JUZGADO SESENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogotda D.C, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)

JUEZ : ALVARO CARRENO VELANDIA

Expediente : 110013343064-2016-00700-00

Demandante |:| VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ

Demandado : ECOPETROL S.A.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
SENTENCIA No. 78

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia en el proceso de la referencia.

I ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El 23 de noviembre de 20161, el sefior VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ
en su calidad de propietario del establecimiento de comercio
denominado "Depdsito Samario”, presentd por medio de apoderado
judicial demanda en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales, consagrado en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011,
contra ECOPETROL S.A., a efectos de que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

"Que se declare que el convocado incumplio el contrato de acuverdo de bases
economicas No 0000176 suscrito el dia 21 del mes de noviembre de 2013.

Que como consecuencia de la anterior, se proceda de la siguiente manera:

Que ECOPETROL S.A. libre las correspondientes érdenes de venta de los protectores
de varilla y tuberia (tapén petrolero) generadas en el ario 2016.

1 Fl.84.
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Entregar en cantidad de dos millones ciento cuarenta y siete mil doscientos seis
pesos ($2.147.206) por concepto de ASOC, segin ACTA DE LIQUIDACION PARA
FACTURACION, a la orden de venta No. CSC-CCE-LI-037-15.

Que ECOPETROL S.A. entregue en cantidad de materiales vendidos en tres millones
frescientos noventa y un mil trescientos noventa y cuatro pesos ($3.391.394) por
concepto de liquidacion de facturacion.

Entregar en cantidad de frescientos sesenta y dos mil ochocientos cuarenta y ocho
pesos ($362.848) por concepto de venta de materiales no entregados.

Enfregar en frescientos sesenta y dos mil ochocientos cuarenta y ocho pesos
($362.848) por concepto de venta de materiales no entregados, segun ACTA DE
LIQUIDACION PARA FACTURACION, a la orden de venta No. CSC-CCE-LI-060-15.

Que el convocado ECOPETROL S.A. pague al sefior VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ,
0 a quien represente sus derechos, las sumas de dinero en valor de Cien Millones de
Pesos ($100.000.000) los cuales de declaran bajo juramento estimatorio de acuerdo
con lo normado en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, la tasacion
razonada es la siguiente:

FRUTOS CIVILES: téngase en la suma de cien millones de pesos por perjuicios
($100.000.000)

Que ECOPETROL S.A. entregue al contratista VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ, en
calidad de venta, todos los materiales producidos durante el afio 2016, tiempo de
vigencia del contrato, en cantidad de treinta (30 tn) toneladas mensuales.

Que se condene en costas y agencias del derecho al demando”.

1.2. HECHOS

Los hechos en los que la parte demandante respalda sus pretensiones
son los siguientes:

-. EI 30 de julio de 2009 el hoy demandante suscribié convenio para
entrega y disposicion final de protectores de tuberia y varilla usados
con la empresa ECOPETROL $.A., por una vigencia de 4 anos.

-. Dentro de la convocatoria denominada inteligencia de mercado
No. 0000814 adelantada por ECOPETROL S.A., resultd ganador el sehor
VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ, con ocasién de lo cual suscribié con
la entidad demandada el Acuerdo de Bases Econdmicas No. 0000176
el dia 21 de noviembre de 2013 el cual tenia como objeto:

"Venta de protectores de varilla y tuberia (tapdn petrolero) usados y otros
plasticos susceptibles de reciclaje generados en las dreas de Ecopetrol S.A."

-. La vigencia del Acuerdo de Bases Econdmicas No. 0000176 fue
hasta el 21 de noviembre de 2016, ya que se suscribidé por un periodo
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de 36 meses, a partir del 21 de noviembre de 2013.

-. Entre otras obligaciones suscritas por los contratantes, en el numeral

1° del capitulo primero se establecid: “d) que no obstante lo anterior,
ECOPETROL acudira al Acuerdo de Bases Econdmicas cuando quiera que se
presente la necesidad de vender protectores de varilla y tuberia (tapdén
petrolero) y ofros pldsticos susceptibles de reciclaje generados en las dreas

de la compania en tanto las condiciones del acuerdo fueren favorables..."

-. En el numeral 5° del capitulo segundo del Acuerdo de Bases

Econdmicas, el contratante ECOPETROL manifiesta que: “en caso de
requerir vender los protectores los protectores de varilla y tuberia (tapdn
petrolero) usados y otros pldasticos susceptibles de reciclaje generados en las
dreas de la compania, ECOPETROL librara la correspondiente orden de

venta, cuyo valor se sujetard a los precios pactados en este Acuerdo."

-. Para la vigencia 2015 se suscribidé entre las partes el Acta de
actualizacion de precios, quedando a un valor de $213 el kg del fipo
de residuo protectores de varilla y tuberia (tapén petrolero) de
cualquier digGmetro y tipo.

-. ECOPETROL S.A., ha incumplido el Acuerdo de Bases Econdmicas
No. 0000176 por haber vendido y no entregado a su comprador las
cantidades vendidas conforme se relaciona a continuacion:

a. ECOPETROL S.A., generé la orden de venta No. CSC-CCE-LI-037-15,
del dia 1 de julio de 2015, por un valor de $27.826.796, dinero
cancelado por el comprador cumpliendo todos los requisitos del
Acuerdo de Bases Econdmicas No. 0000176.

b. El dia 23 de septiembre de 2015 se realizd acta de liquidacion para
facturacién a la orden de venta No. CSC-CCE-LI-037-15, quedando
un saldo a favor del comprador VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ
por valor de $2.147.206.

c. A la fecha de presentaciéon de esta conciliacién (sic) no se le ha
entregado al comprador el material dado en venta (protectores
de varilla y tuberia -tapén petrolero- usados y otros plasticos
susceptibles de reciclaje) conforme a lo pactado.

d. ECOPETROL S.A., generd la orden de venta No. CSC-CCE-LI-060-15,
del dia 14 de diciembre de 2015, por un valor de $7.983.4615,74,
dinero cancelado por el comprador cumpliendo todos los
requisitos del Acuerdo de Bases Econdmicas No. 0000176.
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e. El dia 17 de marzo de 2016 se realizdé acta de liquidacion para
facturacion a la orden de venta No. CSC-CCE-LI-060-15, quedando
un saldo a favor del comprador VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ
por valor de $3.391.394,26.

f. Ala fecha no se le ha entregado al comprador el material dado
en venta (protectores de varilla y tuberia -tapén petrolero- usados
y otros plasticos susceptibles de reciclaje) conforme a lo pactado.

-. Durante la vigencia del Acuerdo de Bases Econémicas 0000176, por
cerca de 26 meses y hasta el mes de enero de 2016, el comprador
adquirid un promedio de 30 toneladas mensuales de protectores de
varilla y tuberia (tapén petrolero) usados y otros pldsticos susceptibles
de reciclagje.

-. ECOPETROL S.A., no ha declarado la terminaciéon del Acuerdo de
Bases Econdmicas 0000176, como tampoco ha comunicado al
eventual comprador su intension de terminarlo.

-. En virtud del Acuerdo de Bases Econdmicas 0000176 suscrito entre
ECOPETROL S.A. y VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ el Unico
comprador autorizado por la empresa vendedora, es el senor Pinilla
Mdarquez.

-. ECOPETROL $.A., entrega desde el mes de enero de 2016 el material
objeto del contrato a un nuevo contratista que no participé en el
estudio de mercado, generando un detrimento patrimonial por una
accion administrativa antieconémica, perjudicando fiscalmente los
intereses de la empresa del Estado.

-. ECOPETROL $.A., ha dejado de percibir estas utilidades o beneficios
economicos, dejando que otra empresa privada se enriquezca con
los desechos objeto de venta pues no los estd cobrando o generando
utilidades para la empresa.

-. La nueva empresa que recibe los elementos gratuitamente no
cuenta con los mecanismos de destruccion y protocolos de
disposicion final de los desechos, pues ECOPETROL S.A., no los exigio,
pese a existir estudio de mercado, condiciones técnicas y contrato
vigente con VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ.

-. Cuando ECOPETROL S.A., decidié entregar a otra persona los
productos dejados en venta mediante estudio de mercado, sin
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noftificar la terminacion del contrato al demandante, le causa danos
de indole patrimonial graves, pues esta es su labor diaria, su empresa
y equipos tienen la finalidad para la cual fue contratada.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito radicado el 22 de enero de 2018, ECOPETROL S.A., a
través de su apoderado, presentd contestacion a la demanda (fls.107-
118).

En su contestacion se pronuncio frente a cada uno de los hechos de
la demanda, aclarando lo que a su juicio era pertinente.

Frente a las pretensiones tercera y cuarta de la demanda manifesto
que no se opone a la devolucién de esas sumas de dinero: $2.147.206
y 3.391.394,26, por cuanto se trata de las liquidaciones de las érdenes
de venta CSC-CCE-LI-037-2015 y CSC-CCE-LI-060-2015, libradas por las
partes el 30 de septiembre de 2015 y 17 de marzo de 2016
respectivamente, documentos en los que se determina esos saldos a
favor del comprador, hoy demandante.

Frente a lo anterior, indicd que ECOPETROL S.A., realizd varios
acercamientos a fin de entregar los saldos consignados por el
comprador, incluso para entregarselos en material una vez vencido el
Acuerdo de Bases Econdmicas, siendo imposible hacerlo por voluntad
del propio demandante.

En igual sentido, frente a la pretension quinta, manifesté el
demandado que no se opone a la devolucion de esta suma de
dinero, $362.848 por cuanto se trata de la liquidacion de orden de
venta Cenit 2015-004 librada por las partes el 30 de mayo de 2015,
documento en el que se determina un saldo a favor del comprador.

Se opuso a las demds pretensiones de la parte actora indicando que
estan desprovistas de fundamento factico y legal.

Los argumentos de su defensa se resumen de la siguiente manera:
En virtud de lo establecido en el articulo 1465 del Coédigo Civil

considera ECOPETROL S.A., que el Acuerdo de Bases Econdmicas No.
0000176 no puede ser considerado como un contrato.
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Asi lo dispusieron las partes en el capitulo primero en donde senalaron:
"...b) que este acto no constituye un contrato estatal; c) que por lo mismo,
ECOPETROL no se compromete u obliga a vender unas cantidades minimas
o determinadas de la misma; d) que no obstante lo anterior, ECOPETROL
acudird al Acuerdo de Bases Econdmicas cuando quiera que se presente la
necesidad de vender protectores de varilla y tuberia (tapén petrolero) y
otros pldsticos susceptibles de reciclaje generados en las dreas de la
compania en tanto las condiciones del Acuerdo fueren favorables..."

Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 1502 del Cédigo
Civil, respecto de los requisitos para obligarse, es claro que solamente
se tenia un acuerdo con el comprador en el precio de la venta del
producto (tapones petroleros) mas no en lo referente a las
cantidades, ni mucho menos en lo que atane a las érdenes de venta.

Respecto a las cantidades y ordenes de venta, de acuerdo con lo
estipulado en el capitulo tercero del Acuerdo, durante la vigencia de
este (36 meses contados a partir de la fecha de su firma) podian
librarse una o varias érdenes, o ninguna.

En cuanto a las cantidades de tapones petroleros a vender durante la
vigencia del Acverdo, la cldusula quinta establecid que las
cantidades fueron estimadas para el cdlculo de precios y no existia
obligacion de ECOPETROL S.A., de venderlas en su totalidad, porque lo
podria hacer en las cantidades que necesitara sin que ello diera lugar
a modificaciéon de precios o a reclamacion alguna por parte del
comprador.

De ofro lado afirmoé que ECOPETROL S.A., no puede ser declarado
responsable por cuanto en la presente accion no se encuentran
reunidos los elementos necesarios para determinar la existencia de
responsabilidad imputable a esa entidad.

Plante6 como excepciones de mérito las que denomind: 1)
cumplimiento del contrato; 2) Cobro de lo no debidoo.

En cuanto a la primera manifestd, con base en sus cldusulas segunda
(objeto y alcance), tercera (compromisos generales) y quinta
(cantidades estimadas), que ECOPETROL S.A., cumpli®d con los
compromisos derivados de Acuerdo de Bases Econdmicas 00001746.

2 Una tercera excepcion pero de naturaleza previa denominada indebida notificacion del auto
.admisorio de la demanda fue planteada en la contestacion de la demanda, la misma fue
resuelta por el Despacho en la audiencia inicial desarrollada el dia 2 de abril de 2019,
oportunidad en la cual fue declarada no probada (fls.259-261.
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La segunda excepcion la hizo consistir en los mismos hechos y
consideraciones de la contestacion de la demanda referidos a la
sustentacion de la obligaciéon que se reclama a cargo de ECOPETROL
S.A.

1.4.  TRAMITE PROCESAL
El tramite en esta instancia ha cursado de la siguiente manera:
La demanda fue presentada el 23 de noviembre de 201 6.

Este Despacho, mediante auto de 14 de septiembre de 2017 admitio
la demanda, disponiendo su notificacion a la entidad demandada vy
al Ministerio PuUblicos. Las notfificaciones y traslados se surtieron, tal
como se evidencia a folios 99 a 106.

En proveido de 29 de abril de 2018, se reprogramo el desarrollo de la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 vy se fijo
como fecha para llevarla a cabo el dia 2 de abril de 2019 a las 8:20
a.m., haciendo las precisiones de rigor a las partess.

En la fecha y hora programada se celebré la audiencia inicial, en la
cual se fij6 el litigio en los siguientes términos:

“El litigio se circunscribe enfonces en determinar los siguientes
aspectos:

- Determinar el periodo en que esfuvo vigente el confrato de
acuverdo de bases economicas No. 0000176 de 21 de
noviembre de 2013, suscrito entre las partes.

- Determinar si Ecopetrol S.A., incumplié el contrato de acuerdo
de bases econdmicas No. 0000176 suscrito el dia 21 de
noviembre de 2013.

- Si del presunto incumplimiento se deriva la obligacion de
Ecopetrol S.A. de pagar a favor de la demandada por
concepto de venta de materiales no enfregados y de
liquidacion de las ordenes de venta y No. CSC-CCE-LI-037-15 y
No. CSC-CCE-LI-060-15.

- Determinar si Ecopetrol S.A., esta obligado a reconocer a
favor del conftratista, hoy demandante, los perjuicios materiales
por dicho incumplimiento.

3 Fl1.84.
4 Fls.97-98.
5 FI1.267.
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- Establecer si el contratista demandante cumplié con sus
obligaciones contractuales y si por tanto se encuentra
habilitado para exigir el cumplimiento de su contraparte.
- Determinar si existe causal que exonere a Ecopetrol S.A. de los
cargos de incumplimiento del contrato de acuerdo de bases
economicas No. 0000176 de 21 de noviembre de 2013."s

El 8 de agosto de 2019 se llevd a cabo la audiencia de pruebasy,
oportunidad en la cual, el Despacho, al evidenciar la practica de
todas las pruebas decretadas en el proceso dio por cerrada esta
etapa; al encontrar innecesaria la audiencia de alegados vy
juzgamiento, dispuso que las partes presentaran sus alegatos de
conclusion por escritc en el término de 10 dias a partir de la
realizacion de la audiencia, término en el cual el Ministerio Publico
podria presentar su concepto.

1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos de conclusidon de la parte demandante

En memorial de fecha 20 de agosto de 2019 (fls.273-278), la parte
demandante presentd sus alegatos con base en los elementos
establecidos en la fijacion del litigio.

Asi, en cuanto al tema de determinar la vigencia del Acuerdo de
Bases Econdmicas, indicdé que ésta fue de 36 meses, del 21 de
noviembre de 2013 al 21 de noviembre de 2016.

Sobre el punto de determinar el incumplimiento por parte de
ECOPETROL S.A., del Acuerdo de Bases Econdmicas, con base en el
manual de confratacion de ECOPETROL $S.A., afirmd que ésta si tenia la
obligacion de regirse por el Acuerdo de Bases Economicas y el estudio
de mercado, y continuar con el contrato para la venta al
demandante por dos razones, una, la condicion especial, la cual le
fue reconocida en todo el proceso de seleccidn y tiene que ver con
el manejo de control bioldgico o destino final del producto vendido, y
en segundo lugar, ECOPETROL $S.A., siempre ha estado obligado a que
los productos que va a vender lo sean mediante los criterios de la
contratacion directa, tal cual estd expresado en el manual de
contratacién.

6 FI1.260.
7 Fls.268-269.
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Recordd que segun el Acuerdo de Bases Econdmicas “...d) que no
obstante lo anterior, ECOPETROL acudird al Acuerdo de Bases Econdmicas
cuando quiera que se presente la necesidad de vender protectores de
varilla y tuberia (tapon petrolero) y otros plasticos susceptibles de reciclaje
generados en las dreas de la compania en tanto las condiciones del
acuerdo fueren favorables..."

Afirmé con base en lo anterior que ECOPETROL S.A., si bien basa su
defensa en afirmar que no estaba obligado a vender cantidades
minimas o maximas, en todo caso, en el evento en que llegase a
vender elementos objeto del acuerdo, en cualquier cantidad, estaba
obligado a respetar el Acuerdo de Bases Econdmicas y si no queria
venderle al demandante mas elementos podia de manera unilateral
acogerse a la vigencia del Acuerdo y darlo por terminado en
cualquier momento por alguna de las razones alli estipuladas.

De otro lado, afirmé que ECOPETROL S.A., generd ordenes de venta
que fueron pagadas por el comprador, pero no fue entregado el
material vendido, en este sentido, sigue vigente su obligacion de
entregar el material que vendid, pues aceptd libremente aplicar el
Acuerdo de Bases Econdmicas como se venia ejecutando; pero no es
de recibo para el demandante aceptar que, comprado un material,
le sea incumplido el Acuerdo y en su lugar, recibir el dinero aportado
para la compra.

En cuanto a determinar si ECOPETROL $.A., esta obligado a reconocer
a favor del contratista, hoy demandante, los perjuicios materiales por
dicho incumplimiento, se remitié el demandante a las manifestaciones
del demandado en cuanto a la cantidad de material que debid ser
entregado por el dinero aportado, y a las reglas del Acuerdo de Bases
Economicas.

Aludio al numeral 9° del estudio de mercado en donde se indicd que
existian unas cantidades estimadas por ano, con base en lo cual
afirmé que para el Ultimo ano, dicha cantidad ascendia a 125.000
unidades; pero ECOPETROL S.A., en lugar de venderlo al hoy
demandante optdé por darlo como parte de pago a quien le
suministraba el tubo peftrolero, es decir, lo vendid a una persona
extrana al proceso de Acuverdo de Bases Econdmicas, distinta
situacion seria que se lo quedara para su propio uso o que lo donara,
pero la venta era la unica condicion para aplicar el manual de
contratacion, por ende el estudio de mercado y el Acuerdo de Bases
Econdémicas, siendo por lo tanto una cantidad estimada en 125.000
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unidades el valor estimado de indemnizacién por la no aplicaciéon del
Acuerdo.

Finalimente, se afimd en los alegatos de conclusion que la Unica
persona a quien se le podia vender bienes de ECOPETROL S.A., y en
virtud del estudio de mercado y el Acuerdo de Bases Econdmicas era
al senor Victor Hugo Pinilla Marquez, pues era la persona idénea para
ese fin.

Alegatos de conclusion parte demandada

Radicd el memorial contentivo de sus alegatos de conclusion el dia 23
de agosto de 2019 (fls.279-280).

Manifesté que del andlisis de las pruebas y de las excepciones
propuestas por ECOPETROL S.A., es dable concluir que no hay lugar a
acceder a las pretensiones del demandante.

Expresé que ECOPETROL S.A., si cumplié a cabalidad con el Acuerdo
de Bases Econdmicas 0000176 suscrito con el demandante, el cual se
derivo de la Inteligencia de Mercado No. 0000814 adelantada por esa
entidad en 2013, la cual tenia como fin definir o calcular los precios
del producto en el mercado.

Reiterd su argumento segun el cual el Acuerdo de Bases Econdmicas
no tiene la naturaleza de un contrato estatal como tal, dado que
simplemente se suscribié para que ECOPETROL S.A., acudiera a él,
activandolo a través de ordenes de venta cuando tuviera la
necesidad de vender el material de reciclaje. De ahi que en dicho
documento no se pactara ningun tipo de exclusividad a favor del hoy
demandante.

Tampoco existia ninguna obligacion de ECOPETROL S.A., de vender
cantidades maximas o minimas del material de reciclaje, dichas
cantidades fueron estimadas. Tampoco es dable afirmar que existiera
alguna obligacién de la entidad de vender ese material en su
totalidad al demandante ni a ninguna otra empresa en particular.

Reiterd igualmente su posicion respecto de las pretensiones 3°, 4%y 5°,

Afirmoé que existen fundamentos suficientes para que se nieguen las
pretensiones del actor.

10
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. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente en virtud de la cuantia para decidir la
presente accion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 155
numeral 5° y 157 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La parte demandante pretende que se declare que la entfidad
demandada incumplié el Acuerdo de Bases Econdmicas No. 0000176
suscrito el 21 de noviembre de 2013 y en consecuencia se ordene
librar las correspondientes ordenes de venta de los protectores de
varilla y tuberia (tapén petrolero) generadas en 2016, ademas que se
proceda a devolver los saldos a su favor por concepto de venta de
materiales no entregados.

El extremo pasivo sostuvo que con la firma del Acuerdo de Bases
Econdmicas ECOPETROL S.A., no se configurd un contrato estatal, por
lo que no estaba obligado a vender determinada cantidad de
material reciclable y tampoco se configurdé un pacto de exclusividad
con el demandante. Adujo que estaba de acuerdo con la devoluciéon
de los saldos a favor del sefior Pinilla Mdarguez, 1o que intentd en varias
oportunidades sin lograrlo por causas atribuibles a éste mismo.

2.3. DEL PROBLEMA JURIDICO
Gira en torno a lo siguiente:

Determinar si existen fundamentos para declarar que ECOPETROL S.A.,
incumplié el contrato de acuerdo de bases econdmicas No. 0000176
suscrito el dia 21 de noviembre de 2013, si hay causal que lo exonere,
o de resultar probado el mismo, establecer si del mismo se deriva la
obligacion del extremo pasivo de pagar a favor del demandante los
valores por concepto de venta de materiales no entregados y de
liguidacion de las érdenes de venta y No. CSC-CCE-LI-037-15 y No.
CSC-CCE-LI-060-15, asi como los demds perjuicios materiales
reclamados en el libelo.
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Establecer, ademas, si el demandante cumplié con sus obligaciones
contractuales y si por tanto se encuentra habilitado para exigir el
cumplimiento de su contraparte.

2.4. HECHOS PROBADOS

De conformidad con los elementos validamente allegadas al proceso,
se tienen probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

Valor probatorio de los documentos

Los documentos aportados por las partes se valorardn de
conformidad con lo establecido en el articulo 246 del Codigo General
del Proceso y, de acuerdo con lo decidido por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en pleno en su sesion del 28 de agosto de 2013, se
le otorgard valor probatorio a todos los documentos traidos al proceso
en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las
oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los
juicios de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y no hayan sido tachados como falsos en los términos
de los articulos 289 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, por
la parte contra la cual se pretenden hacer valers.

De este tipo de pruebas, se encuentra demostrado lo siguiente:

-. Con ocasion del desarrollo de la Inteligencia de Mercado 0000814
de 20135, entre ECOPETROL S.A. y el sefior VICTOR HUGO PINILLA
MARQUEZ fue suscrito el 21 de noviembre de 2013 el Acuerdo de Bases
Econdmicas (en adelante ABE) No. 000017610 cuyo objeto, segun el
capitulo segundo punto 2°, fue: “...es la aceptaciéon o acuerdo entre
ECOPETROL y el EVENTUAL COMPRADOR, de los precios resultantes de la
Inteligencia de Mercado 0000814 presentada el dia 23 de julio de 2013,
senalados en el Anexo 1 (Informacidon de Precios); estos precios serdn los que
aplicaran a todas las ventas hasta el 31 de diciembre de 2014.

Para las ventas eventuales, posteriores al 1 de enero de 2015 y anualmente
el precio de los protectores de varilla y tuberia (tapdén petrolero) y otros
pldsticos susceptibles de reciclaje se determinard asi:..."

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero.

9 Cuyo objeto fue: Suscribir eventual (es) acuerdo (s) de bases econdmicas / contrato (s) y/o
definir parametros para eventuales proceso (s) de seleccion para la venta de protectores de
varilla y tuberia (tapon petrolero) y otros plasticos susceptibles de reciclaje generados en las
areas de Ecopetrol S.A. (Fls.144-156)

10 Fls, 119-122.
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-. Segun lo estipulado por las partes en el capitulo primero numeral 1°,
la naturaleza del ABE fue: "ECOPETROL y EL EVENTUAL COMPRADOR
reconocen y aceptan expresamente lo siguiente: a) que este Acuerdo se
circunscribe al precio por Kilogramo de protector de varilla y tuberia (tapén
petrolero) usado y oftros plasticos susceptibles de reciclaje, durante una
vigencia determinada; b) que este acto no constituye un contrato estatal; c)
que por lo mismo, ECOPETROL no se compromete u obliga a vender unas
cantidades minimas o determinadas de la misma; d) que no obstante lo
anterior, ECOPETROL acudira al Acuerdo de Bases Economicas cuando
quiera que se presente la necesidad de vender protectores de varilla y
tuberia (tapon petrolero) y ofros plasticos susceptibles de reciclaje
generados en las dreas de la compania en tanto las condiciones del
Acuerdo fueren favorables; e) que durante la vigencia del Acuerdo de
Bases Econdmicas, el EVENTUAL COMPRADOR promete comprar los
protectores de varilla y tuberia (tapdn petrolero) y otros pldsticos susceptibles
de reciclaje generados en las dreas de la compania a los precios que aqui
se acuerdan, e igualmente la formula de ajuste que se indica en el capitulo
segundo del presente acuerdo, si durante dicha vigencia ECOPETROL le
ofrece en venta y emite la (s) Orden (es) de Venta respectiva (s)"

-. En cuanto a los compromisos generales de las partes, en el ABE se
establecid, en el numeral 3° del capitulo segundo: “Con ocasidn de
este Acuerdo de Bases Economicas, el EVENTUAL COMPRADOR promete
comprar a ECOPETROL los protectores de varilla y tuberia (tapdn petrolero) y
ofros pldasticos susceptibles de reciclaje generados en las dreas de la
compania y que la Empresa decida vender, a los precios indicados en la
clausula anterior, en las condiciones que se establezcan en la (s) Orden (es)
de Venta que para el efecto de libre (n) y en los Términos de Referencia que
reglaron la Inteligencia de Mercado 0000814.

ECOPETROL no se obliga a vender los protectores de varilla y tuberia (tapon
petrolero) y ofros plasticos susceptibles de reciclaje generados en las dreas
de la compania en cantidades minimas o determinadas; sin embargo,
podrd vender mayor cantidad de protectores de varilla y tuberia (tapdn
petrolero) usados y otros plasticos susceptibles de reciclaje de aquella que
se estimé para efectos del establecimiento de los precios, durante la
vigencia de este Acuerdo."

-. Respecto de las cantidades de material reciclado el ABE en el
numeral 4° del capitulo segundo dispuso: "Para efectos de este Acuerdo
de Bases Econdmicas y con ocasion de la respectiva Inteligencia de
Mercado, se estimaron unas cantidades de bienes basados en Ila
generacion de los protectores de varilla y tuberia (tapdn petrolero) usados y
ofros plasticos suscepfibles de reciclaje generados en las dreas de la
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compania usados del afno 2011 que eventualmente podrian ser vendidas
por ECOPETROL durante la vigencia del Acuerdo, seialadas en el Anexo |
(Informaciéon de Precios). Dichas cantidades fueron estimadas para el
cdlculo de los precios y no existe obligacién de ECOPETROL de venderlas en
su tofalidad. No obstante lo anterior, durante la vigencia del Acuerdo de
Bases Econdmicas ECOPETROL podrd requerir vender los protectores de
varilla y tuberia (tapon peftrolero) usados y otros pldsticos susceptibles de
reciclaje generados en las dreas de la companiia en las cantidades que
necesite [menores o mayores de las estimadas), sin que ello pueda dar lugar
a una modificacion de los precios o a reclamacién alguna por parte de EL
COMPRADOR.

En caso de requerir vender los protectores de varilla y tuberia (tapdén
petrolero) usados y ofros pldasticos susceptibles de reciclaje generados en las
areas de la compania, ECOPETROL librard la correspondiente Orden de
Venta, cuyo valor se sujetard a los precios pactados en este Acuerdo."

-. Sobre la vigencia del ABE el capitulo tercero en su numeral 6° indicé:
"Este Acuerdo de Bases Econémicas estard vigente por el término de treinta
y seis (36 meses) contados a partir de la fecha de su firma. Durante esta
vigencia puede librarse una o varias Ordenes de Venta, o no librarse
ninguna Orden de Venta."

-. Las causales de terminacion del ABE se estatuyeron por las partes en
el punto 7° del capitulo tercero.

-. En cuanto al régimen juridico del ABE, las partes acordaron en el
punto 8° del capitulo cuarto que el mismo: “..se regird por las
disposiciones del Codigo de Comercio o del Cdodigo Civil Colombiano en
cuanto fueren compatibles.”

-. Durante la vigencia del ABE se emitié la Orden de Venta No. CSC-
CCE-LI-037-15 de fecha 1 de julio de 2015 y con valor total de
$27.826.79611. Dicha orden fue liquidada mediante el documento
denominado Acta de liquidacion para facturacién2.

-. Ofra orden de venta emitida fue la No. CENIT 2015-004 que fue
liuidada mediante documento suscrito entre las partes el dia 31 de
agosto de 20151s.

-. lgualmente fue emitida la Orden de Venta No. CSC-CCE-LI-060-15
de fecha 14 de diciembre de 2015 y con valor total de $27.826.7961a4.

11 Fls.46-49.
12 F1.50-51.
13 F1.184.
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Dicha orden fue liquidada mediante el documento denominado Acta
de liguidacién para facturacionis.

-. EI ABE 0000176 fue modificado por las partes a través del
documento denominado Modificacion No. 1 suscrita el dia 17 de
diciembre de 20131¢.

-. Bl 1 de enero de 2015 se suscribid entre las partes el Acta de
actualizacién de preciosiy.

. CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico planteado para el presente caso el
Despacho considera pertinente desarrollar los siguientes aspectos.

3.1. El contrato estatal

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad..." (Se
resalta)

Este criterio subjetivo u orgdanico establecido en el Estatuto General
del Contratacion de la Administracion Publica es acogido por el
Consejo de Estado de la siguiente manera:

“[...] la Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que la naturaleza del
confrato no depende de su régimen juridico, por tanto, al adoptar un criterio
organico, se ha expuesto que seran considerados contratos estatales aquellos
que celebren las entidades de igual naturaleza. En este senfido se ha
pronunciado esta Sala: "De este modo, son contratos estatales ‘todos los
contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen
por el Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a
regimenes especiales’, y estos uUltimos...son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los tramites
que ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho administrativo y

14 Fls.52-56.
15 F1.57-58.
16 F1.182.

17 F1.181.
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las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la
normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos."

De conformidad con lo anterior, se fiene entonces que en el marco del
ordenamiento vigente la detferminacion de la naturaleza juridica de los
conftratos radica en el andlisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de
esta definira, directamente, la del contrato que ha celebrado. Asi pues,
adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual si
se considera que determinado ente es estatal por contera habra de concluirse
que los contratos que la misma celebre deberdan tenerse como estatales, sin
importar el regimen legal que les deba ser aplicable. Esta afirmacion encuentra
soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de
definir los conftratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u
orgdnico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen
juridico aplicable a la parte sustantiva del confrato (...) La norma legal transcrita
permite concluir que todos los contratos celebrados por las entidades estatales
deben considerarse como contratos de naturaleza estatal, atendiendo al criterio
orgdnico, a la luz del cual es posible afirmar que en tanto ECOPETROL tenia el
cardcter de entidad estatal, el contrato distinguido con el numero 2-11000-437-
297235 participa de la naturaleza estatal y de sus conflictos conoce la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Adicionalmente, el articulo 8218 del Cddigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado
por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios

originados en la actividad de las entidades publicas.” 19 (Se resalta)

A su vez, el articulo 13 de la misma Ley 80 establece la normatividad
aplicable a los contratos estatales, haciendo una remision a las
normas civiles y comerciales, asi:

“ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley.” (Se resalta)

3.2. Elincumplimiento contractual - carga de la prueba

lgualmente es pertinente revisar en primer lugar cudl es el marco
legal y el alcance jurisprudencial que se le ha dado al incumplimiento
contractual y la carga de la prueba que se le exige a la parte que
pretende indemnizacion de perjuicios derivados del incumplimiento.

18 El articulo 82 citado en esta sentencia corresponde al actual articulo 104 de la Ley 1437,
actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
A. Sentencia de 31 de marzo de 2011. Radicacion: 68001-23-15-000-1997-00942-
01(16246). C.P.: Hernan Andrade Rincon.

16



EXPEDIENTE No: 110013343064-2016-00700-00
CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE: VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ
DEMANDADO: ECOPETROL S.A.

Adicional a la regla contenida en el articulo 90 superior, es decir, la
clausula general de responsabilidad del Estado, en la cual se
encuentran incluidos los presupuestos de la responsabilidad
contractual de las entidades publicas; este asunto se encuentra
normado en la Ley 80 de 1993 en sus articulos 50 y 52:

“ARTICULO 50. DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Las
entidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucion patrimonial
que se ocasione, la prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el confratista.

(...

ARTICULO 52. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS. Los confrafistas
responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la
actuacion contractual en los términos de la ley.

Los consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y
omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 7o. de esta ley." (Se
resalta)

De ofro lado, jurisprudencialmente el tema del incumplimiento
contractual, sus implicaciones y la carga de la prueba, ha sido
abordado de la siguiente manera:

“El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad,
se rige por el principio "lex_contractus, pacta sunt servanda"”. consagrado
positivamente en el articulo 1602 del Cédigo Civil, por cuya inteligencia los
contratos vdlidamente celebrados son ley para las partes y solo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas
legales. En perfecta consonancia, el arficulo 1603 de la misma obra,
prescribe que los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por
consiguiente, obligan no sdlo a lo en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién o que por ley
le pertenecen a ella sin cldusula especial. La inobservancia o violacion de
estos principios, que suponen el caracter y la fuerza vinculante para las
partes y con efectos frente a terceros de un confrato existente y valido,
como fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente
deber de tener en cuenta en su ejecucion las exigencias éficas y de mutua
confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete Ia
infraccion al contenido del titulo obligacional.

Este marco juridico, en el ambito de la responsabilidad de la Administracion
Publica, regido desde la altura del inciso primero del articulo 90 de la
Constitucion Politica, es en buena medida aplicable a la contratacion
publica (Codigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y 40
de la Ley 80 de 1993), porque la responsabilidad contractual de una entidad
publica contratante puede comprometerse con fundamento en la culpa
(art. 50 ejusdem), es decir, una responsabilidad con falta, derivada de una
conducta de incumplimiento de las obligaciones contractuales, la cual

17



EXPEDIENTE No: 110013343064-2016-00700-00
CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE: VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ
DEMANDADO: ECOPETROL S.A.

debe ser analizada, entre ofras, de acuerdo con las reglas explicadas en
precedencia del regimen del derecho comun, pero sujetas o armonizadas
con las reglas del derecho administrativo en caso de que exista norma
expresa en este y, por supuesto, con prevalencia del interés publico.

A guisa de ejemplo la jurisprudencia de la Sala ha precisado lo siguiente: (i)
La aplicacion restringida del articulo 1546 del Cédigo Civil que establece la
condicion resolutoria tacita en relacion con los contratos estatales presenta
algunas modificaciones, dado que segun se desprende del articulo 87 del
C.C.A. una de las pretensiones del contencioso contractual es que se
declare el incumplimiento del contrato y que se condene al contratante
responsable a indemnizar los perjuicios, lo que significa -se dice- que no
esta prevista la accion de cumplimiento, esto es, orientada a que ante el
incumplimiento de la enfidad publica o del contratista de las obligaciones
contractuales a su cargo, pueda exigirseles que las cumpla o que el juez
ordene la ejecucion del contrato, pues en el primero de los casos se estd
frente a una responsabilidad confractual y cabe que se ordene a la
administracion reconocer y pagar los perjuicios y en el segundo, existen las
medidas coercitivas y las potestades sancionatorias aftribuidas a Ia
administracion para asegurar la ejecucion del contracto. [ii] Se permite con
un tratamiento restringido la exceptio non adimpleti contractus (art. 1609 del
C.C.), como regla de equidad en los contratos de los que se derivan
obligaciones correlativas para ambas partes y que resulta aplicable en el
ambito de la contratacion estatal por remision del articulo 13 de la Ley 80 de
1993, pero que, en aras de armonizar la prevalencia del interés publico o Ila
continuidad del servicio publico con el interés juridico del particular, no tiene
el alcance amplio de que goza en la contrataciéon entre particulares, sino
que en el contencioso administrativo contractual estd limitada Gnicamente
a aquellos eventos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica
sea grave, serio, deferminante, trascendente y de gran significacién, de
manera que sitie al conftratista en una razonable imposibilidad de cumplir
sus obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste la pueda alegar
y suspender el cumplimiento de sus obligaciones. Por eso, del articulo 1609
del C.C. antes mencionado se extrae la regla en virtud de la cual no es
permitido ni admisible que una de las partes del contrato exija a la otra que
satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho, en tanto
que_seria_injusto _permitir o patrocinar que quien no ha cumplido las
obligaciones que correlativamente asumid, pudiera reclamar del otro que
tampoco ha cumplido lo acordado. En conclusion, en los contratos
bilaterales o conmutativos -como son comunmente los celebrados por la
Administracion-, teniendo en cuenta la correlacién de las obligaciones
surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e intereses
que debe guardar y preservarse, la_parte que pretende exigir la
responsabilidad del ofro por una conducta alejada del contenido del titulo
obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las
obligaciones del contrato, su cocontratante no cumplié con las suyas."20 (Se
resalta)

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
22 de julio de 2009. Radicacion: 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552). C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.
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Carga procesal que se complementa con lo preceptuado en su
momento en el articulo 177 del CPC (hoy articulo 167 del CGP) y que
siguiendo la misma jurisprudencia citada se desarrolla asi:

"En este orden de ideas, es importante reiterar que, de conformidad con el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos
de hecho a través de los cuales se persigue la responsabilidad contractual
incumbe, por regla general, a quien lo alega, que en este caso corresponde
al actor. Carga de la prueba sustentada, como ha precisado la Sala, en el
principio de autoresponsabilidad de las partes, que se constituye en
requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le
interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decision desfavorable."
(Se resalta)

A este respecto cobra importancia entonces la exceptio non
adimpleti contractus, que, a juicio del Despacho, constituye el eje
transversal de toda la carga probatoria en lo que respecta a la
responsabilidad contractual de la administraciéon.

Veamos la jurisprudencia:

"Quien pretenda el cumplimiento o la resolucion sin haber cumplido previa
o simultdneamente las obligaciones que le comresponden, puede ver
frustrada su pretension por la excepcion de confrato no cumplido (non
adimpleti contractus), que el ofro contratante oponga y que se ha fundado,
segun la doctrina y la jurisprudencia, en lo dispuesto en el art 1609 Codigo
Civil, segun el cual "en los contratos bilaterales ninguno de los confratantes
esta en mora dejando cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y en el tiempo debidos.” Por el
conftrario, quien ha cumplido el contrato, pero ha sido victima del
incumplimiento de la otfra parte, se libera de la ley contractual, porque
puede pedir que el contrato se resuelva, aunque también, segun le
convenga, puede pedir que el ofro contratante sea condenado a cumplir.

Las reglas explicadas en precedencia, propias del régimen del derecho
comun, son aplicables en relacion con la responsabilidad contractual del
estado ya que la misma puede comprometerse con fundamento en la
culpa (art. 50 de la Ley 80 de 1993). es decir, una responsabilidad con falta,
derivada de una conducta de incumplimiento de las obligaciones
confractuales pero sujetas o armonizadas con las reglas del derecho
administrativo en caso de que exista norma expresa en éste y, por supuesto,
con prevalencia del interés publico. En definitiva, esta Corporacién
determiné entonces su aplicacién condicionada principalmente al
cumplimiento de estos requisitos: a) existencia de un confrato
sinalagmadtico, fuente de obligaciones reciprocas o correlativas: b) no
cumplimiento actual, cierto y real de obligaciones a cargo cada una de las
partes contratantes; c) un incumplimiento serio, grave, determinante, y si se
trata de la Administracion tiene que poner al contratista en razonable
imposibilidad de cumplir, y d) que el que la invoca no haya tenido a su
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cargo el cumplimiento de una prestacion que debié ejecutarse primero en
el tiempo." 21 (Se resalta)

3.3. Caso concreto

En el caso bagjo estudio, la parte demandante pretende que se
declare que ECOPETROL S.A., incumpli®¢ el Acuerdo de Bases
Econémicas No. 0000176 suscrito el 21 de noviembre de 2013 y en
consecuencia se le ordene librar las correspondientes érdenes de
venta de los protectores de varilla y tuberia (tapdn petrolero)
generadas en 2016, ademads que se proceda a devolver los saldos a
su favor por concepto de venta de materiales no entregados.

De esta manera, el problema juridico a resolver tiene que ver con
determinar si existen fundamentos para declarar que ECOPETROL S.A.,
incumplio el Acuerdo de Bases Econdémicas (ABE) No. 0000176 suscrito
el dia 21 de noviembre de 2013, si hay causal que lo exonere, o de
resultar probado el mismo, establecer si del mismo se deriva la
obligaciéon del extremo pasivo de pagar a favor del demandante los
valores por concepto de venta de materiales no entregados y de
liquidacién de las érdenes de venta y No. CSC-CCE-LI-037-15 y No.
CSC-CCE-LI-060-15, asi como los demds perjuicios materiales
reclamados en el libelo.

Lo anterior, no sin antes tener que establecer, si el demandante
cumplié con sus obligaciones contfractuales y si, en ese sentido, se
encuentra habilitado para exigir el cumplimiento de su contraparte.

Tal como se ha definido el problema juridico para el caso particular
de este litigio, y vistos los argumentos de la parte demandante, la
pretension tiene que ver con que se declare el incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de ECOPETROL S.A. y para
poder hacerlo es preciso revisar si el contratista, VICTOR HUGO PINILLA
MARQUEZ, cumplié con todas las obligaciones y condiciones previstas
en el ABE. De lo confrario, sus pretensiones no podrian prosperar.

A este respecto es preciso indicar que de las documentales
aportadas al proceso tanto con la demanda como son su
contestacion, no se encuentra acreditado que el extremo activo
haya incumplido el ABE 0000176; por el contrario, respecto de cada

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
11 de noviembre de 2009. Radicacion: 25000-23-26-000-2002-01920-02(32666). C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.
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una de las érdenes de ventazz emitidas por parte de ECOPETROL S.A.,
en los documentos con los cuales éstas se liquidaronzs, no se
encuentra ninguna evidencia de incumplimiento alguno por parte
del hoy demandante, que por regla general era el pago de las
ordenes de venta, al precio acordado en el ABE. Por lo anterior,
considera el Despacho que se acredita el primer presupuesto exigido
para que el hoy demandante pueda solicitar que sea declarado el
incumplimiento del ABE 0000176 por parte del extremo pasivo.

Es preciso ahora analizar y resolver las excepciones de meérito
propuestas por ECOPETROL S.A., las cuales denominé cumplimiento
del contrato y cobro de lo no debido.

En defensa de la primera manifesté, con base en sus cldausulas
segunda (objeto y alcance), tercera (compromisos generales) vy
quinta (cantidades estimadas), que ECOPETROL S.A., cumplié con los
compromisos derivados de Acuerdo de Bases Econdmicas 0000176.

Con base en estas disposiciones hizo relevante que dentro de los
compromisos generales el eventual comprador prometia comprar a
ECOPETROL S.A., los protectores de varilla y tuberia que la_ empresa
decidiera vender.

De igual forma, que con base en el ABE 0000176 ECOPETROL S.A. no se
obligaba a vender los protectores de varilla y tuberia (tapén petrolero)
usados y ofros pldsticos susceptibles de reciclaje en cantidades
minimas o determinadas.

Y, en cuanto a las cantidades estimadas en la ABE indicé con base en
la clausula quinta, que las mismas fueron estimadas para el cdlculo de
los precios_y no existe obligacion de ECOPETROL S.A., de venderlas en
su totalidad.

Los argumentos en pro de la segunda excepcidon son escuetos en el
sentido de que solamente se limité a expresar que “las hago consistir
en los hechos y consideraciones expuestos en la presente
contestacion de la demanda con respecto a la sustentacién de la
obligacion que se reclama a cargo de mirepresentada.”

Frente a estos argumentos, el Despacho lo primero que considera
pertinente establecer, a contfrario sensu de lo esgrimido por

22 No.CSC-CCE-LI-037-15, No. CENIT 2015-004 y No. CSC-CCE-LI-060-15
23 Fls.50-51, 57-58 y 184.
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ECOPETROL S.A., en su contestacion de la demanda, es que de
acuerdo a las normas citadas de la Ley 80 de 1993, en particular de su
articulo 32, el Acuerdo de Bases Econdmicas (ABE) 0000176 suscrito
enfre las partes contendoras, si debe ser considerado como un
contrato estatal, esto en la medida en que, tal como lo indica el
articulo mencionado "“Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere_el presente Estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad...”

ECOPETROL S.A., hace parte de las entidades estatales de que trata el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993, dado que su naturaleza es la de una
Sociedad de Economia Mixta, de caracter comercial, organizada
bajo la forma de sociedad andnima, del orden nacional, vinculada al
Ministerio de Minas y Energia, de conformidad con lo establecido en
la Ley 1118 de 200624, con participacion mayoritaria de entidades
estatalesas.

De esta manera, acogiendo el criterio orgdanico definido en el
precitado articulo 32, al ser considerada por la Ley 80 como una
enfidad publica, el ABE 0000176, al ser ademds un acto juridico
generador de obligaciones, se reputa como un contrato estatal. De
ahi la ineficacia de lo establecido por las partes en el literal b del
numeral 1° del capitulo primero al haber acordado “b) que este acto
no constituye un contrato estatal.”

Es preciso recordar la jurisprudencia precitada cuando afirma: “La
norma legal transcritazé permite concluir que todos los contratos celebrados por las
entidades estatales deben considerarse como conitratos de naturaleza estatal,

atendiendo al criterio orgdnico..."”

Es claro que el ABE genera obligaciones para ECOPETROL S.A., por
cuanto los argumentos de su defensa principalmente van
encaminados a demostrar que cumplié con dichas obligaciones, de
ahi la confradiccion e inviabilidad de su argumento respecto a que
dicho ABE no es un contrato estatal. Y no es necesario remitirse a la

24
https://iwww.ecopetrol.com.co/wps/portal/Home/es/NuestraEmpresa/QuienesSomos/MarcolLe
qal%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%2
0%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%207
nombreGalerialmagenes=MarcolLegallmagenes&nombreGaleriaVideos=MarcoLegalVideos
25
https://www.ecopetrol.com.co/wps/portal/Home/es/Inversionistas/informacion/Composicionac
cionaria

26 Se refiere al articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
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normatividad civil o comercial en cuanto a las obligaciones como lo
hace ECOPETROL S.A., en su contestacion (citando los articulos 1495 y
1502 del estatuto sustancial civil), porque el mismo articulo 32
establece el criterio para determinar dicho acto como un contrato
estatal.

Establecido lo anterior, pasa ahora el Despacho a analizar y decidir
sobre las excepciones antedichas.

Encuentra el Juzgado que en este punto ECOPETROL S.A., no tiene la
razon en sus planteamientos exceptivos por las siguientes razones:

- El ABE 0000176 de 2013 en su numeral 1° del capitulo primero
establecio: “c) que por lo mismo, ECOPETROL no se compromete u obliga a
vender unas cantidades minimas o determinadas de la misma; d] que no
obstante lo anterior, ECOPETROL acudird al Acuerdo de Bases Econdémicas
cuando quiera que se presente la necesidad de vender protectores de
varilla y tuberia (tapon petrolero) y otros pldasticos susceptibles de reciclaje
generados en las dreas de la compania en tanto las condiciones del
Acvuerdo fueren favorables; " (Se resalia)

De lo cual se deriva que esa empresa no estaba obligada a vender
unas cantidades especificas de tapén pefrolero y ofros plasticos
susceptibles de reciclaje y debia acudir al ABE en tanto las
condiciones de este fueren favorables, de lo contrario no.

- El numeral 3° del capitulo segundo del ABE 000176 indico: “Con
ocasion de este Acuerdo de Bases Economicas, el EVENTUAL COMPRADOR
promete comprar a ECOPETROL los protectores de varilla y tuberia (tapon
petrolero) y otros plasticos susceptibles de reciclaje generados en las areas
de la compania y que la Empresa decida vender...

ECOPETROL no se obliga a vender los protectores de varilla y tuberia (tapon
petrolero) y otros plasticos susceptibles de reciclaje generados en las dreas
de la compaiia en cantidades minimas o determinadas..." (Se resalta)

En igual sentido de lo anterior, se reitera que la empresa demandada
no estaba obligada a vender determinadas cantidades de material
reciclable al hoy demandante. Ademas, nuevamente se resalta que
no era obligatorio vender ese tipo de elementos.

- Lo anterior, en cuanto a cantidades del producto, se corrobora en
lo acordado por las partes en el numeral 4° del capitulo segundo,
donde se puede leer. "Dichas cantidades fueron estimadas para el
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cdiculo de los precios y no existe obligacion de ECOPETROL de venderlas en
su totalidad." (Se resalta)

- Finalmente, el numeral 6° del capitulo tercero indico: “Durante esta
vigencia puede librarse una o varias Ordenes de Venta, o no librarse
ninguna Orden de Venta." (Se resalta)

De las anteriores disposiciones del ABE 0000176 de 2013 se puede
concluir entonces que ECOPETROL S.A., no estaba obligado a acudir a
ese convenio si sus condiciones no le eran favorables; que estaba a su
arbitrio vender o no el material reciclable objeto del Acuerdo a través
de las ordenes de venta previstas; que no estaba obligado a vender
determinadas cantidades de dicho material, e incluso, era posible
que durante la vigencia del ABE no emitiera ninguna orden de venta;
y. finalmente, por todo lo anterior, el Acuerdo no constituia para el
hoy demandante un contrato de exclusividad. Si las condiciones
acordadas no le eran favorables no estaba obligado a acudir al ABE,
se reitera.

No obstante lo anterior, observa el Despacho que el ABE 0000176 de
2013 se ejecutaba a fravés de las Ordenes de Venta emitidas por
ECOPETROL S.A., cuyo cumplimiento se pasa a revisar.

En el plenario se acredité la expedicion de tres drdenes de venta:
No.CSC-CCE-LI-037-15, No. CENIT 2015-004 y No. CSC-CCE-LI-060-15,
en las que se establecieron las condiciones de venta del material
reciclable por parte de ECOPETROL S.A.: cantidades, tiempos de
recogida, modalidad de pago que para el caso debia dar en un
plazo de 5 dias, las garantias a prestar por parte del comprador
(garantia bancaria o pdliza de cumplimiento y pdliza de
responsabilidad civil extracontractual) y las sanciones a aplicar a éste
en caso de incumplimiento.

Para el caso de la orden de venta No.CSC-CCE-LI-037-1527 el total
vendido por ECOPETROL $.A., fue de 130.372,92 kg de material por un
valor de $27.826.796 y segun el Acta de liquidacion para facturacion,
solamente se vendieron 71.960 kg quedando un saldo a favor del
comprador, hoy demandante, de $2.147.206.

Lo que para el Despacho implica un incumplimiento por parte de
ECOPETROL S.A., dado que, si bien de acuerdo con el ABE no estaba
obligado a vender en determinadas cantidades los materiales

27 Fls.46-49.
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reciclables, con la expedicion de la orden de venta por una cantidad
y un valor especificos, exigiendo el pago por adelantado (dado que
el plazo de la orden era de 47 dias y el pago se debia acreditar
dentro de los 5 dias siguientes a la expedicion de la orden) en donde
igualmente se exigian unas garantias y se preveia incluso una cldausula
sancionatoria por incumplimiento; ECOPETROL S.A., si estaba obligado
a entregar el material reciclado en las cantidades y por los valores
pagados por el comprador, que correspondian a las Ordenes de
Venta expedidas por la misma empresa Ecopetrol $.A. Respecto de
esta orden de venta se ofrecio vender 130.372,92 kg y se entregaron
71.960kg. es decir, un poco mas de la mitad.

Ilgual conclusion se extrae de revisar la orden de venta No. CSC-CCE-
LI-060-1528 en donde se ofrecieron 43.389,22 kg y se entregaron
finalmente 28.450 kg, quedando un saldo a favor del comprador de
$3.391.394,2625.

En este contexto, no le asiste razon a ECOPETROL S.A., al sostener que
no incumplié el ABE 0000176 de 2013 por las razones que le endilga la
parte demandante, dado que el Acuerdo, como ya se indico, se
desarrollaba a través de drdenes de compra, que fueron incumplidas.

Como ya se establecié, de acuerdo con el ABE la entidad
demandada no estaba obligada a vender bajo exclusividad al hoy
demandante el material reciclable, como tampoco esta obligada a
vender dichos elementos en cantidades especificas; pero al expedir
una orden de compra por una cantidad y valores especificos y al
recibir el pago, si estaba obligada a entregar las cantidades que
ofrecié en venta.

La segunda excepcion, de cobro de lo no debido, la sustentd
ECOPETROL S.A., en sus mismas palabras de la siguiente manera: “las
hago consistir en los hechos y consideraciones expuestos en la
presente contestacion de la demanda con respecto a la sustentacion
de la obligacion que se reclama a cargo de mi representada.”

Es decir, que la sustenté en los mismos argumentos que la primera
excepcion de cumplimiento del contrato. De esta forma, le resulta
aplicable el mismo andilisis ya presentado respecto esta excepcion,
porque dentro de la argumentacion de ECOPETROL S.A., la segunda
excepcion depende de los mismos argumentos que la primera. Asi, la

28 Fls.52-56.
29 FIs.57-58.
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de cobro de lo no debido, correrd la misma suerte que la excepcion
de cumplimiento del contrato.

En consideracion a todo lo anterior, se declararadn no probadas e
improsperas las excepciones de cumplimiento del contrato y cobro
de lo no debido propuestas por ECOPETROL S.A.

Establecido lo anterior debe ahora el Despacho analizar la posicion
de ECOPETROL S.A., respecto de las pretensiones 3°, 4° y 5° de la
demanda.

Las pretensiones estas establecidas de la siguiente manera:

“3. Entregar en cantidad de dos millones ciento cuarenta y siete mil
doscientos seis pesos ($2.147.206) por concepto de ASOC, segun ACTA DE
LIQUIDACION PARA FACTURACION, a la orden de venta No. CSC-CCE-LI-037-
15

4. Que ECOPETROL S.A. enfregue en cantidad de materiales vendidos en fres
millones trescientos noventa y un mil frescientos noventa y cuatro pesos
($3.391.394) por concepto de liquidacion de facturacion.

5. Entregar en cantidad de trescientos sesenta y dos mil ochocientos
cuarenta y ocho pesos ($362.848) por concepto de venta de materiales no
entregados.”

Frente a esto, afimdé el extremo pasivo que no se oponia a la
devolucion de esas sumas de dinero: $2.147.206 y 3.391.394,26, por
cuanto se trata de las liquidaciones de las érdenes de venta CSC-
CCE-LI-037-2015 y CSC-CCE-LI-060-2015, libradas por las partes el 30 de
septiembre de 2015 y 17 de marzo de 2016 respectivamente,
documentos en los que se determina esos saldos a favor del
comprador, hoy demandante.

En igual sentido, frente a la pretension quinta, manifestd el
demandado que no se opone a la devolucién de esta suma de
dinero, $362.848 por cuanto se trata de la liquidacion de orden de
venta Cenit 2015-004 librada por las partes el 30 de mayo de 2015,
documento en el que se determina un saldo a favor del comprador

Lo anterior, para el Despacho, si bien podria entenderse como un
allanamiento a dichas pretensiones, no puede ser aceptado de esta
manera por dos razones: primero, porque las pretensiones lo que
buscan es que esos saldos se enftreguen al demandante
representados en los materiales reciclables ofrecidos en venta por
ECOPETROL S.A., en las respectivas érdenes de ventq, y lo que acepta
la demandada es devolver esos saldos en dinero al comprador, hoy
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demandante. Lo anterior no constituye, a juicio del Despacho un
allanamiento. Es una propuesta alternativa a la pretension, lo cual es
diferente. La segunda razén tiene que ver con que al revisar el poder
general otorgado por la entidad demandada al abogado Alvaro
Arias Garzén no comprende la facultad de allanarse, lo cual es
necesario al tenor de lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 99 del
CGP.

Tampoco se aportd autorizacion expresa y escrita del servidor de
mayor jerarquia de la entidad, como lo exige el articulo 176 del
CPACA.

Habiendo resuelto este Ultimo aspecto, pasa ahora el Despacho a
revisar si hay mérito en las pruebas documentales obrantes en el
expediente para declarar la responsabilidad de ECOPETROL S.A.

Como se indicé en precedencia, se acredité la expedicion de tres
ordenes de venta: No.CSC-CCE-LI-037-15, No. CENIT 2015-004 y No.
CSC-CCE-LI-060-15, cada una de ellas fue liquidada por las partes a
través de las respectivas actas, encontrando unos valores a favor del
comprador, hoy demandante.

-De la orden No.CSC-CCE-LI-037-15 resulté un saldo a favor del hoy
demandante por valor de $2.147.20630.

-De la orden de venta No. CENIT 2015-004 se liquidd con un saldo a
favor del hoy demandante de $362.84831.

-De la orden de venta CSC-CCE-LI-060-15 de la liquidacion resultd un
saldo a favor del hoy demandante de $3.391.394,2632.

Las mencionadas liquidaciones estan suscritas por el senor Victor Hugo
Pinila Mdarquez y los funcionarios competentes de la entidad
demandada, drea de aseguramiento administrativo - logistica
inversa, porgue lo que constituyen documentos validos.

En las actas con las cuales se liquidaron las mencionadas ordenes de
venta, las partes suscribientes no acordaron que los saldos se
devolverian en especie, es decir, representados en los materiales

30 Fls.50-51.
31 F1.184.
32 FI.57-58.
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reciclables vendidos; tampoco se observa alguna salvedad por parte
del comprador en este sentido.

De lo anterior encuentra el Despacho que hay mérito suficiente para
declarar el incumplimiento por parte de ECOPETROL S.A., del ABE
0000176 de 2013 y las respectivas ordenes de venta emitidas por esta
entidad para desarrollar lo acordado por los extremos.

No obstante, encuentra el Juzgado que no le asiste razéon al
demandante al exigir que los saldos a su favor sean devueltos
representados en material reciclable, porque ni las partes lo
dispusieron asi ni tampoco dejé consignada esta exigencia en las
actas de liquidacion de las érdenes de venta. En las liquidaciones se
establecieron unos saldos a favor del comprador expresados en
dinero, razén por la cual, deberdan ser devueltos por el extremo pasivo
representados de la misma forma, es decir, en dinero, y asi lo
dispondra el Despacho en la parte resolutiva de esta sentencia, en un
valor equivalente a $5.901.448,26.

De todas formas, de conformidad con la linea jurisprudencial referida
en lineas anteriores, la pretension de cumplimiento no tiene cabida
tratandose de contratos estatales, por lo que no es procedente emitir
por esta via una orden a cargo de ECOPETROL S.A., para que entregue
al demandante una determinada cantidad de materiales reciclables.

El extremo activo pretende ademas el reconocimiento y pago de
$100.000.000 por concepto de perjuicios basado en que ECOPETROL
S.A., durante el ano 2016 no le vendid la cantidad proyectada en el
estudio contenido en la Inteligencia de Mercado 0000814. No
obstante lo anterior, ya se establecid que el ABE 0000176 de 2013 no
obligaba a ECOPETROL S.A., a vender determinadas cantidades de
material reciclable al comprador, esta pretension no tiene sustento
contractual para darle validez.

Dicho de otra forma, si ECOPETROL S.A., no estaba obligado a vender
cantidades determinadas de tapones petroleros durante la vigencia
del ABE 0000176, al posible comprador no podria perjudicarsele si la
empresa demandada decidia no vendérselos. A juicio del Despacho,
lo que obligaba a ECOPETROL S.A. eran las respectivas ordenes de
venta, pero también tenia la facultad de no expedir ninguna.

Por las anteriores razones, las pretensiones del demandante referidas a
la devolucion de los saldos a su favor representados en tapones
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petroleros, el reconocimiento de los perjuicios por la no venta de estos
productos durante 2016 y la venta de todos los materiales producidos
durante el ano 2016, mientras estuvo vigente el contrato, no estan
llamadas a prosperar.

Entonces, el problema juridico debe ser resuelto en el sentido de
establecer que ECOPETROL S.A., incumplié el contrato de Acuerdo de
Bases Econdmicas No. 0000176 suscrito el dia 21 de noviembre de
2013, incumplimiento del cual se deriva la obligacién del extremo
pasivo de pagar a favor del demandante los valores por concepto
de venta de materiales no entregados y de liquidacion de las
ordenes de venta y No. CSC-CCE-LI-037-15, No. CENIT 2015-004 y No.
CSC-CCE-LI-060-15, no asi de los demds perjuicios materiales
reclamados en el libelo.

Se evidenci® ademds que, el demandante cumpli® con sus
obligaciones contractuales y por tanto se encontraba habilitado para
exigir el cumplimiento de su contraparte.

IV. CONCLUSION

Visto y analizado todo lo anterior se concluye que la pretension de
declaratoria de incumplimiento contractual en contra de ECOPETROL
S.A., es viable; no obstante la devolucion de los saldos en especie a
favor del comprador, la indemnizaciéon de perjuicios por la venta de
tapones petroleros durante 2016 y la venta de todo el material
reciclable producido ese mismo ano, no resultan ser pretensiones
prosperas; en su lugar, procede la devolucion de los saldos a favor
del demandante por concepto de material reciclable no entregado,
representado en dinero, de acuerdo a las liquidaciones hechas a las
ordenes de compra, suma que equivale a $5.901.448,26, de acuerdo
al siguiente detalle:

Orden de venta Fecha de liquidacién Saldon favor el
demandante
CENIT 2015-004 31/08/15 $362.848,00
CSC-CCE-LI-037-15 23/09/15 $2.147.206,00
CSC-CCE-LI-060-15 17/03/16 $3.391.394,26
TOTAL SALDO A FAVOR $5.901.448,26

Valor que se actualizard con base en los indices de precios al
consumidor certificados por el DANE, asi:
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Vp = Vh x indice final
indice inicial
Donde:

Vh = Saldo a favor del demandante

indice inicial = IPC vigente para la fecha de liquidacion de la
correspondiente orden de venta.

indice final = IPC vigente a la fecha del presente fallo.

Lo cual da como resultado hasta la fecha de emisidon del presente
fallo $6.957.335,91 tal como se detalla a continuacion:

Vp = Vh x Indice final
indice inicial
Donde:

Vh = Saldo a favor del

Fecha de Saldo a favor del | demandante en cada
Orden de venta G S e
liquidacién demandante liquidacion
indice final: a la fecha del
fallo

indice inicial: a la fecha
de liquidacion de la orden

o de venta
CENIT 2015-004 31/08/15 $362.848,00 $444.021,39
CSC-CCE-LI-037-15 23/09/15 $2.147.206,00 $2.609.008,15
CSC-CCE-LI-060-15 117/03/16 $3.391.394,26 $3.904.306,38
TOTAL SALDO A FAVOR $5.901.448,26 $6.957.335,91

V. COSTAS

Se proferird sentencia de condena en costas. Respecto de las
denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura. Asi, en materia de lo Contencioso
Administrativa, las agencias en derecho se encuentran senaladas en
el numeral 1 ordinal i fijGndose para los procesos declarativos en
general en primera instancia con cuantia, entre el 4% y el 10% de lo
pedido.

Ahora bien, en concordancia con el articulo 2° del Acuerdo en
mencion, la determinacion de las agencias “tendra en cuenta, dentro
del rango de las tarifas minimas y madximas establecidas por este
acuverdo, la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la
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cuantia del proceso y demas circunstancias especiales directamente
relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la labor
juridica desarrollada, sin que en ningun caso se puedan desconocer
los referidos limites."

Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el
cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda
reconocidas en el fallo.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI.  FALLA:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS |as excepciones de cumplimiento
de contrato y cobro de lo no debido propuestas por ECOPETROL S.A.,
de conformidad con las consideraciones hechas por el Despacho.

SEGUNDO: DECLARAR QUE ECOPETROL S.A., INCUMPLIO el Acuerdo de
Bases Econdmicas 0000176 de 2013 y las érdenes de venta No. CSC-
CCE-LI-037-15, No. CENIT 2015-004 y No. CSC-CCE-LI-060-15 con las
cuales se desarrollé el objeto del Acuerdo, por las consideraciones
expuestas en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a ECOPETROL S.A., a pagar a favor del
demandante VICTOR HUGO PINILLA MARQUEZ la suma de
$6.957.335,91por concepto de los saldos a favor suyo con ocasién de
la liquidacién de las érdenes de venta No. CSC-CCE-LI-037-15, No.
CENIT 2015-004 y No. CSC-CCE-LI-060-15.

CUARTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva.

QUINTO: Condenar en costas a la parte demandada, y fijar como
agencias en derecho a favor del demandante VICTOR HUGO PINILLA
MARQUEZ, el cuatro por ciento (4%) de las pretensiones de Ila
demanda reconocidas en el presente fallo.

SEXTO: La presente sentencia se notificard de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 de la Ley 1437.

SEPTIMO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.
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OCTAVO: ORDENAR la devolucion del saldo de los gastos a favor de la
parte actora, en caso de que existan.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

_...-"_.—-—-—-/—- e
< ALVARO CARRENO VELANDIA

uez

CAS?

32



