula toda vez que se realizd sin haber intentado la
liguidacién bilateral obligatoria que establece la Ley 80 de 1993.

La Sala no ahondard en el estudio de este cargo, toda vez que el mismo ya
fue objeto de andlisis en un acdpite anterior.

PROCESQO 001-2000-00400-00. (CARDIQUE VS SIERRA MISCO Y COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS)

5.6.9 De las pretensiones de CARDIQUE.

Encuentra esta Sala que, mediante Resolucion 0421 del 5 de agosto de 1999,
la Corporacion Auténoma del Canal del Digue, CARDIQUE, liquidd de manera
unilateral el confrato 213 de 1997, exponiendo que el citado convenio habia
culminado su ejecucion el 11 de marzo de 1999. Sin embargo, la entfidad
contratante presentd una accién de controversias contractuales, por medio
de la cual pretende que se declara nuevamente el incumplimiento del
contrato por parte de Sierra Misco S.A., y se modifiquen la suma de dinero que
esa entidad debe devolver en razén de tal incumplimiento.
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En ese sentido, la Resolucion 421 de 1999 expuso o siguiente:

“PRIMERO: Liquidese unilateralmente el Contrato No. 213 de 1997 de conformidad con el
articulo 61 de la ley 80 de 1993, como en efecto se hace y declarase el incumplimiento
por parte de la sociedad SIERRA MISCO S.A, del Contrato No.213 de 1997, (...} por cuanto
el CONTRATISTA no ha cumplido cabalmente con el objeto del contrato de conformidad
con el alcance establecido en los términos de referencia y la propuesta presentada por
el CONSULTOR, y_no_sdfisfacer los requerimientos y observaciones formulados por lg
interventoria en los documentos de evaluacién del informe Final y de la Informacion
Complementaria del Informe Final los cuales se anexan y hacen parte del presenfe acto
administrativo. Esta liquidacion unilateral se lleva a cabo en los siguientes términos:

{...)

11. Teniendo en cuenta que el contrato se cumplié en un setenta por ciento {70%). y que
esta Corporacidén cancelé a la firma SIERRA MISCO S.A. la suma de $90.000.000,00 (sic)
que corresponden al noventa por ciento (90%) del valor del contrato, y $4.655.000,00 de
intereses, teniendo El CONSULTOR derecho en relacién con el pago del valor del contrato
sélo a la suma de $700.000.000,00 segin el porcentaje de ejecucioén del objeto
contractual, el CONTRATISTA debe reembolsar a CARDIQUE la suma de $200.000.000.00,
pagados de mds. Si la sociedad SIERRA MISCO S.A. no se allana al cumplimiento de la
devolucién se acudird a demanda ante los estrados judiciales.

12. Se precisa que el CONTRATISTA sociedad SIERRA MISCO S.A., con el incumplimiento
del contrato ha _causado perjuicios a la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL
CANAL DEL DIQUE, consistentes en daiio emergente y lucro cesante, que como quierg

gue el CONSULTOR incumplié con su obligacién de ampliar la vigencia de la pdliza que
garantiza el cumplimiento del contrato_se_hardn efectivos a través de las acciones

judiciales correspondientes si fuere necesgrio y mediante la exigencia de la cldusula
penal pactada en la cldusula DECIMA QUINTA, por un valor de $200.000.000.00

equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total del contrato v la exigibilidad a la
asequradora MUNDIAL DE SEGUROS de la garantia de calidad del estudio por un valor de

$546.000.205,00. Lo anterior sin perjuicio de que el dano emergente y el lucro cesanfe
puedan ser objeto de una valoracién superior dentro de las acciones legales
correspondientes

A través de la demanda en referencia, CARDIQUE pretende que, por via
judicial, se haga, nuevamente, la declaratoria de incumplimiento del contrato
estatal No. 213 de 1997 y, consecuencialmente, se imponga a Sierra Misco
S.A., y a la Compadia Mundial de Seguros, las siguientes condenas: i) Que se
condene a la firma Sierra Misco a la restitucién de las sumas de dinero que
fueron canceladas con ocasién del contrato No. 213 de 1997, por valor de
$904.655.000, ii) Que se condene a la sociedad Sierra Misco al pago de los
intereses legales sobre el valor cancelado durante la ejecucion del contrato y
que las sumas de todas las condenas se indexen; i) Que se condene a Sierra
Misco S.A., al pago de los perjuicios causados, consistenfes en dano
emergente y lucro cesante, de conformidad conlos art. 1613, 1614, 1615y ss.,
del Cadigo Civil; iv) Que se condene a la firma Sierra Misco S.A., y a la
Compania Mundial de Seguros, al pago de la cldusula penal de conformidad
con el contrato; v) Que se haga efectiva la pdliza de cumplimiento a cargo
de la aseguradora Mundial de Seguros correspondiente a: v1) Las garantias
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de cumplimiento por las sumas de $218.400.082, que cubre la cldusula penal,
v2) La calidad del estudio por la suma $546.000.205, teniendo en cuenta que
el estudio no cumple con la calidad y alcances esperados segun contrato, los
términos de referencia y la propuesta.

5.6.9.1 De la liquidacién unilateral del contrato, la declaratoria de
incumplimiento y la modificacién de las sumas que debe devolver Sierra
Misco por pago en exceso de lo ejecutado.

Como antes se expuso, la enfidad pUblica demandante, solicita que se
declare el incumplimiento del contrato, y se condene a Sierra Misco a
devolver la totalidad de los dineros pagados por la ejecucién del contrato.

En esta instancia, es preciso resaltar que, el contrato 0213 de 1997, en el cual
se originan las mencionadas reclamaciones, fue liquidado de manera
unilateral por CARDIQUE, lo que supone que la administracién ya emitié un
pronunciamiento frente al mismo; determinando en qué estado quedaron las
obligaciones de las partes, y haciendo un balance econdmico, juridico y
técnico de lo ejecutado.

Debe tenerse en cuenta entonces que, cuando se liquida unilateralmente un
contfrato, la administracidn queda revestida de la potestad de indicar las
condiciones del estado del negocio, asi como, de determinar, segin su
apreciacion de los hechos y del derecho, todos los demds aspectos que
hacen parte de la liquidacién del contrato, como son las obligaciones de las
parte y sanciones si ello corresponde.

En términos del articulo 61 de la Ley 80, la liquidacién unilateral de un contrato
se adopta por un acto administrativo que, como tal, estd amparado por las
presunciones de veracidad vy legalidad que le son propias en virtud de su
misma naturaleza de decisidn administrativa, de manera que la Unica forma
de desvirtuar tal presuncidn es por medio de una sentencia judicial en la que
se declare su nulidad por alguna de las causales legalmente contempladas
para ello, esto es, cuando el juez contencioso administrativo encuentra
probado alguno de los vicios que las constituyen: expedicidn irregular, falsa
motivaciéon, desviacidon de poder, desconocimiento del derecho de
audiencia y de defensa o violacién de la regla de derecho de fondo en que
deberia fundarse la decision, de acuerdo con los cargos efectuados en la
demanda.

En otfras palabras, al mediar un acto administrativo de liquidacién unilateral
del contrato, cualquier pretensién que se esgrima, con fundamento en el
contrato objeto de tal liguidacién, debe encauzarse dentro de una demanda
contractual de impugnacién de la decision administrativa, para que a través
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(Ic“ e C»O
de su estudio, en el proceso contencioso administrativo, se debata su
legalidad o ilegalidad.

Ahora bien, precisamente, por ser la liquidacién unilateral del contrato, un
acto administrativo con fuerza ejecutoria, éste presta mérito ejecutivo para
que la administracion reclame las acreencias que se hayan reconocido a su
favor en el mismo, por medio de un proceso ejecutivo. Asi lo ha expresado el
Consejo de Estado en sentencia del 8 de julio de 2016:

“l os actos adoptados por la administracion como expresién patente de su voluntad o
deseo, en ejercicio de sus competencias, gozan en el ordenamiento juridico nacional
de las prerrogativas de presuncion de legalidad y ejecutividad, de acuerdo con las
cuales: se presumen ajustados al ordenamiento juridico y son ejecutables en forma
inmediata, por manera que si la administracion se ha pronunciado para crear,
modificar o extinguir un derecho, esa determinacién es obligaforia para sus
destinatarios y se considera legal.

Es evidente que la inconformidad del administrado con este tipo de decisiones
unilaterales de la administracién debe plantearla ante el juez competente, para que
se pronuncie sobre su legalidad o no y disponga, de aparecer fundamento para ello,
su suspension o anulacién. Mientras ello no ocurra, la decisién asi adoptada mantiene
su cardcter ejecutivo y ejecutorio.

Como consecuencia de dicho cardcter, todo acto administrativo que imponga una
obligacién pura y simple es ejecutable en forma inmediata, lo que implica que la
misma administracién puede coercitivamente exigir el pago mediante un proceso de
jurisdiccién coactiva, sin perjuicio de la posibilidad que le asiste de acudir ante el juez

(...) [E]s necesario distinguir las particuloridades del proceso de ejecucién, para no
caer en confusién con los asuntos de conocimiento de los jueces: Los primeros solo
estdn llamados a permiti, con garantia del derecho de defensa del deudor, la
satisfaccion de un derecho cierto y reconocido generalmente en un documento que
proviene del deudor o, como en el presente caso, de una decision ejecuforiada de la
administracién, de modo tal que en ellos no estd en debate el derecho reclamado,
sino la satisfaccién de una obligacién cierta y exigible. En los segundos (los procesos
de conocimiento), los intervinientes se disputan un derecho sustancial o piden al juez
que lo declare a favor de uno u otro, por lo que el cédigo de procedimiento civil los
ha recogido precisamente bajo el titulo de “procesos declarativos”, siendo que en
estos si existe propiamente un litigio, de modo tal que serd por virtud de la sentencia
que se reconozca o no lo pretendido y a quien {...)"1%4

En el asunto sub examine, al haber alcanzado firmeza!% el acto administrativo
que adoptd la liquidacion unilateral del contrato estatal (liquidacion que fue

104 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B. Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERQ. Bogotd, D. C., ocho (8) de julio
de do’s mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1997-13702-01(28885). Actor:
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA

105 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, ARTICULO  62. Los actos administrativos
guedorén en firme: 1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso. 2. Cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido. 3. Cuando no se interpongan recursos, o cuando se renuncie
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realizada por la misma CARDIQUE), el mismo adquirié también poder
ejecutorio y ejecutivo, pudiendo hacerse efectivo a través de la accién
ejecutiva para asuntos contractuales prevista en el art. 87 del C.C.A.: toda vez
gue con dicho acto administrativo, es posible reclamar los saldos del contrato
que no fueron ejecutados por el contratista y obtener ofras sumas de dinero,
para asi lograr el recaudo de dicho valor insoluto, pero ha equivocado la
accién. Ahora bien, si lo que se pretende es que se modifiquen los saldos o
valores que, segun CARDIQUE, son adeudados por la sociedad Sierra Misco,
en virtud del incumplimiento del contrato 213 de 1997, la entfidad interesada
necesitaria, obligatoriamente, demandar la legalidad de su propio acto
administrativo, lo que no sucedidé en este evento.

En ese sentido, encuentra esta Corporacién, que no es posible acceder a las
pretensiones de la entidad actora, atendiendo que fue la propia
administracion quien, de manera unilateral liquidd el contrato objeto de
estudio, declarando el incumplimiento por parte del contratista y ordenando
la devolucion Onicamente de los dineros pagados en exceso por la ejecucién
del contrato.

Frente a este Ultimo aspecto, se dispuso, en el numeral 11 de la parte resolutiva
de la citada resoluciéon, que el monto de dinero a devolver correspondia a
$200.000.000, toda vez que el contrato se ejecutd en un 70% y Cardique pagd
al confratista el 90% del valor del contrato, por lo que éste Ultimo tiene la
obligacion de reintegrar a la administracion el 20% del valor pagado y no
ejecutado.

Asi las cosas, se encuentra que, para la administracién, precluyd la
oportunidad de ordenar las devoluciones de lo pagado a Sierra Misco, por la
ejecucion del contrato, en los montos que hoy se exige, cuando profirid el acto
administrativo liquidatorio. Y, en ese mismo sentido, no le es permitido a esta
judicatura hacer manifestaciéon alguna para modificar lo antes decidido por
la entidad contratante, sin que previamente se haya demandado tal
resolucion.

En esa arista, se tornainepta la demanda formulada por CARDIQUE, en contra
de SIERRA MISCO S.A., y MUNDIAL DE SEGURQOS S.A., no pudiendo entonces
hacerse ningun pronunciamiento en forno a las sumas exigidas en la
Resolucidn 421 de 1999, con relacién a la declaratoria de incumplimiento del
confrato y devolucién del total de lo pagado por la ejecucidn del confrato.

De igual manera, se abstendrd esta Corporacion de emitir pronunciamiento
frente ala pdliza de calidad del estudio, pues la misma también fue objeto de

expresamente a ellos. 4. Cuando haya lugar a la perencion, o cuando se acepten los
desistimientos.
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pronunciamiento por Cardique, en la liquidacion del contrato; y, en esta
providencia, en virtud de la demanda de la Compafia Mundial de Seguros,
se ordend la disminucion de lo reclamado por dicha péliza, disminuyéndose
la indemnizacion conforme con lo estudiado en el acdpite 5.6.8.3.

5.6.9.2 Cldusula penal - Posibilidad de cobrarla a través de la pdliza de
cumplimiento del contrato.

La Sala observa, que entre las pretensiones de Cardique, se encuenira la
solicitud de que ésta Corporacién haga efectiva la Cl&usula penal en contra
de Sierra Misco, y que a su vez, se haga efectivala pdliza de cumplimiento del
contrato, para efectos de que con la misma se pague el valor pactado en la
clausula penal.

Frente a la primera solicitud, es preciso exponer o siguiente:

La cldusula penal es una forma de regulacion de los efectos del
incumplimiento de las partes frente un contrato, ya sea para prevenirlo, pard
sancionarlo o para indemnizarlo; en ese sentido, la cldausulas penales cumplen
variadas funciones, como la de ser una tasacion anticipada de los perjuicios,
o la de servir como una sancién convencional para el incumplimiento.

Al respecto, el Consejo de Estado ha expuesto que, segun el articulo 1592 del
Cédigo Civil, la clausula penal es aquella en la que una persond, para
asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion
principal. En ese sentido, dicha figura hace referencia a una tasacion
anticipada de perjuicios, para el caso en el que se declare la caducidad del
contrato o que se presente un incumplimiento definitivo del mismo, es decir,
que se impone por un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo de
quien las asume en una relaciéon contractual.

En cuanto a esta figura el Maximo Tribunal Contencioso ha manifestado:

“De lo expuesto se infiere, que la cldusula penal consiste enfonces en Ia estipulaciéon
contractual segun la cual, el contratista se obliga a pagar a fitulo de tasacion
anticipada de perjuicios, la cuantia que contractualimente se haya determinado, en
dos eventos: a) En el evento de la declaratoria de caducidad del confrato; y b) En el
evento en que se declare el incumplimiento del mismo, aun vencido el plazo de
ejecucién del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario demostrar el perjuicio
percibido por la administracién, aunque deberd si declararse el incumplimiento
mediante acto administrativo motivado, una vez se haya garantizado el debido
proceso al contratista.” 106

106 Seccion Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005, Exp. 15011.
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En esta oportunidad, es necesario hacer claridad que, en vigencia del
Decreto Ley 222 de 1983, las partes contratantes tenian la posibilidad de
pactar cldusulas penales para asegurar el cumplimiento del contrato; dichas
penalidades, podian ser exigidas de manera unilateral por la administracién,
al contratista incumplido, de conformidad con los articulos 71 y 72. Ahora bien,
en la Ley 80 de 1993 no se dejé ninguna estipulacidn en comento. Bajo ese
entendido, se generaron diferentes corrientes jurisprudenciales, en las que el
Consejo de Estado definia si, en vigencia de la Ley 80 de 1993, era posible o
no. para la administracién, declarar elincumplimiento del contrato para hacer
efectiva la cldusula penal.

Por un lado, se sostenia la tesis de que las entidades estatales no podian hacer
efectiva la cldusula penal, atendiendo al principio de legalidad, teniendo en
cuenta que la Ley 80 de 1993 no contemplaba tal facultad exorbitante en
cabeza de la administracion y por el ofro lado, la otra corriente entendia, que
si era posible que la entidad publica contratante hiciera efectiva dicha
clausula por medio de un acto administrativo, atendiendo el principio de
autonomia de la voluntad de las partes; en ese sentido, como los contratantes
habian convenido tal prerrogativa a favor de la administracion, ésta podia
hacerla efectiva cuando se cumplieran los presupuestos para ello, con
fundamento en las normas de derecho privado.

En el caso bajo estudio, se encuentra que, si bien por medio de Resolucién
0421 de 1999, Cardique liquidé el contrato 213 de 1997 y declard el
incumplimiento de Sierra Misco S.A., lo cierto es que dicho acto administrativo
no hizo efectiva la cldusula penal pactada en el contrato en referencia: sino
gue, por el contrario, dejd la salvedad'” de que dicha reclamacion,
conjuntamente con la reclamacién de la garantia de cumplimiento del
contrato, se realizaria por medio las acciones judiciales correspondientes (ver
numeral 12 de la resolucidon en mencion) 108,

En ese orden de ideas, se tiene que, conforme con todo lo estudiado en esta
providencia, no puede determinarse que la entidad Pdblica actora haya
incumplido con su obligacién de pago del valor del contrato, puesto que de
acuerdo con la clausula segunda del mismo, se cancelaria el valor de
$1.000.000.000, los cuales debian ser consignados asi: 1) el 50% del valor del
contrato, a titulo de anficipo, dentro de los 15 dias calendario a la fecha de
cumplimiento de los requisitos de ejecucién vy liquidacién del contrato; y el otro
50%, se pagaria conforme a lo establecido en la propuesta econdémica
presentada por el Consultor “(Sierra Misco SA) folio 1 No. 58".

107 De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando el contrato se liquida,
solo puede acudirse a la jurisdiccidn a demandar aquellos hechos en los cuales se haya

dejado salvedades.
108 Folio 460 ¢. 3 ppal -Sierra Misco
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En ese orden de ideas, los informes se pagaron asio:

Fecha Comprobante | Valor cuenta Banco No. cheque
MM/DD/AA

B. Estado (3428780
07/10/1997 | 0456/97 $500.000.000 Bancafe F4206562
12/22/1997 | 1052/97 $75.000.000 Bancafe F4250970
01/28/1998 | 1173/98 $100.000.000 Bancafe F4274204
09/13/1998 | 2172/98 $104.655.000 Bancafe F4663044
10/06/1998 | 2255/98 $125.000.000 Bancafe F4679105

TOTAL $904.655.000

Debe tenerse en cuenta, que si bien Cardique no pagd la totalidad de los
$1.000.000.000 que costaba el contrato, ello se debié a que el informe final no
se aprobo.

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que CARDIQUE cumplidé con su
obligacién, quien no cumplié sus deberes fue Sierra Misco, puesto que el dltimo
informe entregado no cumplié con los pardmetros esperados; hecho que
generé la exigibilidad de la pdliza de calidad del estudio.

En ese orden de ideas, al quedar demostrado el incumplimiento por parte de
Sierra Misco, tal y como lo declaré la administracion el liquidacion del
contrato, Resolucion 0421 de 1999, ello implica, necesariamente, el derecho
de la entidad publica para reclamar el pago de la clausula penal, como
tasacion anticipada de perjuicios.

En esa medida, es procedente que en esta instancia, se haga exigible el pago
de la cldusula penal pecuniaria, pactada en la clausula décimo quinta del
contrato 213 de 1997, por valor de $200.000.000, tal como se dejé plasmado
en el acto de liquidacién en el numeral doce de la parta resolutiva.

En io que se refiere a la exigibilidad del amparo de cumplimiento, otorgado
por la aseguradora Mundial de Seguros, se tiene lo siguiente:

La pdliza de cumplimiento del contrato tiene como finalidad, cubrir a las
entidades estatales contratantes contra los perjuicios derivados del
incumplimiento imputable al contratista de las obligaciones emanadas del
contrato garantizado. Segun el contrato de seguros'’0, dicho amparo

comprende las multas y el valor de la cldusula penal pecuniaria que se haga
efectiva.

109 F|, 548 -520 c. 3 ppal
110 Fol, 520 a 523 ¢ 3 de pruebasy 40 c. 6 ppal.
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En ese sentido, el art. 16 del Decreto 679 de 1994, establece que el valor del
amparo de cumplimiento no puede ser menor al valor |a cldusula penal
pecuniaria, ni al 10% del valor del contrato.

En este evento, se encuentra que, conforme con la cldusula quinta del
contrato, el amparo de cumplimiento de las obligaciones del contrato fue
tomado por Siera Misco, por un monto equivalente al 20% del valor del
contrato, que corresponde a $218.000.000; y la misma, cubria los siniestros
ocurridos durante un periodo de 16 meses, desde 20 de junio de 1997 hasta el
22 de octubre de 1998.(ver pdliza -fl 519 ¢ .n. 3 de p)

Sin embargo, en virtud del OTRO SI que suscribieron las partes, el 22 de agosto

de 1998'""!, en el que se dispuso la ampliacién el plazo de ejecucion del
contrato por 6 meses adicionales a los 12 inicialmente pactado, las
obligaciones que debian cumplirse con posterioridad al 22 de octubre de J
1998, quedaron sin una garantia que las respaldara, toda vez que Sierra Misco

S.A., no amplié la cobertura de la Garantia Unica de Cumplimiento No. D-
AEQ0050112- en especial, la pdliza de cumplimiento del contrato.

Asi las cosas, cuando se llegd el plazo para la entrega del Informe Final
contentivo del estudio de ‘“caracterizacion y evaluacién de la calidad
ambiental de los recursos aire, agua y suelo del drea de influencia de la Zona
Industrial de Mamonal en Cartfagena”, en febrero 23 de 1999; v la interventoria
determind que el mismo no cumplia con los estdndares exigidos en la
propuesta, en el contrato y en los términos de referencia, no existia pdliza que
cubriera dicho incumplimiento, por lo tanto no puede hacerse efectiva tal
garantia en ese sentido.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se encuentra que, efectivamente, el ./
amparo de cumplimiento del contrato no se encontraba vigente al momento

en el que se suscitd el siniestro, por lo que no puede Corporacion hacer
exigible la misma; asi las cosas, al no existir un seguro que ampare el pago de

los dineros que resulten del reclamo de la cldusula penal, debe responder, de
manera directa, Sierra Misco S.A., quien, en Ultimas, es la principal deudora

de las obligaciones relacionadas en el confrato de consultoria suscrito.

En orden de lo expuesto, este Tribunal ordenard, en favor de CARDIQUE, el
pago de la cldusula penal pecuniaria por el monto de $200.000.000, que
corresponden al 20% del valor del contrato la por cuanto, dicha obligacién,
quedard a cargo de Sierra Misco, por ser la empresa que incumplié el contfrato
213 de 1997. Por otra parte, se denegard la solicitud de hacer efectiva la pdliza

1 Folio 12 del ¢/no 1 ppal
12 Folio 76-79 ¢/no 5
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de cumplimiento, como quiera que dicha garantia no se encontraba vigente
para la fecha en la que acaecio6 el siniestro, en febrero de 1999.

5.6.9.3 Reconocimiento y pago de los perjuicios, consistentes en dano
emergente y lucro cesante.

En lo que se refiere al reconocimiento y pago de los perjuicios adicionales a
los exigidos en la liquidacién del contrato, encuentra esta judicatura, que
dentro del proceso no quedd demostrado que Cardique haya padecido mds
perjuicio por fuera de aquellos que fueron reconocidos en esta providencia,
por los cudles, se hizo efectiva la pdliza de calidad del estudio vy la cldusula
penal. Bajo ese entendido, se denegard esta pretension.

Vi.- COSTAS

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd@ de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

VIIL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del numeral 12 de la Resolucion 421 de
1999, en el entendido de que la garantia de calidad del estudio, solo se podrd
hacer efectiva por el valor de $300.000.000, y no de $546.000.205, como
inicialmente lo estipuld la CARDIQUE. De igual manera, se DECLARA la nulidad
parcial de la Resolucién 621 de 1999 en lo apartes relacionados con esta
pretension. (Proceso: 2000-00341-00 - Compania Mundial de Seguros vs
Cardique)

SEGUNDO: CONDENAR a SIERRA MISCO S.A., a pagar, en favor de CARDIQUE,
la cldusula penal pecuniaria por el monto de DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
($200.000.000), que corresponden al 20% del valor del contrato, conforme con
lo dispuesto en las consideraciones de esta providencia; monto que serd
indexado desde la ejecutoria de la Resolucidon 621 de 1999. (Proceso: 2001-
00400-00 — Cardique vs Sierra Misco y Compania Mundial de Seguros)

TERCERO: DENEGAR las demds pretensiones de las demandas plasmadas en
los procesos Nos 13-001-23-31-000-2001-01283-00; 13-001-23-31-000-2000-0034 1-
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00 y 13-001-23-31-000-2001-00400-00, por las razones expuestas en esta
providencia.

CUARTO: CUMPLASE la sentencia en los términos de los Art., 176, 177 y 178 del
CCA.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.
SEXTO: §i esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ENVIESE EN
CONSULTA al H. Consejo de Estado, para que se pronuncie, conforme con el
art. 184 del CCA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No 37 de la fecha.

W=
/E/D—éA/SAlﬁ VASQ%MAS LUI@{? VILKALOBOS ALVAREZ
e cavarernt poreint pe sty "7
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