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Repiblica de Colombia SENTENCIA No.080/2023
SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.T y C., veinfinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Radicado 13-001-33-33-005-2017-00034-01
Demandante NACION-MINISTERIO DE AGRICULTURA
Demandado CLAUDIA OSORIO BUSTILLO y NACIONAL DE SEGUROS S.A

Incumplimiento de contrato estatal para la obtencion del
certificado de incentivo forestal/ Modificacion de objeto del
Tema confrato sin consentimiento de la entidad/ La modificacion
del Plan de Establecimiento y Manejo Forestal requiere la
solemnidad de un contrato modificatorio.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de decision No. 004 procede, a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada CLAUDIA OSORIO BUSTILLO 1, contra la
sentencia del 10 de febrero de 20202, proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se accedio
parcialmente las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demandas
3.1.1.Pretensiones4:

En ejercicio de la presente acciéon, la demandante elevd las siguientes
pretensiones:

PRIMERA: Que se declare responsable a la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo,
por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato No. 006-09
(proyecto CIF No. 076-09), suscrito entre esta y Cardique.

SEGUNDA: Que como consecuencia del incumplimiento del contrato No. 006-
09, la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo restituya a la demandante, los valores
recibidos por concepto de desembolsos realizados, la suma de $9.587.580.

TERCERA: Que como consecuencia del incumplimiento del contrato, se declare
la perdida del incentivo forestal pactado en la cldusula tercera del contrato.

1 Fols.51-53 cdno 3 exp. digital
2 Fols. 4-39 cdno 3 exp. digital
3fols. 1-12 Doc. 02 exp. digital
4 Fols. 54-58 Doc. 02 exp. digital
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CUARTO: Que los dineros de la pretension segunda, sean ajustados conforme al
IPC., y se decrete el pago de intereses moratorios.

QUINTO: Que como consecuencia de la declaracion de incumplimiento del
contrato se ordene el pago de la cldusula penal pecuniaria, contenida en la
cldusula décima del contfrato consistente en 10% del valor total del mismo, es
decir la suma de $1.169.845. De no ordenarse, se decrete realizar un dictamen
pericial, a efecto de cuantificar los perjuicios causados con ocasion del
incumplimiento del contrato.

SEXTO: Que se declare la ocurrencia del siniestro de incumplimiento amparado
por la pdliza de cumplimiento No.300003471 expedida por CONDOR S.A.
liguidada., y se ordene, a la aseguradora Nacional de Seguros S.A.; en su
calidad de cesionaria de la pdliza, el pago del valor asegurado en el amparo
de cumplimiento del confrato numero 0006-09, equivalente a la suma de
$1.179.845., a favor de la actora.

SEPTIMO: Que se decrete y efectué la liquidacion judicial del contrato nimero
006-09 (Proyecto CIF No. 076-09) suscrito entre la senora Claudia Lucia Osorio
Bastillo y la Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique - CARDIQUE,
el cual fue cedido a la Nacidn - Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

OCTAVO: Se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.
3.1.2. Hechos®

Como soporte factico de sus pedimentos, Ia parte demandante expone los
siguientes:

Relatdé que, Cardique y la senora Claudia Lucia Osorio Bastillo suscribieron
contrato No. 006-09 el 24 de julio de 2009 (Proyecto CIF No. 076-09), cuyo objeto
consistid en el plan de establecimiento y manejo forestal (PEMF) para 8 hts de
Melina (gmelina arbdérea), en el corregimiento de Pueblo Nuevo, del municipio
de Maria la Bgja.

La duracion era de 5 anos correspondientes a las 5 etapas de desarrollo del
objeto del mismo, los cuales se comenzarian a contar a partir del cumplimiento
de los requisitos de ejecucién descritos en el contrato”, requisito que segun la
clausula vigésima corresponde a la aprobacién de la Garantia Unica de
Cumplimiento y la acreditacion del pago de los derechos de publicacion en el
Diario Unico de Contrataciéon Pdblica y del impuesto de timbre nacional, si @
ello hubiere lugar. En este sentido, el contrato inicié su ejecucidén el dia 30 de
julio de 2009, allegdndose la garantia Unica de cumplimiento expedida por
Seguros Condor con vigencia del 30/07/09 al 31/01/12.

5 Fols. 2-5 cdno 1 exp. digital
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El valor del contrato era de $11.798.452, los cuales se pactaron en 5 pagos, 1
pago por cada ano de duraciéon del contfrato siempre previa ejecucion de las
actividades a cargo del contratista de acuerdo con cada una de las cinco (5)
etapas del PEMF.

De conformidad con los informes de visitas realizadas por los ingenieros
conftratistas del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el 02 de diciembre
de 2010,06 de diciembre de 2011, 17 de agosto de 2012 y 24 de octubre de
2013, la primera de verificacion de establecimiento y las siguientes de
mantenimiento de la plantacion, arrojaron resulfados normales, en cuanto se
indica buen estado de las plantaciones plantadas, situacidon que por
consiguiente generé cada uno de los desembolsos a favor de la senora
CLAUDIA MARIA OSORIO BUSTILLO.

La parte actora, el 8 de junio de 2011 impartié aprobaciéon a la renovacion de
podlizas aportadas por el contratista por un valor equivalente al veinte (20%) por
ciento del valor del contrato, con vigencia del 30/07/2009 al 31/01/2012.

Agrega que, el 28 de marzo de 2012, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, mediante correo electréonico, enviado al senor Luis Miguel Morales-, o
requiere entre otras cosas, a lo relacionado a las pdlizas y que de acuerdo a la
visitarealizada el 06/12/11, era necesario que aclarara la inclusion de la especie
Tabebuia rosea (Roble), exponiendo las razones técnicas del porqué de la
inclusion de esta especie, lo que debia estar debidamente soportado, ya que
el contrato en la cldusula primera, senalaba que el proyecto se desarrollara
para 8 hectdreas con la especie Melina. De igual forma, el 09 de abril de 2012,
solicita al beneficiario del CIE 076-09, la actualizaciéon de la vigencia de las
polizas.

El 27 de abril de 2012, la senora OSORIO BUSTILLO, mediante oficio enviado al
demandante, informd sobre el envio de las pdlizas originales y el recibo de
pago, respecto a la inclusion de la especie roble, indicd que lo realizado fue
una resiembra, en una zona que se encharca, durante la temporada de fuertes
lluvias.

Nuevamente el 8 de noviembre de 2013, solicita a la beneficiarla del CIE 076-
09, la actualizacion de la vigencia de las pdlizas., requerimiento que realizd de
nuevo el 18 de julio de 2014.

Indicé que, durante el desarrollo del contrato, la confratista realizé resiembras
en sectores de las 8 hectdreas con la especie Tabebuia rosea (Roble), la cual
no estaba pactada en el contrato, asi como tampoco la posibilidad de hacer
resiembras.
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En fecha 27 de diciembre de 2015, el ingeniero de campo realizé visita de
verificacion de la actividad de mantenimiento, a la plantacién de 8 hectdreas
de Gmelina arbdrea, sin embargo registrd6 como especies enconfradas
Gemlina arbdérea con un drea de 6.6 hts y Tabebuia Rosea con un drea de 1.5
hts, asi mismo, mediante certificado adjunto ala visita, expedido porla empresa
interventora, Consorcio Forestal Cie2015, se informd que no se aprobd realizar
el desembolso por pdlizas y contrato vencido, asi como la no presentacion del
certificado de tradicion vy libertad.

Finalizd manifestando que la demandada, incumplié con el objeto del contrato
y en consecuencia la ejecucion del PEMF, al haber desconocido lo convenido
por las partes al plantar la especie Tabeuia Rosea sin previa autorizacidon de la
actora, y su obligacidn de mantener vigente las garantias durante toda la
ejecucion del contfrato y los periodos adicionales para cada amparo, toda vez
que el amparo de cumplimiento estuvo vigente hasta el 30 de noviembre de
2013, el de salarios y prestaciones sociales hasta el 30 de julio de 2016 y el RCE
hasta el 31 de enero de 2014.

3.2. CONTESTACION
3.2.1. Compana Nacional de Seguros®

Manifestdé no constarle los hechos de la demanda y se opuso a la totalidad de
las pretensiones.

Como razones de su defensa, adujo que la demandada cumplié con el objeto
del confrato, en efecto, de las 8 hectdreas que conformaban el drea a
reforestar 6.5 con Melina (Gmelina arbdrea) y 1.5 con Roble (Tabebuia rosea),
esta Ultima por cuanto el lugar era fangoso y la especie Melina (Gmelina
arboérea) no podia plantarse.

Alegd que, el amparo de cumplimiento se encontraba vencido para la época
en la cual Nacional de Seguros S.A. asumio las pdlizas de Seguros Condor por
cesion.

El confrato se pactd (1) pago por cada ano de duracién del contrato, previa
ejecucion de las actividades, no obstante, se realizaron tres (3) pagos, a un
cudndo se habia advertido desde la primera visita la siembra de 1.5 hectdreas
de la especie Roble (Tabebuia rosea), donde queda plasmado claramente
que el terreno era fangoso, lo que conllevd a una modificacion tdcita del
contrato por aceptacion de la parte contratante de la siembra de la especie
enunciada en 1.5 hectdreas.

Como excepciones propuso las siguientes: (i) Ausencia de calidad de garante,
por no estar vigente el amparo de cumplimiento al momento de oficializarse la
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cesacion de las pdlizas entre Seguros Condor y Eco Seguro hoy Nacional De
Seguros S.A.; (ii) prescripcion; y(ii) aceptacion tacita de la modificacion del
contrato.

3.2.2. Claudia Lucia Osorio Bustillo?

Se opuso a la totalidad de las pretensiones, fuvo como ciertos la mayoria de los
hechos, excepto el referente a la solicitud de actualizacion de vigencia de Ias
polizas y la relativa a que, a raiz de las fuertes lluvias se encharcd una zona
aproximadamente de una hectdrea, que en razén a ello fue resembrada la
especie Tabebuia Rosea, Agregd que, el ingeniero de campo Juan Pablo
Puentes mediante certificado de incentivo forestal de fecha 27 de diciembre
de 2015, deja sentado la plantacion presentaba buen desarrollo y no habia
presencia de afectaciones fitosanitarias.

Como razones de su defensa, indicd que el contrato fue suscrito inicialmente
con Cardique, entendiéndose que nunca fue firmado con el Ministerio de
Agricultura, y fue a Cardique a quienes le entregd la documentacion requerida
para acceder al programa de incentivos forestales.

Indicd que la primera visita realizada por los miembros de seguimiento del
contrato, se realizd el dia 02 de diciembre de 2010, es decir 17 meses después
de haberse suscrito el contrato, visita que desde ese momento fue informada
por parte de la senora CLAUDIA LUCIA OSORIO BUSTILLO sobre lo ocurrido en la
plantacion, y que muy a pesar de ese supuesto incumplimiento, se hizo la
consignacion del primer incentivo forestal, hecho que denota que CARDIQUE -
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, se enconfraba de acuerdo
con la replantaciéon. Ahora bien, desde el momento es que se realiza la cesidon
del contrato el Ministerio debid conocer lo ocurrido.

Agregod que, mediante oficio del 27 de abril de 2012 remitid la documentacion
requerida para la prorroga de las pdlizas, e informd en el mismo oficio lo
sucedido en la plantacion, es decir, la resiembra en la zona encharcable,
siendo pagado el 17 de agosto el 2012 el incentivo forestal, lo que confirma su
conocimiento desde un inicio.

Como excepciones propuso las siguientes: (i) inexistencia de la obligaciéon por
fuerza mayor; (ii) contrato no cumplido; y (iii) excepcidn de buena fe.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Mediante providencia del 10 de febrero de 2020 el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvidé controversia sometida a su
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conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda,

de la siguiente forma:

“PRIMERO: DECLARAR que la sefiora CLAUDIA LUCIA OSORIO BUSTILLO incumplid el
contrato N° 006-09 CIF suscrito entre la referida y CARDIOUE (cedido al Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural), por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: LIQUIDESE judicialmente el contrato N° 006-09 de fecha 24 de julio de 2009
suscrito entre CARDIOUE y la senora CLAUDIA LUCIA OSORIO BUSTILLO, el cual fuera
cedido al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

TERCERO: ORDENAR a la senora CLAUDIA LUCIA OSORIO BUSTILLO devolver al Ministerio
de Agricultura y desarrollo Rural, la suma de DOCE MILLONES DOSCIENTOS VEINTIOCHO
MIL CIENTO OCHENTA Y DOS PESOS CON TREINTA CENTAVOS MONEDA CORRIENTE
($12.228.182,30. m/cte) a titulo de liquidacidn judicial. Los intereses empezaran a correr
conforme a la estipulacion contractual, a la ejecutoria de esta providencia y hasta
tanto se paguen la suma indicada.

CUARTO: ORDENAR a la senora CLAUDIA LUCIA OSORIO BUSTILLO pagar a la entidad
demandante la suma de UN MILLON CIENTO SETENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CINCO PESOS Y DOS CENTAVOS MONEDA CORRIENTE 1.179.845,2,
correspondiente a la cldusula penal pactada.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de la accidon de cobro del
contrato de seguro, referente a la pdliza N° 300003471 expedida por la empresa
CONDOR S.A., por lo expuesto.

SEXTO: NEGAR las demads pretensiones de la demanda, conforme fue expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

SEPTIMO: La demandada - Claudia Lucia Osorio Bustillo deberd dar cumplimiento a lo
dispuesto en este fallo dentro del plazo indicado en el articulo 192 del CRACA.

OCTAVO: CONDENAR en costas a la parte vencida, la demandada, conforme lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del CGP. Las cuales se liquidardn por secretaria una
vez en firme la sentencia. Las agencias en derecho se fijan en la suma de $ 383.503,20.

(..)"

La A-quo, como argumentos de su decision manifestd que, el régimen del
confrato estatal para la obtencion del Certificado de Incentivo Forestal (CIF) es
reiterativo en senalar que el contratista debe cumplir las obligaciones del Plan
de Establecimiento y Manejo Forestal, el cual hace parte de las obligaciones
del contrato, como requisito necesario para obtener el CIF. Ademds, el articulo
22 del Decreto Reglamentario, consagra que la ejecucién del contrato para el
proyecto de reforestacion debe adelantarse "con estricta sujecion al PEMF".

Encontré probado que, la confratista nunca informé a la enfidad de la
necesidad de la resiembra, menos autorizacion para efectuarla, procediendo
a la resiembra del terreno sin autorizacion de la entidad. Advirtid que pese a
que ala conftratista se le efectuaron tres pagos sucesivos y se le requirié en una
oportunidad manifestara las razones por las cuales habla efectuado la
resiembra, esta se limitdé a manifestar que se debi® a una '"zona de
encharcamiento" y que dicha situacion la manifestaron en la visita realizada el
02 de diciembre de 2010.
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Indicd que, segun la normatividad que rige dicho contrato, la contratista no
estaba facultada para efectuar la modificacion unilateral del mismo y menos
aun a convalidar su actuaciéon con la sola inclusion de la novedad en el acta
de visita, que dicho sea de paso es efectuada por el interventor y no por el
contratista.

Adicionalmente, adujo que, conforme a la cldusula décima cuarta del
confrato, la perdida de la plantacion era un hecho previsible, razén por la cual
el confratista debia informar dicha situacion, en el caso en concreto de la
pérdida parcial de la especie "gmelina" en la zona donde después resembrod
con roble, sin que el principio de buena fe en este caso, pueda desplazar las
obligaciones contractuales pactadas. De igual forma, concluyd que el
contrato quedd desprovisto de pdliza de cumplimiento antes de su
vencimiento, pese a que fue requerida por la entidad.

Frente a la pretension de declarar el siniestro de la pdliza, encontré que se
configurd la prescripcion por cuanto el Ministerio de Agricultura conocid del
incumplimiento desde el 06 de diciembre de 2011, que es el riesgo asegurado,
por lo tanto, a partir de dicha fecha empezd a correr el término para iniciar la
accidén de cobro del riesgo asegurado, la cual se advierte no fue iniciada. Por
lo anterior, el Ministerio de Agricultura tenia hasta el 06 de diciembre de 2013,
momento en el que se cumplieron los dos anos contenidos en la norma.

Decretd la pérdida del derecho al incentivo forestal, ordenando a la
accionada a la devolucidon del valor desembolsado $12.228.182,30. Adicional a
ello deberd pagarla suma de $1.179.845,2, por concepto de la cldusula penal.
Condend en costas y agencias en derecho.

3.4. RECURSO DE APELACION?

Como razones de inconformidad la parte demandante manifestd que desde el
inicio del desarrollo del contrato conocid y consintié el cambio de plantacion
en el drea descrita en las actas de visitas, y con su pago posterior a este
conocimiento ratificé el contrato, saneando cualquiera irregularidad.

Lo anterior a su juicio, puede ser corroborado, desde el acta de 2 de diciembre
de 2010, donde expresamente senala "... por el recorrido realizado se identifico
una zona encharcable la cual estd en época de fuertes lluvias se convierte en
un pequeno arroyo, razon por la cual se ha resembrado roble en un drea
aproximada de 1 ha, ya que la especie MELINA no soporta la humedad
excesiva en el suelo, a fin de aclarar los términos en los cuales se desarrolla el
presente proyecto, se considerara que toda la supérficie corresponde a
gmeliha arbdrea y que el beneficiario acepta este hecho'.
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El confratante realizd hechos posteriores al conocimiento que implican
aceptacion al proceder con el pago y hacerlo no solo por el resultado de esta
primera visita sino las posteriores, por o que no hay razdn para que
posteriormente se pretenda la declaratoria de un incumplimiento sacando
provecho de las obras que aceptd, desconociendo su derecho al pago de las
actas 4y 5, siendo que contenia las mismas observaciones.

Por otro lado, en la visita de verificacion del segundo mantenimiento se observa
la resiembra del roble no contratado, el 27 de diciembre de 2015 pero la
anotaciéon para no aprobacion del pago de la interventoria no es por el hecho
de la resiembra sino por vigencia de pdliza, contrato vencido y certificado de
libertad y tradicion. Situacién que fue saneada posteriormente.

Afirmoé que, la entidad incumplié su deber de vigilancia y conftrol, sin que hiciera
advertencia alguna de las circunstancias acaecidas, adicionalmente esta
conocia el terreno y las condiciones naturales que afectarian la siembra y aun
asi lo permitio.

3.5. ACTUACION PROCESAL

Por acta del 9 de febrero de 202210 se repartio el presente asunto a este Tribunal,
por providencia del 07 de junio de 20221 se admitid el recurso de alzada, y se
orden¢ correr fraslado para alegar.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante'2: Manifestd que reiteraba los hechos y fundamentos
de la demanda

3.6.2. Parte demandada’s: Insistidé en los argumentos del recurso de alzada.

3.6.3. Ministerio PUblico no rindié el concepto de su competencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

10 Doc. 03 cdno segunda instancia
1" Doc. 05 cdno segunda instancia
12Doc. 11 cdno segunda instancia
13 Doc. 10 cdno segunda instancia
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De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema Juridico

Para resolver el caso de marras, este Tribunal procederd a estudiar los
argumentos expuestos por la parte apelante en su recurso, conforme lo
establece el art. 328 del CGP. Corresponde a la Sala establecer si:

sLa parte demandante desde el inicio del desarrollo del contrato No. 006-
09 conocid y consintio el cambio de plantacion en el area descrita en
las actas de visitas, y con su pago posterior a este conocimiento ratifico
el contrato, saneando cualquiera irregularidad, por lo que no hay lugar
a declarar incumplimiento alguno por parte de la demandada senora
Claudia Lucia Osorio Bustillog

5.3. Tesis de la Sala

La Sala de Decision conociendo el fondo del asunto, confirmard la sentencia
de primera instancia, por cuanto se encontrd probado el incumplimiento de la
parte demandada a lo pactado en el contrato.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 CONTRATO ESTATAL PARA LA OBTENCION DEL CERTIFICADO DE INCENTIVO
FORESTAL - Régimen juridico / FUNCION DE INTERVENTORIA - Objetivo'4.

De acuerdo con los antecedentes legislativos de la Ley 139 de 1994, el
Certificado de Incentivo Forestal surge para ser otorgado a las personas
naturales o juridicas que realicen inversiones en nuevas plantaciones forestales
en terrenos con esta aptitud de uso. Se frata de un instrumento a través del cuall
se oforga una bonificacion correspondiente a las externalidades positivas
generadas por la actividad forestal. Asi, el articulo 3° de la Ley en comento,
definid la naturaleza del Certificado de Incenfivo Forestal como un
“documento otorgado por la enfidad competente para el manejo vy
administracion de los recursos naturales renovables y del medio ambiente, que
da derecho a la persona beneficiaria a obtener directamente al momento de
su presentacion, por una sola vez y en las fechas, términos y condiciones que
especificamente se determinen, las sumas de dinero que se fijen conforme al
articulo siguiente, por parte de la entidad bancaria que haya sido autorizada
para el efecto por FINAGRO. El Certificado es personal y no negociable.”

14 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente: EDGAR
GONIZALEZ LOPEZ Bogotd, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil dieciséis (2016) Radicado
numero: 11001-03-06-000-2015-00128-00(2263) Actor: MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL
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El Plan de Establecimiento y Manejo Forestal hace parte de las obligaciones

incluidas en el contrato, y corresponde al instrumento iddéneo para desarrollar
el objeto de la creacion del CIF, esto es, el reconocimiento de las
externalidades positivas de la reforestacion. Por ofra parte, el Decreto 1824 de
1994 estipula que la modificacion del Plan solo podrd realizarse previa solicitud
del reforestador a la entidad confratante y aprobada también por escrito por
la entidad encargada de la administracion de los recursos naturales renovables
y del medio ambiente.

Para su expedicion es necesaria: (i) la aprobacidén de un Plan de
Establecimiento y Manejo Forestal, (ii) la demostracion de que las plantaciones
se realizardn en suelos de aptitud forestal, (i) acreditar que los suelos en que se

hardn las nuevas plantaciones no se encuentran, nilo han estado en los Ultimos
cinco anos, con bosques naturales, (iv) presentar los documentos que
comprueben que el beneficiario del incentivo es propietario o arrendatario del
suelo en el cual se va a efectuar la plantacion, (v) la autorizaciéon expedida por
FINAGRO, a solicitud de la entidad competente para la administracion y
manejo de los recursos naturales renovables y del medio ambiente, para el
otorgamiento del correspondiente Cerfificado de Incentivo Forestal, y (vi) la
celebracién de un contrato entre el beneficiario del Certificado de Incentivo
Forestal y la entidad competente para la administracion y manejo de los
recursos naturales renovables y del medio ambiente, en el cual, ademds de las
obligaciones de cumplimiento del Plan de Establecimiento y Manejo Forestal,
se pactardn las multas y otras sanciones pecuniarias que se podrdn imponer all
beneficiario en caso de incumplimiento parcial o total de sus obligaciones
contractuales y las garantias que se consideren indispensables, sin perjuicio de
las demds cldusulas obligatorias o facultativas previstas en las normas vigentes
sobre contfratacion estatal.

El régimen del confrato estatal para la obtencién del CIF es reiterativo en
senalar que el contratista debe cumplir las obligaciones del Plan de
Establecimiento y Manejo Forestal, el cual hace parte de las obligaciones del
contrato, como requisito necesario para obtener el CIF. Ademds, el articulo 22
del Decreto Reglamentario, consagra que la ejecucion del contfrato para el
proyecto de reforestacion debe adelantarse “con estricta sujecion al PEMF”. En
forma expresa el Decreto 1824 de 1994 estipula que el PEMF solo podrd ser
modificado previa solicitud escrita del reforestador y aprobacidon por escrito por
la entidad estatal. Finalmente se senala la importante labor de supervision que
le corresponde a esta entidad para la evaluacion, verificacion de campo,
seguimiento y control del Plan, con el objetivo de asegurar el fin del contrato.
Respecto de la modificacion del contfrato estatal, anfe la ausencia de norma
legal especial, resulta aplicable el régimen general del Estatuto de
Contratacion pues, ademds, se consagra expresamente que estos contratos
estaban regulados por la Ley 80 de 1993 y normas posteriores.
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La direccion general del contrato a cargo de la enfidad estatal comprende el
ejercicio de sus facultades excepcionales para orientarlo al cumplimiento de su
finalidad y, en este marco, el contratista cumple un deber de colaboracidn en
el cometido de la funcidon social. Entre las facultades excepcionales de la
entidad se encuentra la de modificacion unilateral. Sin embargo, el ejercicio de
este ius variandi estd supeditado al exclusivo objeto de evitar la paralizacion o
la afectacion grave de los servicios publicos a cargo de la entidad contfratante.
Por lo tanto, razones de conveniencia o de simple utilidad no pueden ser el
sustento para realizar estas modificaciones, pues no estdn consagradas en la
ley para el ejercicio de este poder unilateral. Seria contfrario al ordenamiento
legal atribuir esta direccion al contratista, o dejar a su arbitrio las decisiones
sobre el mejor cumplimiento del contrato, y sobre las modificaciones, con
independencia del resultado final. El régimen especial de los contratos estatales
consultados muestra que esa direccidn se encuentra en cabeza de la entidad
estatal, y que cualguier modificacidon al PEMF y al contrato debia ser aprobado
previomente y por escrito.

El interventor o supervisor fiene el deber legal -y soporta las graves
consecuencias legales de su omision-, de informar con la debida anticipacion
a la entidad estatal de aquellas circunstancias que afecten la ejecucion del
contrato, de tal manera que no deberian presentarse situaciones en las cuales
el contratista lo ejecute en sentido diverso o desatendiendo el tenor literal del
contrato, modifique unilateralmente la prestacion pactada, y la entidad estatal
solo sea informada de esta situacion, frente a hechos cumplidos, no autorizados
previomente, ni legalizados.

La funcidon de interventoria y de supervision comprende la de vigilar que el
contratista ejecute la prestacion en los términos pactados, y cuando no sea
posible, por circunstancias imprevisibles o sobrevinientes que pongan en riesgo
su finalidad, informar a la entidad y proponer las medidas que conjuren estas
situaciones. La funcién esencial de la interventoria o de la supervision tiene entre
sus objetivos precaver que el contratista pueda a su arbitrio realizar
modificaciones unilaterales a lo pactado en el contrato, puesto que es funcion
de la interventoria o de la supervision, segun el caso, informar y presentar, en
forma previa, soluciones para modificarlo oportunamente y para evitar que se
presenten cambios no autorizados. Tampoco es viable juridicamente en el
ordenamiento nacional realizar modificaciones de hecho que no estén
amparadas previamente en un contrato, asi exista acuerdo verbal entre las
partes, dados los requisitos establecidos por el Estatuto Contractual para la
existencia y perfeccionamiento de un contrato estatal, principal o accesorio,
regulado por la Ley 80 de 1993. No resulta acorde a derecho que el confratista
pueda a su arbifrio realizar modificaciones unilaterales a lo pactado en el
contrato, y es funcidn de la interventoria o de la supervision, segun el caso,
informar y presentar en forma previa, soluciones para modificarlo
oportunamente y para evitar que se presenten cambios de hecho a lo
pactado.
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5.5. CASO CONCRETO.

5.5.1. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme alos argumentos que plantea la parte demandada en el recurso de
apelacion, procederd a limitar su estudio a los mismos, previo a un contexto
general de la demanda.

Cardigue y la demandada, suscribieron el contrato N° 006-09 de fecha 24 de
julio de 200915 acorde al proyecto CIE N° 076-09 y segun el Plan de
Establecimiento y manejo Forestal presentado y aprobado por la entidad’s,
mediante Resolucion No. 440 del 16 de junio de 2009'7. Que la enfrega de los
recursos fue pactada en cinco (05) pagos, un pago por cada ano de duracion
del contrato, previa ejecucion de las actividades a cargo del contratista y de
acuerdo a las cinco etapas del PEMF.

La Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique - CARDIQUE cedid el
28 de agosto de 2009 el contrato N° 006 del 24 de julio de 200918 celebrado con
la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo al Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural y en cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1328 de 2009, a través del cual
el Ministerio de agricultura asumio las funciones senaladas en la Ley 139 de 1994
enrelacion con el CIF (Certificado de Incentivo Forestal). Asi quedd demostrado
segun contrato de cesion.

Que el contrato una vez suscritas las pdlizas respectivas inicid su ejecucion y asi
se corrobord con las respectivas actas de seguimiento los dias 02 de diciembre
de 2010'?, 06 de diciembre de 20112, 17 de agosto de 201221, 24 de octubre de
201322 y el 27 de diciembre de 201523, También se consigné desde la primera
acta de seguimiento que un drea de 1.5 hectdreas aproximadamente fue
resembrada con roble, debido a las fuertes lluvias.

Se demostré que a la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo se le efectuaron 3
pagos de la siguiente manera: el primero el 01 de julio de 2011 por un valor de
$ 6.534.23624, el 20 de septiembre de 2012 porun valorde $ 1.775.16425y el tercer
pago el 11 de diciembre de 2012 por un valor de $ 1.278.1802¢,

15 Fols. 85-103 cdno 01
16 Fols. 19-84 cdno 1

17 Fols. 169-173 cdno 01
18 Fols. 186- 189 cdno 01
19 Fols. 190-192 cdno 01
20 Fols. 203-206 cdno 01
21 Fol. 218-220 cdno 01
22 Fol. 4 cdno 02

2 Fols. 214-217 cdno 02
24 Fol. 201-202 cdno 01
25 Fol. 222- 225 cdno 1
26 Fol. 228-229 cdno 01
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Mediante correo electronico de fecha 28 de marzo de 2012 el Ministerio de

Agricultura y Desarrollo Rural le solicité a la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo
informara la inclusion de la especie '"Tabubeia Rosea" pues segun la visita
efectuada el 06 de diciembre de 2011 se indicd que algunos sitios donde no se
encontrdé melina habia roble y que dicha situacion no habia sido notificada?’.
También se probd que la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo mediante oficio
radicado el 27 de abril de 2012 y atendiendo al requerimiento de la entidad
informd que lo que lo que se efectud fue resiembra en una zona que se
encharca en la temporada de fuertes lluvias y que dicha situacion se informd
en el acta de seguimiento de fecha 02 de diciembre de 20102,

Lo anterior, fue corroborado con las pruebas testimoniales recaudadas en la
audiencia celebrada el 03 de diciembre de 20192, en efecto se reconoce que
aproximadamente 1.5 hectdreas de las 8 hectdreas que estaban incluidas en
el confrato tuvieron que ser resembradas con ofra especie especificamente
roble, porque dicha zona en el tiempo de fuertes lluvias sufrid inundaciones y
que le especie melina no resistido la humedad. Ademds, los mismos testimonios
recaudados informan que la senora Claudia Lucia Osorio Bustillo no efectud
ninguna solicitud previa de resiembra o cambio de especie y que lo que
tuvieron fue una conversacion con los interventores del contrato. Hecho que
ademds se corrobora con la documentacion recaudada que da cuenta que
la contratista no elevdé ninguna solicitud de modificaciéon de la especie
pactada en el contrato.

Finalmente, mediante certificacion de fecha 30 de diciembre de 2015 el
representante legal del Consorcio Forestal CIF 2015 no aprueba realizar
desembolso al enconftrar las pdlizas vencidas, y el confrato vencidos3o,

En ese orden de ideas, al no haber reproche por parte del apelante, respecto
de lo antes expuestos, estudiard la Sala el Unico motivo de inconformidad la el
cual, a su juicio, es que desde el inicio del desarrollo del confrato el
demandante conocid y consintié el cambio de plantacion en el drea descrita
en las actas de visitas, y con su pago posterior a este conocimiento ratifico el
contrato, saneando cualquiera irregularidad.

Al respecto en caso similar, el Consejo de Estado establecio lo siguientes!:

El ordenamiento juridico aplicable y el mismo contrato sefialaban que el PEMF solo
podia ser modificado previa aprobacion por escrito de la entidad estatal . Que el PEMF
hacia parte de las obligaciones del confrato para obtener el CIF, y en forma

27 Fol. 209-211 cdno 01

28 Fol. 216- 217 cdno 01

2% Fols. 193 cdno 02

30 Fol 213 cdno 02

31 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente: EDGAR
GONIZALEZ LOPEZ Bogotd, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil dieciséis (2016) Radicado
numero: 11001-03-06-000-2015-00128-00(2263) Actor: MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL
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indubitable se ordena que el proyecto de reforestacion debe adelantarse “con
estricta sujecién al PEMF”.

No obstante, segun el contenido de la consulta, los contratistas realizaron en forma
unilateral e inconsulta modificaciones a las obligaciones contenidas en el conirato, en
especial a la prestaciéon pactada, sustituyendo unas especies por otras, modificando
la cantidad de hectdreas establecidas por especie, o redistribuyendo el nimero de
hectdreas de una especie, sin la autorizacién previa del Ministerio, y sin _que se
modificara previamente el PEMF y/o el conirato. Se menciona que este proceder en
general, no afectd la externalidad positiva buscada con el medio contractual.

Para la Sala, este proceder resulta contrario a las normas del Estatuto de Contratacion,
que requerian la solemnidad del contrato modificatorio, y en abierta contravencioén a
lo previsto en el Decreto 1824 de 1994 para realizar el proyecto de reforestacién con
estricta sujecién al PEMF.

Para la Sala, la situacion descrita en la consulta respecto de cambios unilaterales
realizados por un confratista, sin la previa anuencia de la entidad estatal, y sin el
perfeccionamiento del contrato modificatorio, contraviene los limites legales que se
deben tener en cuenta cuando se pretenda alterar el pacto inicial, y por lo tanto no
resultan admisibles a la luz del ordenamiento juridico, independientemente del
resultado obtenido, segun las consideraciones expuestas”.

En ese orden de ideas, no son de recibo los argumentos de la parte apelante,
en el sentido de afirmar que, por el hecho de que la enfidad demandante
cancelara los valores pactados ano tras ano, fuera una aceptacion tacita de
las modificaciones realizadas a lo pactado en el contrato.

Adicional a lo anterior, desde |la primera visita el interventor del contrato el 02
de diciembre de 2010, dejod en la respectiva acta de visita la anotacion de que
un drea aproximada de 1.5 hectdreas habia sido objeto de resiembra por ofra
especie a causa de la humedad del terreno, sin que la contratista previomente
a dicha diligencia, manifestara a la entidad demandante las razones por las
cuales realizd la resiembra de ofra especie, y mucho menos, solicitd la
autorizaciéon para efectuarla, siendo esta objeto de modificacion del contrato.
Conforme al marco normativo aqui plasmado, no le era dable a la
demandada, suponer que la suscripcidon del acta era suficiente para dar por
enterada a la enfidad, como tampoco le era dable proceder de manera
unilateral a la resiembra, sin ninguna autorizacion, quebrantando lo senalado
en la cldusula primera, la cldusula quinta numeral 1y 2 y las normas contenidas
en el contrato ya definidas.

Por ofro lado afirmé que, la entidad incumplid su deber de vigilancia y conftrol,
sin que hiciera advertencia alguna de las circunstancias acaecidas,
adicionalmente esta conocia el terreno y las condiciones naturales que
afectarian la siembra y aun asi lo permitio, sobre este argumento la A-quo lo
estudié de manera extensa, indicdndole que, la cldusula décimo cuarta del
contrato establecid que resultaba previsible el advenimiento de la pérdida de
la siembra, razdén por la cual el contratista debia informar dicha situacion, en el
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caso en concrefo de la pérdida parcial de la especie "gmelina" en la zona

donde después resembrd con roble, sin que el principio de buena fe en este
caso, pueda desplazar las obligaciones contractuales pactadas.

Asi las cosas, la Sala no encuentra razones admisibles para establecer el
supuesto saneamiento del incumplimiento de la parte demandada, que
conlleve ala revocatoria de la sentencia apelada, por lo que, se confirmard la
misma infegramente.

5.5 De la condena en costas.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el
siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas
cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia
de fundamento legal”.

A su turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso.

De igual forma, se advierte que la jurisprudencia del H. Consejo de Estado3?, ha
adoptado un criterio objetivo-valorativo de la imposicion de condena en
costas, precisando que no se debe atender a la conducta de las partes para
determinar su procedencia, es decir, si las mismas actuaron con temeridad o
mala fe, por el confrario, su imposicion atiende a aspectos objetivos
relacionados con la causacion de las costas.

Con base en lo anterior, seria del caso proceder a la condena en costas de la
parte vencida dentro del asunto, en este caso a la demandada, no obstante,
se encuentra demostrado que su recurso de alzada se ampard en fundamentos
facticos que considerd respaldaban su tesis, por lo que esta Corporacion se
abstendrd de imponer dicha condena, en virtud de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

32 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn A.
Sentencia del 21 de enero de 2021. Radicacion: 25000-23-42-000-2013-04941-01 (3806-2016; vy
sentencia del 07 de abril de 2016. Radicacidén: 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). M.P.
William Herndndez Gémez.
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Vi.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de primera instancia, por las razones aqui
expuestas.

SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR en costas a la parte demandante en esta
instancia, de acuerdo con lo expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 022 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E§A; JEAN PAYLYASQU
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