COMPARTIDO POR:

Beltran
Pardo.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Bogotd, D. C., dieciséis (16) de junio de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion: 05001-23-33-000-2020-03727-01 (72.375)

Demandantes: Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. y Constructora
Morichal Ltda., integrantes de la Union Temporal Ceiba

Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de Energia de
Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

Referencia: Controversias contractuales

Temas: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS — Cuando su objeto social consiste en la generacion y la
comercializacién de energia eléctrica segun lo previsto en la Ley 143 de 1994, el régimen de sus contratos, por
regla, es el del derecho civil y comercial. Cuando se trata de una ESP mixta con capital mayoritariamente
publico, su régimen de responsabilidad se fundamenta en el articulo 90 superior, tanto en lo extracontractual
como en lo contractual. / OPORTUNIDADES PROBATORIAS — Se encuentran previstas en el articulo 212 del
CPACA para el proceso contencioso administrativo. / PRUEBA EXTEMPORANEA — No puede ser valorada por
el juez. / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL — Corresponde a la falta del comportamiento necesario para
satisfacer las obligaciones asumidas, lo cual se concreta, en los términos del articulo 1613 del Cédigo Civil, en
la ausencia de realizacién o ejecucion defectuosa de la prestacion debida, y da lugar a la indemnizacion de
perjuicios en favor de la parte cumplida. / EFECTO OBLIGATORIO DE LOS CONTRATOS - Todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
o0 por causas legales. / HECHO NOTORIO — Para que un evento sea catalogado de ese modo requiere ser de
amplio reconocimiento publico y que por su generalidad no sea ignorado por ninguna persona. / FUERZA
MAYOR - Quien la alega debe demostrar que la falta de cumplimiento de sus compromisos acontecié por un
hecho externo, sobreviniente, imprevisible e irresistible para las partes. / REVISION DEL CONTRATO — No es
viable acudir al contenido del articulo 868 del Codigo de Comercio cuando la circunstancia extraordinaria,
imprevista o imprevisible fue anterior a la celebracién del contrato.

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la Empresa de Generacion
y Promocion de Energia de Antioquia —Genmas S.A. E.S.P., en contra de la
sentencia del 18 de noviembre de 2024, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Antioquia accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

La Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. y Constructora Morichal Ltda.,
integrantes de la Union Temporal Ceiba (en adelante, demandante, accionante o
contratista), demandaron a la Empresa de Generacion y Promocion de Energia de
Antioguia - GENMAS S.A. E.S.P.% (en lo sucesivo, Genmas, la contratante, la
recurrente o entidad demandada), porque esta ultima no suscribio el acta de inicio
del contrato No. 081 del 22 de octubre de 2018, lo que conllevé a que la contratista
perdiera los gastos en que incurrié para la presentacion de la propuesta y que no
pudiera obtener la utilidad esperada. Por esos motivos, la demandante pidio que se
declare la existencia del contrato, su incumplimiento y la terminacion del mismo, y
gue se realice su liquidacion judicial.

1 Segun el acta de Asamblea General de Accionistas del 3 de marzo de 2020, se evidencia que la composicion
accionaria se encontraba asi: (i) Instituto de Desarrollo de Antioquia 79.79%; (ii) Departamento de Antioquia
6.24%,; (ii) otros 13,29%, entre los que se encuentra la Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. 0.2%. indice
2 de Samai, expediente digital, “ACTA 027 2020 ASAMBLEA EXTRAORDINARIA.pdf”".
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Demandantes: Empresa de Servicios de Inget PO rd O .
Constructora Morichal Ltda.
Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de
Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.
Referencia: Controversias contractuales
ANTECEDENTES

La demanda subsanada?

El 21 de octubre de 2020, los integrantes de la Unién Temporal Ceiba presentaron
demanda de controversias contractuales en contra de Genmas S.A. E.S.P., con el
fin de que se ordene el pago del valor correspondiente a los gastos en que incurrio
para cumplir con las prestaciones del contrato No. 081 de 2018, celebrado por las
partes, asi como la utilidad esperada que no pudo percibir por la inejecucion del
negocio.

Las pretensiones de la demanda subsanada corresponden a las siguientes (se
transcriben de forma literal, incluso con los posibles errores):

“Primero. Se declare que entre la Empresa de Generacion Y Promocion De
Energia de Antioquia S.A E.S.P.- GENMAS S.A. E.S.P. y la Uni6én Temporal Ceiba
conformada por las sociedades: Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. y
Constructora Morichal Ltda. se suscribi6 el Contrato nro. No 081 del 22 de octubre
de 2018, cuyo objeto fue “Realizar la construccion de las obras civiles de la central
hidroeléctrica PCH Conde”.

Segundo. Se declare que la Empresa de Generacién y Promocion de Energia de
Antioquia S.A E.S.P.- GENMAS S.A. E.S.P. incumplié de manera grave con las
obligaciones principales del contrato No. 081 del 22 de octubre de 2018, por
negarse unilateralmente a iniciar la ejecucion del contrato y especialmente por
incumplir con una o algunas de las siguientes:

* No pagar el anticipo al contratista.

* No hacer entrega de los planos detallados de construccion, luego de cinco
(5) dias habiles de firmado el contrato.

» No poner a disposicién del contratista los sitios donde iba a ser ejecutada la
obra.

* No permitir el ingreso del contratista y sus empleados, herramientas, equipos
y vehiculos al lugar de la obra.

* No disponer de la totalidad de los permisos o licencias requeridos para
adelantar la construccion de las obras civiles de la Central Hidroeléctrica PCH
Conde de manera legal y reglamentaria.

* No entregar oportunamente la informacién requerida para el cumplimiento
del objeto de este contrato debidamente solicitada por el contratista.

* No suscribir el acta de inicio del contrato y no permitir el inicio de la ejecucion
de las obras.

* Negarse a dar inicio a las actividades del contrato, pese a que se cumplieron
todos los requisitos para la ejecucion del mismo.

* Cumplir los principios de conducta contractual de buena fe, lealtad e
informacion.

* Actuar de buena fe y sin abuso del derecho en la suscripcion y ejecucion del
contrato.

Tercero. Se declare la terminacién judicial del contrato nro. 081 suscrito entre la
Empresa de Generacion y Promocion de Energia de Antioquia S.A E.S.P.-
GENMAS S.A. E.S.P y la Uni6n Temporal Ceiba conformada por las sociedades:
Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. y Constructora Morichal Ltda. por

2 El Tribunal a quo, por medio de auto del 8 de septiembre de 2021, inadmitié la demanda y ordend a la actora
allegar al despacho lo siguiente: (i) constancia de agotamiento del requisito de conciliacion extrajudicial y (ii)
poder otorgado al abogado Alejandro Pineda Meneses con la facultad para interponer la demanda. La parte
demandante subsano el escrito inicial de manera oportuna.
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Referencia: Controversias contractuales

incumplimiento grave de las obligaciones de la EMPRESA DE GENERACIC)N Y
PROMOCION DE ENERGIA DE ANTIOQUIA S.A. E.S.P.- GENMAS S.A. E.S.P.

PRETENSIONES DE CONDENA.

Cuarto. Que como consecuencia de la prosperidad de una o alguna de las
anteriores declaraciones, se condene a la Empresa de Generacion y Promocion
de Energia de Antioquia S.A E.S.P a pagar a las sociedades Empresa De
Servicios De Ingenieria S.A.S. y Constructora Morichal Ltda. como integrantes de
la Union Temporal Ceiba las siguientes sumas de dinero o las que resulten
probadas en el proceso:

1. La suma de setecientos cincuenta y cuatro millones quinientos veintiséis mil
novecientos cuarenta y siete pesos ($754.526.947, 00) por concepto de dafio
emergente.

2. La suma de cuatrocientos diecinueve millones trescientos quince mil
setecientos dieciséis pesos ($419.315.716, 00) del mes de octubre de 2018 por
concepto de lucro cesante.

Quinto. Que las sumas de dinero a las que resulte condenada a pagar la Empresa
de Generacion y Promocién de Energia de Antioquia S.A E.S.P. sean
actualizadas con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE hasta
el momento en que haya sentencia ejecutoriada.

Sexto. Que se causen intereses moratorios entre el momento en el que quede
ejecutoriada la sentencia y el momento en el que se haga efectivo el pago de los
valores adeudados.

PRETENSIONES CONSECUENCIALES

Séptimo. Se lleve a cabo la liquidacion judicial del contrato nro. 081 suscrito entre
la Empresa de Generacion y Promocion de Energia de Antioguia S.A E.S.P.-
GENMAS S.A. E.S.P y la Union Temporal Ceiba conformada por las sociedades:
Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. y Constructora Morichal Ltda.

Octavo. Se condene en costas y agencias en derecho a la demandada Empresa
de Generacién y Promocion de Energia de Antioquia S.A E.S.P.- GENMAS S.A.
E.S.P’.

Beltran

Radicacion: 05001-23-33-000-2020-0372"

Demandantes: Empresa de Servicios de Inget PO rd O .
Constructora Morichal Ltda.

Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de

Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

5. Como fundamentos facticos, en sintesis, se mencionaron los siguientes:

6. El 22 de octubre de 2018, la Empresa de Generacién y Promocién de Energia de
Antioquia S.A. E.S.P. y la Union Temporal Ceiba celebraron el contrato No. 081, con
el objeto de realizar la construccion de las obras civiles de la Central Hidroeléctrica

PCH Condes.

7. Una vez perfeccionado el contrato, la Union Temporal Ceiba remitio a Genmas S.A.

E.S.P. las pélizas* exigidas para el inicio de actividades.

3 Contrato No. 081 de 2018, clausula primera: “Objeto. El contratista se obliga, en las condiciones y con los
requisitos que se describen en los términos de referencia, especificaciones técnicas y disefios entregados por
GEN+ S.A.E.S.P. del presente Contrato, a realizar la construccion de las obras civiles de la Central

Hidroeléctrica PCH CONDE”.

4 Segun la clausula novena del contrato, debian constituirse los siguientes amparos: (i) buen manejo del anticipo;
(ii) cumplimiento de las obligaciones del contrato; (iii) salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones; (iv)

estabilidad de la obra; y (v) pdlizas de responsabilidad civil y todo riesgo, construccion y montaje.
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Demandantes: Empresa de Servicios de Inget PO rd O .
Constructora Morichal Ltda.

Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de
Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

Referencia: Controversias contractuales

8. Pese a lo anterior, Genmas S.A. E.S.P. se neg0 a suscribir el acta de inicio y a
desembolsar el anticipo a la Union Temporal Ceiba, por lo que, a juicio de la actora,
incumplio las principales obligaciones que eran necesarias para la ejecucion de las
prestaciones pactadas entre las partes. Segun la parte demandante, la contratante
también se sustrajo de los siguientes compromisos: (i) no proporcioné los planos
detallados de construccion; (ii) tampoco entrego los sitios donde iba a ser ejecutado
el contrato, ni permitié el ingreso de empleados, herramientas, equipos y vehiculos
al lugar de la obra; y (iii) omitio poner a disposicion del contratista los permisos o
licencias requeridos para realizar la obra.

9. Finalmente, adujo que la entidad contraté la construccion de las obras civiles de la
central hidroeléctrica sin prevision del presupuesto necesario para satisfacer la
contraprestacion propia de este tipo de negocios.

Contestacion de la demanda

10.Genmas S.A. E.S.P. se opuso a las pretensiones de la demanda. Como sustento,
alegd que la ejecucion del contrato estaba condicionada al flujo de recursos
provenientes de la materializacion del proyecto hidroeléctrico Hidroituango,
mayoritariamente propiedad del Instituto para el Desarrollo de Antioquia — Idea. Sin
embargo, debido a la contingencia ocurrida el 28 de abril de 2018 con el
taponamiento del tinel auxiliar de desviacién del rio Cauca, la construccion de la
Central Hidroeléctrica de Ituango se paralizé y no entr6 en operacién, con lo cual no
se contd con disponibilidad econémica para la construccion del Proyecto Conde,
motivo que configuré una de las causales de terminacion unilateral del contrato
pactada en la clausula 14 del negocio, denominada “por circunstancias econémicas
y financieras de EL CONTRATANTE”. Sostuvo que los integrantes de la Union
Temporal sabian que la construccion dependia de que se pudieran obtener recursos
con los flujos futuros de Hidroituango.

11.La entidad también plante6 como excepciones, las siguientes: (i) inepta demanda
por falta del requisito de conciliacion extrajudicial, debido a que, al momento de
presentar la demanda todavia no habia finalizado dicho tramite ante el Ministerio
Puablico, por lo que no se tratd de un asunto a subsanar, sino de la falta de un
requisito que imponia el rechazo de la demanda; (ii) indicé que la constancia del
agotamiento de la etapa de conciliacion extrajudicial fue extemporanea, por lo que
no tenia la idoneidad para suspender el término de caducidad, que habia vencido
de manera previa a la finalizacién del tramite; (iii) “inexistencia de obligacién de
indemnizar”, porque se configuré una causal de terminacion anticipada del contrato;
(iv) “Falta de legitimacion en la causa”, porque la finalizacién del negocio ocurrié por
la configuracién de un evento de fuerza mayor; y (v) la existencia de una clausula
compromisoria contenida en los estatutos sociales de Genmas S.A. E.S.P., que
defiere el conocimiento de las controversias entre la sociedad y sus socios a un
tribunal arbitral, debido a que uno de los integrantes de la UT Ceiba -la sociedad
Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S.- es accionista de la demandada, por lo
gue el conflicto debia ser dirimido por un panel de esa naturaleza.
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Demandantes: Empresa de Servicios de Inget PO rd O .
Constructora Morichal Ltda.

Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de
Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

Referencia: Controversias contractuales

Tramite relevante en primera instancia

12.El apoderado de la parte demandada, a través de memorial del 18 de abril de 2022,
llamé en garantia con fines de repeticion al sefior Luis Oliverio Cardenas Moreno,
quien fungia como Gerente General de Genmas S.A. E.S.P. cuando se suscribi6 el
contrato No. 081 de 2018.

13.EIl llamamiento fue admitido el 1 de agosto de 2022. El llamado se opuso a su
vinculacion al proceso, con fundamento en que se le pretende endilgar una
responsabilidad objetiva debido a que fungi6 como gerente de la empresa
demandada, sin analizar su conducta. También expreso que la autorizacion para
suscribir el contrato se encuentra en las actas de reuniones de la Junta Directiva de
la empresa e indicd que el contratista conocia que, para la ejecucion del negocio,
era necesario que se cumpliera con un cierre financiero producto de la capitalizacion
de la sociedad, la venta de energia y un crédito bancario®. Adicionalmente, propuso
las excepciones de: (i) falta de legitimacion en la causa por pasiva, por no tener
relacion con los hechos descritos por la parte demandante; (ii) falta de competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de los conflictos de las
empresas de servicios publicos; y (iii) caducidad, porque el trdmite de conciliacion
prejudicial se agotd con posterioridad al 22 de octubre de 2020, fecha limite para
presentar la demanda segun el llamado, por lo que el ejercicio del derecho de accion
fue extemporaneo.

14.El Tribunal Administrativo de Antioquia, a través de providencia del 10 de julio de
20245, declar6 no probadas las excepciones previas de: (i) inepta demanda, porque
el trdmite de la conciliaciébn prejudicial no se dio de manera posterior a la
presentacion del escrito inicial sino de forma concomitante por lo que, en aras de
garantizar el acceso a la administracion de justicia, no resultaba pertinente
rechazarla por esa razoén; (ii) la clausula compromisoria alegada por la entidad
demandada se encuentra en los estatutos sociales de Genmas S.A. E.S.P. y previ6
el arbitraje en conflictos entre la sociedad y sus socios, pero no fue incorporada, ni
guarda relacion con las obligaciones derivadas del contrato 081 de 2018; (iii) la
demandada es una sociedad con participacion publica superior al 50% de su capital
accionario, de forma que, con independencia del régimen juridico del contrato, el
conocimiento de sus controversias corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Sobre los demas mecanismos de defensa planteados por el
demandado y el llamado en garantia, el a quo consider6 que versaron sobre asuntos
de mérito que no habia lugar a resolver en esa etapa procesal.

15.El 24 de septiembre de 2024, se llevo a cabo la audiencia de pruebas, en la que se
practico el testimonio de las siguientes personas que tuvieron relacién con Genmas:
() Fernando Javier Ledn Polit, coordinador de construccion de centrales
hidroeléctricas en el periodo de 2016 al 2020; (i) Laura Rosa Mejia Grisales,
Secretaria General y Directora Juridica de Genmas S.A. E.S.P. de 2017 a 2022; (iii)
Julidn Vasquez Roldan, Gerente del IDEA de 2020 a 2023; (iv) Mauricio Tobon
Franco, Presidente de la Junta Directiva de Genmas S.A. E.S.P. en el periodo 2016

5 Se advierte que Luis Oliverio Cardenas Moreno, a su vez, llamé en garantia a Juan Ignacio Ospina Saldarriaga,
también exgerente de Genmas. Sin embargo, dicho llamamiento fue inadmitido mediante autos del 30 de abril
de 2024 y del 22 de mayo siguiente y, posteriormente, fue rechazado en providencia del 24 de junio del mismo
ano.

6 indice 38, historial de actuaciones de Samai en primera instancia.
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Demandantes: Empresa de Servicios de Inget PO rd O .
Constructora Morichal Ltda.

Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de
Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

Referencia: Controversias contractuales

a 2018; y (v) John Mario Guerra Pérez, empleado de 2017 a 2021, en calidad de
abogado. Ademas, se escuché al testigo Alvaro Ardila, encargado de licitaciones y
proyectos de la Empresa de Servicios de Ingenierias S.A.S. durante los afios 2018
y 20109.

Sentencia de primera instancia

16.El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 18 de noviembre de
2024, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda y conden6 a Genmas
S.A. E.S.P. con fundamento en la clausula general de responsabilidad del Estado
contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica, en los siguientes términos (se
transcribe de forma literal, incluso con los posibles errores):

“Primero. Se declara no probada la excepcion de caducidad formulada por
GENMAS S.A. E.S.P. y el llamado en garantia, acorde con el razonamiento
esbozado en lineas precedentes.

Segundo. Se declara el incumplimiento del Contrato No. 081 del 22 de octubre de
2018 de parte de GENMAS S.A. E.S.P., teniendo en cuenta lo indicado en la parte
motiva de la sentencia.

Tercero. Se condena a GENMAS S.A. E.S.P. a pagar a la UNION TEMPORAL
CEIBA, la suma de treinta millones ciento veinticuatro mil seiscientos setenta
pesos ($30.124.670), a titulo de reparacion del perjuicio material de dafio
emergente y por concepto del pago de la pdéliza de cumplimiento No. SP004379
del 31 de octubre de 2018, acorde con los argumentos vertidos en la motivacion
de la sentencia.

Cuarto. La suma reconocida por concepto de dafio emergente, se indexara de
conformidad con lo previsto en el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y segun la formula explicada
previamente.

Quinto. Se condena a GENMAS S.A. E.S.P. a pagar a la UNION TEMPORAL
CEIBA, la suma de cuatrocientos diecinueve millones trescientos quince mil
setecientos dieciséis pesos ($419.315.716), a titulo de reparacion del perjuicio
material de lucro cesante, conforme a las razones expuestas en la motivaciéon
precedente.

Sexto. Se condena a GENMAS S.A. E.S.P. a reconocer a la UNION TEMPORAL
CEIBA, intereses moratorios causados al contratista por la suma fijada como
reparacion del lucro cesante, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 884
del Codigo de Comercio y con observancia de los parametros fijados en la parte
motiva de la sentencia.

Séptimo. Se niegan las pretensiones de liquidacién judicial y de terminacion
judicial del Contrato No. 081 del 22 de octubre de 2018, atendiendo a las razones
indicadas en la motivacion del proveido.

Octavo. Se niegan las suplicas elevadas por GENMAS S.A. E.S.P. en contra del
llamado en garantia, sefior Luis Oliverio Cardenas Moreno, acorde con los
argumentos indicados en precedencia.

Noveno. De acuerdo con lo indicado en la motivacion precedente, no hay lugar a
imponer costas de primera instancia.

Décimo. Désele cumplimiento a esta sentencia en los términos de los articulos
189y 192 del CPACA.

Undécimo. Una vez ejecutoriada la presente decision, archivese el expediente”.
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17.El Tribunal precis6 que el término de caducidad debia contarse a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que suscitaron la
controversia, por lo que, al no haberse iniciado la ejecucion de actividades, el
referente para determinar la oportunidad de la demanda era la fecha de suscripcion
del negocio -22 de octubre de 2018-, es decir, que el término de caducidad
transcurria, en principio, hasta el 23 de octubre de 2020. Sin embargo, con ocasion
del Decreto Legislativo 564 de 2020 que suspendié los términos de prescripcion y
de caducidad desde el 16 de marzo de 2020 (cuando faltaban 7 meses y 7 dias para
que finalizara el plazo para demandar) hasta su reanudacion el 1 de julio del mismo
afo, el a quo determind que la oportunidad vencia el 8 de febrero de 2021, y como
la demanda se instaurd el 21 de octubre de 2020, fue oportuna. Sefialé que la
acreditacion del trdmite conciliatorio como requisito de procedibilidad puede darse
incluso luego de presentada la demanda siempre que no haya acaecido la
caducidad, y como la solicitud se presenté el mismo dia que la demanda, también
estuvo en tiempo.

18.Posteriormente, el a quo indicé que la responsabilidad contractual de las “entidades
publicas” emana, de manera general, del articulo 90 de la Constitucion. Ademas, se
refirié a las normas civiles y comerciales aplicables al contrato 081 de 2018.

19. Seguidamente, comprobd que Genmas S.A. E.S.P. no permitid la ejecucion del
contrato sin justificacion, a pesar de que el contratista presento la garantia con los
amparos exigidos para suscribir el acta de inicio. El a quo consider6 que la
demandada no justificé su inactividad, e indicé que no demostro la relacion entre la
contingencia ocurrida en Hidroituango y la financiacion para la construccion del
proyecto Conde. También esboz6 que, si bien podria pensarse que la sociedad
contratante enfrentaba una situaciébn econémica delicada, por cualquier otra causa,
no se allegd ningin medio de prueba que corrobore esa informacién. Por ende,
concluy6 gue la sociedad contratante incumplié el negocio juridico.

20.El Tribunal consideré que la contingencia ocurrida el 28 de abril de 2018 en
Hidroituango no constituy6é una causal de fuerza mayor en relacién con el contrato
081. Al respecto, advirti6 que ningun documento indicé que el inicio de las obras
civiles de la Central Hidroeléctrica Conde dependiera de recursos provenientes de
la operacion de actividades externas. Agreg6é que, segun los testimonios, la
ejecucion del negocio no qued6 condicionada o limitada al desarrollo de otros
proyectos de energia, sino que la entidad contratante adopté mecanismos de
financiacion relacionados con capitalizacion de la empresa, venta futura de energia
y un préstamo por parte del Instituto para el Desarrollo de Antioquia (Idea). Concluyd
gue, al haberse abstenido de suscribir el acta de inicio del contrato e impedir su
desarrollo, Genmas S.A. E.S.P. incumplié el negocio.

21.Con fundamento en lo anterior, estimé parcialmente procedentes las pretensiones
reparatorias, asi: (i) reconoci6 el dafio emergente alegado, Unicamente en cuanto al
valor de la pdéliza constituida para cubrir los amparos de cumplimientos, anticipo,
pago de salarios y prestaciones y estabilidad de obra, cuyo pago tuvo por
demostrado con la declaracion de uno de los testigos; (ii) accedi6 al rubro estimado
por concepto de lucro cesante, con fundamento en los ingresos dejados de percibir
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por la contratista ante la inejecucion del negocio; (iii) ordend la indexacion del primer
rubro y el pago de intereses moratorios por el segundo.

22.Por otra parte, neg6 la pretension de terminacion del contrato, debido a que el
mismo finaliz6 el 3 de junio de 2020 por decision unilateral de la entidad contratante.
Tampoco realizo la liquidacion judicial por falta de material probatorio para tal fin.

23. En relacion con el llamado en garantia, consideré que la entidad demandada no
demostré que éste hubiera actuado con culpa grave o dolo. Por ende, lo exonero de
responsabilidad.

24.Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas a la parte vencida porque considero
gue no se comprobd su causacion.

El recurso de apelacion

25.Genmas S.A. E.S.P. presentd recurso de apelaciéon, en el que disinti6 de las
conclusiones a las que se arribé en la sentencia de primera instancia, por las
siguientes razones:

26.De entrada, recalco que la clausula contractual por la cual se habilit6 la terminacion
del contrato “por circunstancias econémicas y financieras del contratante” es valida
y de obligatorio cumplimiento. Asimismo, cuestiond la alusién al articulo 90 de la
Constitucion Politica como fundamento de la declaratoria de responsabilidad,
debido a que, al ser una empresa de servicios publicos domiciliarios, sus
actuaciones se rigen por las leyes 142 y 143 de 1994, asi como por las normas del
Cadigo Civil y del Cédigo de Comercio.

27.La recurrente también reproché que no se valoraron en conjunto los elementos
probatorios practicados en el proceso que daban cuenta de lo acontecido en el
contrato. Al respecto, indic6 que los documentos son claros y demuestran que la
fuente de financiacién del negocio dependia, en gran medida, de los recursos
provenientes de un crédito contraido con el Idea que, a pesar de ser aprobado, no
fue desembolsado debido al “hecho notorio” acontecido el 28 de abril de 2018 en
Hidroituango, situacién que impidié el financiamiento del contrato 081 de 2018.
Insistié en que este punto fue informado por la gerente del Idea en las asambleas
de accionistas de Genmas S.A. E.S.P. celebradas el 26 de marzo y el 29 de octubre
de 2019, cuyas actas inserto en el texto del recurso. En ese mismo punto, discutié
que se le haya otorgado més credibilidad a lo manifestado por los testigos que a las
pruebas documentales.

28.También consider6 que la contingencia del proyecto Hidroituango constituyé una
circunstancia de fuerza mayor que impidié la construccibn de la Central
Hidroeléctrica Conde, debido a que dicha situacién afecté gravemente la
financiacion del contrato 081 de 2018. De ese modo, indicé que Genmas S.A. E.S.P.
busco diferentes alternativas para desarrollar el objeto del negocio, pero que no fue
posible obtener los recursos para tal fin debido a su déficit contable y financiero, por
lo que no tuvo otra opcidn que ejercer la facultad contemplada en la clausula 14 del
acuerdo que le permitia terminarlo anticipadamente sin necesidad de preaviso, ni
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indemnizacién al contratista, debido a la ocurrencia de un acontecimiento
extraordinario, imprevisto e imprevisible, posterior a la celebracion del contrato de
ejecucion sucesiva y ajeno a las partes, que implico una excesiva onerosidad, de
conformidad con lo establecido en el articulo 868 del Codigo de Comercio.

29.En sintesis, el recurrente cuestiond que no fueron debidamente valoradas las
pruebas que demostraron el acaecimiento de un evento de fuerza mayor (que
impidié la operacion de Hidroituango), circunstancia que conllevo a la falta de
financiacion del negocio, impidi6 su ejecucion y dio lugar a la terminacion del
contrato sin indemnizacion para las partes.

30.Con su apelacion, Genmas S.A. E.S.P. aporté el documento titulado “Analisis
Financiero Integral para Evaluar la Solicitud de Crédito”, igualmente reproducido en
el recurso, con el que afirmé que “se da [sic] conocer la situacion financiera de la
empresa de GENMAS afio 2019 y 2020”.

31.La ponente de primer grado concedi6 la alzada mediante auto del 16 de diciembre
de 20247,

Tramite relevante en segunda instancia

32.El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 4 de abril de 2025. Las
partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

33.A través de auto del 6 de mayo de 20258, se neg6 el decreto del documento
denominado “analisis financiero integral” como prueba en segunda instancia, al no
cumplir con lo establecido en el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011.

34.El expediente ingres6 al Despacho para dictar sentencia el 15 de mayo de 2025°.

CONSIDERACIONES

35.Como no se advierte la configuracion de causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado y evidenciado el cumplimiento de los presupuestos procesales:
jurisdiccion!®, competencia, oportunidad de la demanda, legitimaciéon por activa y
por pasiva, el tramite de la conciliacion extrajudicialt! y verificados los requisitos de

7 Indice 75 ibid.

8 [ndice 11, historial de actuaciones de Samai en segunda instancia.

9 [ndice 15, ibid.

10 La excepcion de falta de jurisdiccion por existencia de clausula compromisoria fue negada en primera
instancia sin cuestionamiento de las partes. La Sala comparte dicha determinacion, por lo siguiente: (i) el pacto
arbitral alegado no hace parte del contrato 081 de 2018, ni de un documento anexo Y (ii) el contenido de la
clausula invocada se estableci6 en los estatutos sociales de Genmas con la finalidad de resolver controversias
“con motivo del contrato social”, es decir, el contrato de sociedad, dentro de las cuales no se encuadra el sub
lite, en el que el litigio se centra en el contrato de obra 081 de 2018.

11 En relacion con el tramite de la conciliacion extrajudicial, la parte actora allegd, con la subsanacién de su
demanda, el acta de la audiencia surtida el 3 de diciembre de 2020 ante la Procuraduria 31 Judicial Il para
Asuntos Administrativos, en la que se dejd constancia de que se declard fallida dicha etapa. En dicho
instrumento, también se consigné que la fecha de radicacion de la solicitud fue el 21 de octubre de 2020, esto
es, el mismo dia de presentacion de la demanda. Esta sala de decision, de conformidad con lo considerado en
ocasiones anteriores, para aquellos procesos promovidos en vigencia de las Leyes 640 de 2001 y 1285 de 2009
(previo a la expedicion de la Ley 2220 de 2022), ha considerado que el requisito para demandar consistia en
acreditar el inicio del trdmite de conciliacién extrajudicial, sin que se requiriera haber agotado dicha etapa ante
el Ministerio Publico, lo cual, en todo caso, se demostr6 previo a su admision. Cfr. sentencia del 22 de junio de
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la demanda en forma, la Subseccion procede a decidir la segunda instancia de la
presente litis*?.

36.Con ese propdsito, se abordaran los asuntos en discusién, bajo el siguiente orden
metodoldgico: (i) el objeto del recurso de apelacion y los problemas juridicos para
resolver la controversia; (ii) el régimen juridico y la naturaleza del contrato No. 081
de 2018y la fuente de responsabilidad de Genmas S.A. E.S.P.; (iii) la determinacion
del incumplimiento contractual segun la valoracion en conjunto de las pruebas; (iv)
la supuesta configuracion de un evento constitutivo de fuerza mayor y sus
consecuencias; (v) las conclusiones; y (vi) las costas procesales.

El objeto del recurso de apelacion y los problemas juridicos para resolver la
controversia

37.Para efecto de resolver el recurso de apelacion, se itera, le corresponde a la Sala
pronunciarse sobre los reparos especificos presentados en contra de la sentencia
de primer grado, los cuales, por regla general, establecen la competencia del ad
qgquem para ventilar la controversia, salvo situaciones que se deban auscultar y
definir de manera oficiosa, en virtud de lo establecido en el articulo 328 del CGP.

38.De ese modo, el debate en esta instancia se centra en la fuente de responsabilidad
de Genmas S.A. E.S.P. y en la interpretacion del clausulado del contrato 081 de
2018, asi como la valoracion de las pruebas documentales y testimoniales, con las
cuales, segun la recurrente, se habria demostrado que: (i) no incumplié el contrato
081 de 2018, sino que ejercio la potestad de terminacion unilateral a la cual tenia
derecho debido a la falta de recursos econémicos, lo que le exoneraba de pagar
una indemnizacioén; y (ii) que la inejecucién de las prestaciones contractuales fue
una consecuencia de la contingencia de Hidroituango que consideré un hecho de
fuerza mayor que tuvo un efecto liberador de responsabilidad para las partes, dada
la ausencia del flujo financiero requerido para cubrir el proyecto.

39.Asi, con base en el escrito de impugnacién y los parametros normativos, los
problemas juridicos concretos que se deben resolver en esta instancia son: (i) ¢ el
Tribunal err6 al considerar que el articulo 90 de la Constitucion Politica es la norma
gue sustenta el régimen de responsabilidad de Genmas S.A. E.S.P. segln su
naturaleza juridica y el marco normativo aplicable al contrato 081 de 20187; (ii) ¢ en
la sentencia recurrida se valoraron de manera inadecuada las pruebas incorporadas
y practicadas en el proceso, las cuales, segun el recurrente, demostraron la
circunstancia econdmica que faculté a la contratante para no suscribir el acta de
inicio y terminar unilateralmente el negocio?; y (iii) ¢el a quo omitié tener en cuenta
el evento de fuerza mayor que, segun lo pactado en el contrato, exoneré de
responsabilidad a la entidad demandada debido a la contingencia acontecida el 28
de abril de 2018 con el proyecto Hidroituango?

2017, exp. 49.420 (C.P. Marta Nubia Velasquez Rico), reiterando el auto del 26 de julio de 2012, exp. 43.257
(Subseccion B, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo).

12 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 6 de abril de 2018, expediente 46.005,
C.P. Danilo Rojas Betancourth. En esta providencia, se indicé: “si se apela un aspecto global de la sentencia,
el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general (...)
desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas
aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decisién de mérito, tales como la caducidad, la falta
de legitimacion en la causa y la indebida escogencia de la accion, aunque no hubieran sido propuestos por el
apelante como fundamentos de su inconformidad con la providencia censurada”.
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El régimen juridico del contrato 081 de 2018, su naturaleza y la fuente de
responsabilidad de la demandada

40.Previo a abordar el analisis del caso en concreto, resulta necesario realizar algunas
precisiones en relacion con las caracteristicas y especificaciones del negocio, con
el fin de esclarecer el régimen juridico y su naturaleza, para evaluar las conductas
reprochadas por el demandante.

41.En el presente asunto, el contrato 081 de 20182 fue suscrito por Genmas?4,
constituida como empresa prestadora de servicios publicos de caracter mixto con
capital mayoritariamente publico'®, con fundamento en lo dispuesto en el articulo
14.6 de la Ley 142 de 199418, cuyo objeto social principal consiste en la generacion
y la comercializacion de energia eléctrica segun lo previsto en la Ley 143 del mismo
afo.

42.Al respecto, el negocio juridico tuvo por objeto: “Realizar la construccion de las
obras civiles de la Central Hidroeléctrica PCH CONDE”. Como contraprestacion, se
pactd el pago de $14.885'707.918, cuyo valor final debia calcularse segun el
resultado de “multiplicar las cantidades ejecutadas y recibidas a satisfaccion por el
contratante por los precios unitarios estipulados en la oferta™’. Este aspecto habia
sido definido desde los términos de referencia en los que se establecio la relacion
de cantidades de obra estimadas y precios unitarios*®,

43.De conformidad con la naturaleza juridica de la entidad contratante y con el objeto
descrito, se evidencia que se tratd de un contrato de obra'® exceptuado de las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica

13 Folios 970 a 1000 del documento denominado “4ED_001Demandapdf(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2",
expediente digital, visible en el indice 2 del historial de actuaciones de Samai de segunda instancia.

14 Creada mediante escritura publica No. 13.636 del 6 de noviembre de 2008 de la Notaria 15 de Medellin,
segun consta en el certificado de existencia y representacion legal de la empresa que obra en folios 56 a 68 del
documento denominado “4ED_001Demandapdf(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2", expediente digital, visible
en el indice 2 del historial de actuaciones de Samai.

15 Segun el acta de Asamblea General de Accionistas del 3 de marzo de 2020, se evidencia que la composicién
accionaria se encontraba asi: (i) Instituto de Desarrollo de Antioquia 79.79%; (ii) Departamento de Antioquia
6.24%,; (ii) otros 13,29%, entre los que se encuentra la Empresa de Servicios de Ingenieria S.A.S. 0.2%. indice
2 de Samai, expediente digital, “ACTA 027 2020 ASAMBLEA EXTRAORDINARIA.pdf.

16 “14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%".
17 Contrato 081 de 2018. “Clausula 2. Valor del contrato. El valor total del presente Contrato es de catorce mil
ochocientos ochenta y cinco millones setecientos siete mil novecientos dieciocho pesos M/L ($14.885.707.918).
En consecuencia, el valor del Contrato sera el resultado de (i) multiplicar las cantidades ejecutadas y recibidas
a satisfaccion por EL CONTRATANTE por los precios unitarios estipulados en la Oferta, (Formulario C-1) en las
actas de avance y en las actas de modificacién bilateral y (ii) la sumatoria y los pagos a que tenga derecho EL
CONTRATISTA en virtud de este contrato, de acuerdo con la propuesta presentada y aceptada por EL
CONTRATANTE, la cual hace parte integral del presente acuerdo. Si se encuentra una discrepancia entre la
Oferta y lo solicitado en los Términos de Referencia, priman éstos ultimos”.

18 Términos de referencia de la invitacion publica 013 de 2018: “5.9 CANTIDADES DE OBRA Y PRECIOS
UNITARIOS. Durante la ejecucion del Contrato puede haber lugar al aumento o la disminucién, en cualquier
cantidad, de las cantidades de obra estimadas en el Contrato y EL CONTRATISTA estara obligado a cumplir
con su ejecucion a los mismos precios unitarios del Contrato. Para los fines de pago regiran las cantidades
realmente ejecutadas y aceptadas por GEN+ S.A. E.S.P. o por a quien designe como INTERVENTOR. De
ninguna manera EL CONTRATISTA seleccionado, tendrd derecho a reconocimiento alguno o reclamaciones,
por menores 0 mayores cantidades de obra ejecutadas, a las presentadas en el Formulario de cantidades C-1-
LISTA DE CANTIDADES Y PRECIOS. La informacién sobre precios unitarios suministrada por EL
CONTRATISTA en su oferta, tiene validez contractual durante toda la ejecucion, incluyendo adiciones en tiempo
(OTROSI), que se pudiesen presentar y GEN+ S.A. E.S.P. podré utilizarla para ordenar la ejecucion de trabajos
adicionales de acuerdo con lo estipulado [en] el presente documento”.

19 Asi se defini6 en las motivaciones del contrato 081 de 2018.
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(EGCAP), pues, segun el articulo 8 de la Ley 143 de 1994%°, el régimen de los
contratos de las empresas publicas que presten servicios de energia corresponde
a las normas civiles y comerciales (salvo lo relativo a la aplicacién de clausulas
exorbitantes, que se rige por el EGCAP). El acuerdo, igualmente, se sometio a lo
establecido en el Manual de Contratacion de Genmas?' (adoptado por la Junta
Directiva de la empresa mediante Acuerdo 01 de 2013), conforme a lo previsto en
su clausula No. 10%2.

44.En ese orden de ideas, se concluye que lo convenido entre Genmas S.A. E.S.P.y
la demandante correspondié a un contrato de obra a precios unitarios que fue
suscrito con el objetivo de desarrollar las obras civiles de una central hidroeléctrica,
que, segun el articulo 8 de la Ley 143 de 1994, se sometié a las normas civiles y
comerciales.

45.El anterior panorama fue expuesto por el apelante en su recurso para manifestar su
desacuerdo con el fallo de primera instancia en torno al régimen normativo de
responsabilidad del que parti6é, dado que el Tribunal invoco, para este caso, el
articulo 90 constitucional. Frente a este motivo de reproche, cabe recalcar que la
jurisprudencia de esta Subseccion ha ensefiado que, en efecto, la responsabilidad
contractual de las entidades publicas, al igual que la extracontractual, emana de la
seflalada norma superior, que consagra la clausula general de responsabilidad del
Estado?3, siguiendo el criterio sentado de tiempo atras por la Corte Constitucional,
en cuanto a que: “el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al
campo extracontractual sino que consagra un régimen general, por lo cual la Corte
no considera de recibo el argumento de uno de los intervinientes, segun el cual la
nocién de dafo antijuridico no es aplicable en el &mbito contractual”.

46.Asi como el articulo 90 de la Carta no distingue entre la responsabilidad derivada
de escenarios extracontractuales o contractuales, en este Ultimo caso tampoco tiene
incidencia el régimen normativo que gobierne el respectivo acuerdo de voluntades,

20 Ley 143 de 1994. Articulo 8. “Las empresas publicas que presten el servicio de electricidad al entrar en
vigencia la presente Ley, en cualquiera de las actividades del sector, deben tener autonomia administrativa,
patrimonial y presupuestaria.

(...) Paragrafo. Elrégimen de contratacion aplicable a estas empresas seré el del derecho privado. La Comision
de Regulacion de Energia y Gas podré hacer obligatoria la inclusion de cldusulas excepcionales al derecho
comun en algunos de los contratos que celebren tales entidades. Cuando su inclusion sea forzosa, todo lo
relativo a estas clausulas se sujetara al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica (...)".
Esta prevision guarda concordancia con el régimen contractual de las ESP en general, conforme a lo sefialado
en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994: “Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los
servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Puablica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa”.

21 De acuerdo con lo establecido por las partes en el contrato 081 de 2018, en el que en los considerandos del
negocio se establecio: “El presente Contrato se regira por la Legislacion Colombiana que reglamenta las
relaciones contractuales entre particulares, por los Términos de Referencia dados en el proceso de Invitacion
013 de 2018, por el Manual de Contratacion del contratante (...) que hacen parte integral del presente Contrato”.
Ademas, en los términos de referencia se establecio: “1.7. Legislacion. En general, las normas legales aplicables
durante el presente proceso de Invitacion Publica seran las estipuladas en estos Términos de Referencia, en
los reglamentos de Contratacion de GEN+ S.A. E.S.P. y las propias de los negocios que se desarrollan entre
privados en la Republica de Colombia”.

22 La Seccibén Tercera ha considerado que los manuales de contratacion de las empresas pablicas sometidas
al régimen de derecho privado se definen como “un instrumento mediante el cual, en ejercicio de su autonomia,
estas empresas deben plasmar los principios de la funcién administrativa dentro de sus obligaciones,
condiciones que son aceptadas, libremente, por los oferentes al momento de presentar sus propuesta de
negocio” (Consejo de Estado, Sala Plena de la Secci6n Tercera, sentencia del 3 de septiembre de 2020,
expediente 42.003, C.P. Alberto Montafia Plata).

23 Sentencia del 21 de mayo de 2021, exp. 53134, C.P. Maria Adriana Marin.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

12


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

Radicacion: 05001-23-33-000-2020-0372" B e I t rO n

Demandantes: Empresa de Servicios de Inget PO rd O .
Constructora Morichal Ltda.

Demandada: Empresa de Generacion y Promocion de
Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

Referencia: Controversias contractuales

esto es, si el mismo se rige por las disposiciones del EGCAP o si est4 exceptuado
de él. Aunado a ello, la caracterizacion de la ESP involucrada tendria incidencia,
eventualmente, en la jurisdiccion llamada a conocer del asunto, frente a lo cual cabe
ratificar que el contencioso-administrativo la ostenta en virtud del paragrafo del
articulo 104 del CPACA, segun el cual “se entiende por entidad publica (...) las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior
al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior
al 50%”, criterio que, como se vio, lo cumple Genmas S.A. E.S.P. En ese sentido, el
régimen normativo del contrato y la caracterizacion de la accionada no constituyen
motivos validos de reproche para desestimar las conclusiones del fallo del Tribunal,
lo que impone responder de manera negativa el primer problema juridico planteado.

47.De ese modo, a la Sala le corresponde resolver los demas cargos de la apelacion
segun las especificaciones acordadas y el régimen aplicable del negocio juridico.

La determinacién del incumplimiento contractual

48.Sobre el particular, el Tribunal consideré evidenciado que Genmas S.A. E.S.P.
incumplié lo acordado en el negocio objeto de estudio, al no permitir su ejecucion
sin justa causa, para lo cual se refirid a los testimonios practicados durante el
proceso, que fueron consistentes en afirmar que los recursos de la obra no estaban
condicionados a la operacion de Hidroituango.

49.En cuanto a este aspecto, el recurrente reproché la valoracion probatoria del a quo
e indico que, del material probatorio, se vislumbra que las decisiones de no suscribir
el acta de inicio del contrato 081 de 2018, asi como la terminacién anticipada del
negocio, fueron fundadas en las estipulaciones de las partes y no constituyeron un
incumplimiento contractual.

50.Para efectos de decidir este punto, es necesario acudir a los documentos que
guiaron el proceso de seleccion del contratista y el clausulado contractual, junto con
la valoracion de las demas pruebas documentales y testimoniales debidamente
incorporadas y practicadas en el caso sub examine.

51.En los términos de referencia®® de la invitacién publica 013 de 2018, que
antecedieron al acuerdo, Genmas S.A. E.S.P. indic6 que la financiacién del proyecto
se haria con recursos propios de la empresa®®. También definié6 que el futuro
contratista asumiria los riesgos favorables o desfavorables de las alteraciones de
financiacion del proyecto, con excepcion de los pagos que debia realizar la empresa
contratante?’.

52.El perfeccionamiento del negocio se dio con la suscripcion del documento
correspondiente por las partes, en el que la accionante se obligd a construir las

25 Folios 99 a 210 del documento denominado “4ED_001Demandapdf(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2",
expediente digital, visible en el indice 2 del historial de actuaciones de Samai.

26 “1.6. Fuentes de financiacion. Los trabajos objeto de la presente Invitacién Publica seran financiados con
recursos propios de la empresa GEN+ S.A. E.S.P.”.

27*5,5. Andlisis de riesgos. Los riesgos para la ejecucion del contrato de obra son los siguientes:

5.5.1. Riesgos que asume el contratista. (...) Los efectos, favorables o desfavorables, de la alteracién de las
condiciones de financiacién diferentes a los Pagos concernientes a GEN+ S.A E.S.P, como consecuencia de la
variacion en las variables del mercado” (subrayado afiadido).
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obras civiles de la Central Hidroeléctrica PCH Conde?. A su vez, Genmas S.A.
E.S.P. asumié la obligacion de remunerar el servicio al contratista, como
contraprestacion, el precio pactado?®, del cual entregaria el 20% por concepto de
anticipo®°.

53.Los contratantes también facultaron a Genmas S.A. E.S.P para terminar
anticipadamente el contrato ante el acaecimiento de los eventos que se exponen a
continuacion:

“Clausula 14. Terminacion anticipada. EL CONTRATANTE puede a su juicio y
conveniencia, dar por terminado este Contrato, en todo o en parte, sin
requerimiento judicial previo al darse una o varias de las siguientes causales: a)
Si EL CONTRATISTA incumple con el plazo fijado en el Contrato. b) Si EL
CONTRATISTA incumple cualquier disposicion de las establecidas en el
contrato, 0 en los documentos que hacen parte del mismo, o no avanza
satisfactoriamente en el cumplimiento de sus obligaciones dentro del plazo
indicado en el mismo, en tal forma que ponga en peligro el cumplimiento del
Contrato. c) Si EL CONTRATISTA cede, en forma total o parcial el Contrato a un
tercero sin el consentimiento de EL CONTRATANTE; d) Por circunstancias
econdmicas y financieras de EL CONTRATANTE. e) Disolucién de la persona
juridica contratista o de cualquiera de los integrantes de la Unién Temporal. f)
Incapacidad financiera que se presume por: (i) Liquidacién de la persona juridica
Contratista o de cualquiera de sus asociados. (i) Entrar en cualquier proceso de
reestructuracion, insolvencia, liquidacién, etc. (iii) Imposibilidad de cumplir con
sus obligaciones comerciales y laborales. g) Por incumplimiento de EL
CONTRATISTA que ponga en evidencia que no podra cumplir en los plazos
estipulados. En los casos anteriores la terminacion se producira sin necesidad
de previo aviso y no procedera el pago de indemnizacion de perjuicios de
ninguna naturaleza, salvo el de las actividades que, conforme a las necesidades
del proyecto y conveniencia de EL CONTRATANTE, se encuentren en estado

28 “Clausula 1. Objeto: EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar, en las condiciones y con los requisitos que se
describen en los términos de referencia, Especificaciones Técnicas y Disefios entregados por GEN+ S.A.E.S.P.
del presente Contrato, a REALIZAR LA CONSTRUCCION DE LAS OBRAS CIVILES DE LA CENTRAL
HIDROELECTRICA PCH CONDE. Para la ejecucion EL CONTRATISTA debera realizar entre otras y sin
limitarse a las que se listan, las siguientes actividades que se ejecutaran de acuerdo con lo estipulado en los
Términos de Referencia que sirvieron de sustento para la elaboracion de la Oferta, en las Especificaciones para
Construccion de Carreteras del Instituto Nacional de Vias-INVIAS INV, El Codigo Colombiano de Disefio Sismico
de Puentes CCDSP y en la ley 400 de 1997 NSR-10 (Normas Sismo Resistentes de 2010), o aquellas normas
que se encuentren vigentes para la fecha del inicio de las obras, las cuales EL CONTRATISTA declara que
conoce suficientemente, y con las instrucciones impartidas por GEN+ S.A. E.S.P”.

29 “Clausula 2. Valor del contrato. El valor total del presente contrato es de CATORCE MIL OCHOCIENTOS
OCHENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS SIETE MIL NOVECIENTOS DIECIOCHO PESOS M/L
($14.885.707.918). En consecuencia, el valor del Contrato serd el resultado de (i) multiplicar las cantidades
ejecutadas y recibidas a satisfaccion por EL CONTRATANTE por los precios unitarios estipulados en la Oferta,
(Formulario C-1) en las actas de avance y en las actas de modificacion bilateral y (i) la sumatoria y los pagos a
que tenga derecho EL CONTRATISTA en virtud de este contrato, de acuerdo con la propuesta presentada y
aceptada por EL CONTRATANTE, la cual hace parte integral del presente acuerdo. Si se encuentra una
discrepancia entre la Oferta y lo solicitado en los Términos de Referencia, priman éstos Ultimos. Los valores
gue resulten de acuerdo con lo estipulado en esta clausula, serdn el Unico reconocimiento que haga EL
CONTRATANTE a EL CONTRATISTA y, por lo tanto, cubren todos los costos directos e indirectos necesarios
para cumplir con el objeto del contrato”.

30 “Clausula 3. Forma de pago. EL CONTRATANTE le pagara al CONTRATISTA el Precio, en la siguiente forma:
GEN+ S.A. E.S.P., entregara un anticipo del veinte por ciento (20%) del valor del contrato; el cual se amortizara
segun la siguiente formula: (...)

Manejo de anticipo || Una vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento y legalizacion del contrato, EL
CONTRATANTE entregara un anticipo equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato, el cual sera
amortizado mediante deducciones mensuales del 20% sobre cada acta de pago mensual, hasta completar el
100% de la suma anticipada. El valor del anticipo sera entregado dentro de las dos (2) semanas siguientes a la
fecha en que se radique en las oficinas de EL CONTRATANTE, la orden de pago debidamente diligenciada y
soportada. La constitucion y aprobacién de la garantia que ampara la correcta inversion y el buen manejo del
anticipo, son requisitos indispensables previos para la entrega del mismo. EL CONTRATISTA debera constituir
un patrimonio autbnomo irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo de anticipo, con el fin de
garantizar que estos se inviertan exclusivamente en la ejecucién del Contrato”.
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de ser recibidas a su satisfaccion. Si se presentare alguno de los eventos
contemplados en esta clausula y EL CONTRATISTA no corrigiere el
cumplimiento defectuoso o la mora, EL CONTRATANTE hara efectiva la clausula
penal, como indemnizacion parcial de los perjuicios que se le hayan ocasionado
con el incumplimiento y se procedera a la liquidacion de las prestaciones mutuas
a que haya lugar. Las sumas de dinero a que hubiere lugar a favor de EL
CONTRATANTE, bien sea por concepto de multas, clausula penal o demas
sumas de dinero, se podran cobrar con cargo a la garantia de cumplimiento” (se
subraya).

54.Adicionalmente, en relacion con las pruebas practicadas en el proceso, también se
encuentra que en el sub lite comparecieron varios testigos®! con el fin de esclarecer
las circunstancias en que se planificé el contrato 081 de 2018. De las declaraciones
rendidas, se encuentra lo siguiente:

55.La exsecretaria general y directora juridica de Genmas, al ser consultada por la
financiacion para la construccion de la central hidroeléctrica Conde, contestd que
no existio interdependencia entre el proyecto Hidroituango y la construccién de la
central hidroeléctrica Conde, y adujo que la no ejecucién del acuerdo se dio por
decisiones posteriores de la Junta Directiva y de la Asamblea de Accionistas que
avalaron poner fin al proyecto®?.

56.Posteriormente, el exgerente del ldea -quien, debido a su cargo, fungi6 como
presidente de la Junta Directiva de Genmas desde febrero de 2016 hasta octubre
de 2018- manifestd que la construccion de la Central Hidroeléctrica Conde nunca
se condiciono al flujo de recursos provenientes de Hidroituango. Al respecto, explico
que, si bien el Instituto de Desarrollo de Antioquia era socio en los dos proyectos, lo
cierto es que la financiacion de estos nunca estuvo correlacionada y, de hecho,
reiter6 que para el proyecto objeto del contrato 081 de 2016 se emitieron
reglamentos de capitalizacién de la empresa contratante, y que se acudié a un
crédito aprobado por parte del Idea que no dependia de la entrada en operacién de
Hidroituango®3.

31 Durante la audiencia inicial celebrada el 24 de septiembre de 2024 se analizaron los requisitos para la
procedencia de los testimonios, sin cuestionamiento de las partes. Adicionalmente, en esta instancia, se destaca
que las declaraciones son conducentes para demostrar las circunstancias en que se estructuré el negocio,
pertinentes porque los testigos tuvieron relaciéon y conocimiento con las empresas vinculadas al proyecto y utiles
porgue detallan situaciones previas a la suscripcion del contrato que no son demostradas con suficiencia con
los deméas medios probatorios arrimados al proceso.

32 L aura Rosa Mejia Grisales expreso: “Conde fue aportado en su momento como un proyecto por parte del
Idea (...) porque el objeto de Genmas permita ejecutar el proyecto hidroeléctrico Conde (...). En resumidas
cuentas, es la sociedad que se compromete con el proyecto a través de la figura del Equity (...) el Equity no da
cierre financiero por lo que tuvimos financiacion del Idea y también un contrato de venta de energia denominado
PPA que logramos generar con Gemsa por una vigencia de 10 afios (...). {Qué paso con la ejecucion del
contrato? En Asamblea se decidié que no se iba a ejecutar Conde y que como consecuencia de la no
ejecucion de Conde el contrato de crédito se iba a revertir, por eso el crédito no se dio y el contrato de venta de
energia no se dio y el Equity se devolvié a los accionistas. (...). ¢ No fue consecuencia de un tercero como que
el Idea no desembolsara? Respuesta. No (...) Doctora yo no recuerdo la motivacién especifica, pero debe estar
en las actas de la Asamblea ¢ Fue una decision unilateral de Genmas? Si sefiora. ¢Habia alguna condicion
especifica para firmar el contrato? Respuesta “Después del cierre financiero no habia ninguna condicién
especifica (...) o sea que la persona que tuviera el cargo de gerente y estuviera el cierre financiero constituido
por el Equity, el contrato de crédito y la venta de energia debia firmar” ¢ Habia alguna relacion entre el proyecto
Hidroituango y Genmas? Respuesta. “No, no habia ninguna relacién”.

33 Mauricio Tobon Franco indico: “Mientras participé en la junta directiva de Genmas no se tomd ninguna
decision de dejar de ejecutar el proyecto Condor [sic] (...) ni se tomé ninguna decisién que afectara la ejecucion
de[l] proyecto (...). Recuerdo que para este proyecto se tomoé una decision y es que se proyectaron los flujos de
energia que iba a tener el proyecto cuando estuviera en produccion y se hizo una valoracion [de] esos flujos se
negociaron con la firma Gemsa y se firmé un contrato de compra y venta de energia (...) con ese contrato se
fue al Idea y se tomé la decision de financiar el proyecto Conde (prestar los recursos). El Idea simplemente
actuaba como un financiador, iba a prestar la plata a Genmas, posteriormente, Gemsa compraba la energia y
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57.El coordinador de construcciéon de centrales hidroeléctricas de Genmas S.A. E.S.P.
indico que el proyecto de la central hidroeléctrica tuvo cierre financiero, por lo que
se procedié a adelantar el procedimiento de seleccion con la publicacién de los
términos de referencia del contrato, pero precisé que no estaba dentro de sus
funciones conocer la fuente de recursos3.

58.A su vez, el abogado contratista de la sociedad contratante aclaré que estaban
dadas todas las condiciones para la suscripcion del contrato 081 de 2018, sin
impedimentos de ningun tipo®.

59.Por otra parte, el trabajador encargado de licitaciones y proyectos de la Empresa de
Servicios de Ingenieria S.A.S. (integrante de la unién temporal Ceiba) manifest6 que
Genmas S.A. E.S.P. Unicamente tuvo interlocucién con los oferentes del proceso de
seleccidn, a través del contenido de los documentos que sirvieron de soporte para
la presentacion de la propuesta, que fueron los términos de referencia y las adendas
posteriores.

60.En este punto, con el fin de determinar si le asiste razon al recurrente en cuanto el
cargo por el supuesto desconocimiento del Tribunal a quo de una circunstancia
econOmica que justificé la inejecucién del negocio, la Sala considera lo siguiente.

61.Al examinar el contenido de la clausula 14 del contrato 081 de 2018, se encuentra
que las partes otorgaron, en ejercicio de la autonomia de su voluntad, la facultad a
Genmas S.A. E.S.P. para terminar unilateralmente el contrato ante el acaecimiento
de distintos eventos previstos, entre los que se encuentra el aducido por la entidad
contratante como “circunstancias econémicas y financieras del contratante”.

62.Sobre el pacto referido en precedencia, Genmas S.A. E.S.P. insistié en su recurso
gue la sefialada clausula es valida y es obligatoria para las partes, por tratarse de
un pacto accidental consignado de manera voluntaria y libre. De cara a lo anterior,
se advierte que, conforme al debate (andlisis probatorio para determinar la
circunstancia econdmica que habria habilitado la terminacion unilateral), no se

Genmas con esos recursos le pagaba el crédito al Idea. (...) Iba a tener que firmar Genmas un contrato de
crédito con el Idea, en el momento en que ese contrato estuviera formalizado iban a iniciar los desembolsos, el
proyecto ya tenia una garantia y fuente de pago que era el contrato de compra de energia. En el momento en
que hay la firma del contrato de crédito hay un compromiso del Idea de desembolsar esos recursos” Preguntado
¢El proyecto de Conde tenia alguna limitante que tuviera que ver con el proyecto de Hidroituango? Respuesta.
“Para nada doctora, eran dos cosas totalmente diferentes. El Idea es socio de la sociedad hidroeléctrica
Hidroituango (...). Otra sociedad filial del Idea es Genmas (...) pero son sociedades completamente
independientes con financiacion independiente. De hecho, para este proyecto se emitieron reglamentos de
capitalizacion para la sociedad Genmas mediante el compromiso de los accionistas de capitalizar y el resto se
iba a financiar con el crédito del /dea que no dependia para nada de los recursos de Hidroituango”.

34 Fernando Javier Leon Polit narrd: “Se surtié un proceso de seleccion publica, previo a esto se cumplié con
los requisitos legales segun el manual de contratacién de Genmas, se contaba con el cierre financiero y se
procedié con la invitacion a la cual se presenté la UT Ceiba y se adjudicé el contrato y no pudo surtirse mas alla
por un tema administrativo que no tengo conocimiento. (...). ; Qué conocimiento tiene del cierre financiero que
tuvo el proyecto? Respuesta. De la informacion que yo tuve en el momento se obtuvo el cierre financiero con el
Idea, teniendo los recursos garantizados se procedio a la expedicion del CDP previo a la publicacion de los
términos de referencia. ¢ Conoci6 cuél era la fuente de recursos? Respuesta. No”.

35 Alvaro Ardila Nifio manifesté: “Coordiné la participaciéon de la oferta que fue adjudicada por Genmas {...).
¢ Participé en alguna reunion con Genmas? Las comunicaciones fueron a través de la pagina web de la entidad.
(-..) ¢Durante el proceso de seleccion se presentd algun requerimiento adicional? No recuerdo bien. (...).
¢Usted continud el acompafiamiento del texto contractual? Respuesta. Hasta la expedicion de la pdliza de
cumplimiento para la ejecucién del contrato. ¢ Para presentarse al proceso de seleccion habia que ser accionista
de Genmas? Respuesta. No. (...).
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vislumbra que dicha regla esté afectada de nulidad absoluta, en tanto la facultad
alegada por la entidad demandada fue prevista por las partes y le permitia ejercerla
de manera autbnoma.

63. Sin embargo, dicha prevision no implicaba, y asi la entendieron esos contratantes,
gue pudiera ejercitarse bajo cualquier circunstancia o sin la necesidad de acreditar
el fundamento concreto -causa- para adoptar esa decision®®. Por el contrario, la
clausula 14 del negocio, al prever unos eventos en los que la contratante podia
terminar anticipada y unilateralmente el contrato, evidencia que para el ejercicio de
dicha potestad no bastaba con alegar de manera genérica cualquier causa para
terminar el negocio, sino que debia justificarse la circunstancia invocada y
respaldarse con el sustento factico pertinente. Por lo tanto, el andlisis de la Sala se
centrara en determinar si los motivos aducidos por la entidad contratante justificaron
su comportamiento contractual y la decision adoptada.

64.En este punto, no se comparten las justificaciones esbozadas por Genmas S.A.
E.S.P. en su apelacion, debido a que no tienen asidero factico ni juridico, pues el
sustento de estas alegaciones no fue acreditado y, por ende, el ejercicio de la
potestad de terminacién unilateral del contrato se ejercié sin sustento o justa causa,
por lo que la conducta de la entidad contratante constituyé un incumplimiento del
contrato 081 de 2018.

65.La Subseccion destaca que la entidad contratante falté al comportamiento necesario
para satisfacer las obligaciones asumidas, lo cual se concreta, en los términos del
articulo 1613 del Cdédigo Civil*’, en la ausencia de realizaciéon o ejecucién inexacta
(defectuosa) de la prestacién debida y da lugar a la indemnizacién de perjuicios en
favor de la parte cumplida.

66.En consonancia con lo esgrimido en el péarrafo anterior, esta Subseccion ha
considerado®® que la estructuracion de la responsabilidad por incumplimiento
contractual requiere la concurrencia de los siguientes elementos: (i) la existencia de
un contrato, (ii) la preexistencia de una o varias obligaciones originadas en el
contrato que son desconocidas por el deudor, (iii) el comportamiento antijuridico de
la parte a quien se atribuye el incumplimiento y (iv) un dafio que tenga relacion
causal entre el comportamiento antijuridico del deudor y la prestacion insatisfecha.

67.Segun lo dispuesto en el articulo 1622 del Cédigo Civil®°, lo pactado en el negocio
juridico debe interpretarse en su conjunto y del modo que mejor convenga a la
ejecucion de la totalidad de las prestaciones.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 7 de septiembre de 2023, exp. 67.252.
C.P. Fredy Ibarra Martinez.

37 Articulo 1613. “La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provenga
de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”.

38 Al respecto consultar: (i) Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de
2016, expediente 30542, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Criterio retirado en (ii) providencia del 21 de
mayo de 2021, expediente 53134, C.P. Maria Adriana Marin (este Ultimo caso relativo a una entidad exceptuada
del EGCAP).

39 Articulo 1622. “Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el sentido
gue mejor convenga al contrato en su totalidad. Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las
mismas partes y sobre la misma materia. O por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes,
0 una de las partes con aprobacion de la otra parte”.
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68.En ese contexto, de conformidad con lo establecido en el articulo 1602 del Codigo
Civil*, lo pactado por las partes es de obligatorio cumplimiento. Sin embargo, la
entidad contratante se neg6 a suscribir el documento para ejecutar las actividades
del acuerdo y, meses después, termind unilateralmente el contrato, invocando para
ello las contingencias acontecidas en el proyecto Hidroituango que habia sido
prevista como fuente de financiacion para la construccion de la central hidroeléctrica
Conde.

69. Sobre este aspecto, se evidencia que, segun los términos de referencia, el dinero
para la ejecucion de la obra procedia de recursos propios de la entidad. Asimismo,
aunque en el clausulado del contrato 081 de 2018 las partes no incorporaron
informacion sobre la financiacion para la construccion de la central hidroeléctrica
Conde, si pactaron que el pago como contraprestacion al contratista estaba a cargo
de Genmas S.A. E.S.P., sin condicionar el cumplimiento de dicha obligacién a dinero
proveniente de la operacion de Hidroituango, del cual no se acredité que fuera
propiedad de la entidad demandada, o del Idea, y tampoco que las utilidades
derivadas de su operacion estuvieran disponibles para que la sociedad contratante
cumpliera con los compromisos adquiridos en el negocio objeto de estudio.

70.Del mismo modo, la Subseccion precisa que Genmas S.A. E.S.P. no acredit6 la
circunstancia econémica de la sociedad que habria dado lugar a configurar la
hipotesis contractual que invocé. Aunque en su recurso trajo a colacion dos actas
de la Asamblea General de Accionistas de la sociedad contratante (del 26 de marzo
y del 29 de octubre de 2019), la Sala no puede valorar estos documentos, como
tampoco podia hacerlo el Tribunal, comoquiera que no se allegaron dentro de las
oportunidades probatorias previstas en el articulo 212 del CPACA. Se encuentra
gue los mismos no fueron aportados con la contestacion de la demanda sino,
apenas, con el escrito de alegatos de conclusiéon®t, momento en el que no es viable
la introduccion de pruebas nuevas al proceso. Al respecto, tampoco es pertinente
dar aplicacién al inciso final del articulo 281 del CGP, puesto que no se trata de la
acreditacion de hechos ocurridos después de haberse propuesto la demanda, de
manera que tuvo la oportunidad de aportar tales instrumentos desde su defensa, sin
que lo hubiese hecho*2.

71.Ahora bien, incluso si esta judicatura tuviese en cuenta dichos instrumentos, de los
mismos no se derivan las “circunstancias econémicas y financieras del contratante”
gue se buscaron enrostrar. En primer lugar, en el acta de la Asamblea General de
Accionistas de la sociedad contratante, realizada el 26 de marzo de 2019,
Gnicamente se consigné la decisién de no continuar con la ejecucién del proyecto
Conde y se adujo la incapacidad financiera para tal fin, pero no se relacionaron ni
se allegaron anexos que demostraran tal circunstancia. En segundo lugar, de las
memorias de la reunién de la junta directiva del 24 de octubre de 2019 solamente

40 Codigo Civil Colombiano. “Articulo 1602: Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes,
y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

41 Anotacion 64 del expediente Samai de primera instancia.

42 Con su contestacion, Unicamente allego copia de una “Certificacion donde consta que la Empresa de Servicios
de Ingenieria es socia de la aqui demandada GENMAS”, ademas de la hoja de vida de su llamado en garantia.
Vid. anotaciones 13 y 14 del expediente Samai de primera instancia.
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se constata la autorizacion al representante legal de la compafiia para rescindir el
contrato 081 de 2018, sin detallar la falta de recursos.

72.La demandada también alego que el motivo que sustenté el ejercicio de la facultad
pactada en la clausula 14 del contrato fue porque el taponamiento del tunel auxiliar
de desviacion del rio Cauca impidié la entrada en funcionamiento del proyecto
Hidroituango, lo cual, a su juicio, afectd la economia de la empresay la financiacién
de la construccion de la central hidroeléctrica Conde, ante la falta de desembolso
del crédito que se habia contraido con el Idea. No obstante, no aportd prueba de
dichas circunstancias, porque indico que se tratd de un “hecho notorio”.

73.Al respecto, la Sala rememora que la Corte Constitucional*® ha precisado que para
que un hecho tenga la connotacion de notorio debe ser de tal magnitud que no sea
ignorado por nadie, es decir, que por su generalidad puede invocarse sin necesidad
de prueba, porque es conocido por cualquiera que se halle en capacidad de
observarlo. Asimismo, esta Subseccién** ha considerado que se trata de un evento
de reconocimiento publico, por lo que la parte que lo alega estd eximida de
demostrar su acaecimiento.

74. En relacion con lo anterior, la Sala destaca que las circunstancias que rodearon al
proyecto hidroeléctrico Hidroituango no pueden tomarse como un hecho notorio, en
tanto no se reunen las caracteristicas indicadas por la jurisprudencia resefiada.
Incluso, si asi se valorara el mentado taponamiento, lo cierto es que no sucede lo
mismo con el evento alegado por la sociedad demandada, esto es, la afectacion de
las finanzas de Genmas S.A. E.S.P. y la falta de financiacion para la construccion
de la central hidroeléctrica Conde, pues esta situacion no es de conocimiento
publico ni pleno por la comunidad, por lo que correspondia a la parte que adujo
dicha coyuntura demostrar el impacto econémico que ello representdé para la
empresa y las consecuencias respecto de sus compromisos contractuales.

75.Finalmente, en cuanto a las pruebas documentales, se resalta que, junto con el
recurso de apelaciéon, la demandada aporté un informe denominado “Analisis
financiero integral” realizado el 2 de diciembre de 2024 y suscrito por la
coordinadora contable de Genmas S.A. E.S.P. Sin embargo, el decreto de dicho
documento fue rechazado en segunda instancia®®, por no ajustarse a los supuestos
establecidos en el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011. Las inserciones que se
hicieron de dicho documento en el recurso de apelacion tampoco pueden ser
valoradas, comoquiera que ello representaria una vulneracion al derecho al debido
proceso de los demandantes, quienes se verian sorprendidos por la introduccién de
un medio demostrativo sobre el cual no tuvieron la oportunidad de pronunciarse.

76.Adicionalmente, se encuentra que las declaraciones rendidas por los testigos en el
curso de la primera instancia fueron consistentes y coherentes en afirmar que
durante la planeacion y el proceso de contratacion para la construccion de la Central
Hidroeléctrica Conde no se condiciond la ejecucién a ninguna circunstancia

43 Sala Plena de la Corte Constitucional, Auto 035 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

44 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 20 de noviembre de 2023, expediente
64.743, C.P. José Roberto Sachica Méndez.

45 Anotacion 11 del expediente Samai de segunda instancia.
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relacionada con Hidroituango. De hecho, las versiones de quienes gerenciaron y/o
dirigieron a Genmas S.A. E.S.P. y el Idea en esa época reiteraron que los dos
proyectos eran independientes y que el contrato 081 de 2018 tenia asegurados los
recursos a través de medios de financiacion previstos por la sociedad contratante,
que “No dependia de la entrada en operacion de Hidroituango” ni del contrato de
venta futura de energia.

77.En ese sentido, de conformidad con el articulo 1604 del Cédigo Civil*®, correspondia
a la entidad demandada acreditar minimamente que, al momento de adoptar la
decision de terminar unilateralmente el contrato y no permitir su ejecucion,  habia
acontecido la circunstancia econémica y financiera de la empresa alegada como
fundamento para terminar el contrato, pese a lo cual no demostré dicha situacion.

78.Asimismo, la Seccion Tercera de esta Corporacién se ha pronunciado sobre el
comportamiento®’ exigido a las partes de un contrato de conformidad con la buena
fe objetiva y segun los postulados de la lealtad y la correccion, lo cual implica la
exigencia de actuar de modo que las prestaciones puedan ser ejecutadas
correctamente e informar oportunamente a su cocontratante ante las situaciones
evidenciadas que perjudiquen el cumplimiento de las mismas, segun lo dispone el
articulo 1603 del Cédigo Civil*.

79.Asi las cosas, de las pruebas practicadas en el proceso (documentales y
testimoniales) no se evidencia la circunstancia econémica alegada como sustento
para no suscribir el acta de inicio del contrato y, posteriormente, terminar
unilateralmente el negocio. Ademas, no se demostré que el contrato 081 de 2018
estuviera sometido a la financiacién de recursos provenientes de la entrada en
operacion de Hidroituango, ni que dicho condicionamiento, de haber existido,
hubiera sido puesto en conocimiento de la accionante durante el proceso de
seleccion y/o al momento de suscribir el negocio*®. Por el contrario, la informacion
que se entregd a los oferentes desde la publicacion de los términos de referencia
establecid que los recursos para la ejecucion de la obra provenian de Genmas S.A.
E.S.P.%, lo cual desestima el argumento de la recurrente segun el cual “como bien
lo sabian los integrantes de la UT CEIBA, la construccion dependia de que se
pudieran obtener recursos con los flujos futuros de Hidroituango”. En ese sentido,
el cargo acerca de la valoracion probatoria no esta llamado a prosperar, pues la
apelante no logré dar cuenta del yerro que atribuyé al fallo de primer grado al

46 Articulo 1604. “Responsabilidad del deudor. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para
beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta
beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito
de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso
fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo
alega (...)".

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion A, sentencia del 4
de junio de 2024, expediente 69.775, C.P. Fernando Alexei Pardo Florez.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 19 de noviembre
de 2012, expediente 24.897, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

4% Genmas manifesté lo anterior en su recurso, al aceptar que “en los términos de referencia y en el contrato no
se estipulé el condicionamiento para la ejecucion del objeto del contrato relacionado con el ingreso de recursos
a la entidad contratante provenientes del proyecto Hidroeléctrico Hidroituango”.

50 Términos de referencia del contrato 081 de 2018. “1.6. Fuentes de financiacion. Los trabajos objeto de la
presente Invitacién Publica seran financiados con recursos propios de la empresa GEN+ S.A. E.S.P.”.
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concluir su incumplimiento contractual, lo que impone dar respuesta negativa al
segundo interrogante planteado.

Sobre la configuracién de un evento constitutivo de fuerza mayor y la alegada
exoneracion de responsabilidad de Genmas S.A. E.S.P.

80.En cuanto a este segundo topico, en la apelacién se alegé que hubo una falta de
valoracion adecuada de las pruebas que demostrarian que la contingencia del
proyecto Hidroituango constituy6 una circunstancia de fuerza mayor que impidi6 la
construccion de las obras civiles de la Central Hidroeléctrica Conde por falta de
financiacion, puntualmente, por la ausencia de desembolso de un crédito que
contrajo con el Idea, y que, en consecuencia, conllevd a la exoneracion de la
sociedad demandada. Adicionalmente, en el escrito se hizo alusion al articulo 868
del Codigo de Comercio, debido a que el acontecimiento alegado implicé una
excesiva onerosidad para la sociedad contratante.

81.Resulta importante recordar que esta Subseccion®! ha sefialado que a las entidades
contratantes le asisten unos deberes de prevision y planeacion al estructurar el
negocio y, a su vez, el contratista tiene el deber de indicar a la entidad, en la etapa
de formacion del contrato, aspectos que se justifican en el conocimiento
especializado relacionado con el bien o servicio a contratar y en su experiencia
sobre esos asuntos, dada su posicién como oferente.

82.Bajo las premisas enunciadas, se reitera que, en los términos de referencia, la
entidad contratante estipuld que las obras se financiarian con recursos propios de
Genmas S.A. E.S.P. Ademas, se advierte que, en el analisis de riesgos realizado
en el ac4pite 5.5 del mismo documento, la contratista asumié los efectos financieros
favorables o desfavorables del proyecto que fueran diferentes a aquellos
relacionados con el pago del valor de la obra que se encontraba a cargo de la
sociedad contratante®?,

83.A su vez, en el clausulado del contrato, los cocontratantes acordaron que
determinados eventos podian constituir fuerza mayor o caso fortuito, esto es:
“Inundacion, terremoto, incendio, guerra, disturbios civiles, rebeliones, sabotaje,
desastres en el transporte terrestre, huelga”, los cuales generaban un efecto
liberador de responsabilidad. Sin embargo, se encuentra que previeron una manera
especifica de proceder ante el acaecimiento de dichos sucesos, que implicaba
notificar a la contraparte en un término de (2) dias habiles con el fin de adoptar las
medidas necesarias para morigerar los efectos nocivos y reanudar las actividades
tan pronto como fuera posible®. También se estipulé que, ante la ocurrencia de

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 13
de agosto del 2020, rad. 46.057. C.P. Maria Adriana Marin.

52 vid. nota al pie no. 30 supra.

53 “Clausula 15. Fuerza mayor o caso fortuito. (...) La parte que alegue la fuerza mayor o el caso fortuito debera
adoptar las medidas necesarias para conjurar la situacidon y comunicar por escrito a la otra parte sobre cualquier
evento constitutivo de ello, tan pronto como sea posible, pero a més tardar dos (2) dias hébiles siguientes a la
fecha en la cual dicha Parte tuvo conocimiento de o debié haber conocido sobre la existencia de un evento de
Fuerza Mayor o Caso Fortuito. Esta comunicacion debera indicar expresamente que se esta informando una
causa de fuerza mayor o caso fortuito. Si el evento de Fuerza Mayor o Caso Fortuito ocurre y si por interrupcion
en las comunicaciones es imposible notificar a la otra Parte dentro de dicho término, la Parte que alegue la
Fuerza Mayor o Caso Fortuito, debera notificar a la otra Parte a més tardar un (1) dia habil después del
restablecimiento de las comunicaciones. La Parte afectada por un evento de fuerza mayor o caso fortuito
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circunstancias extraordinarias, imprevistas o0 imprevisibles posteriores a la
celebracion del negocio, se acudiria a la revision del contrato para restablecer la
ecuacion contractual®*.

84.En el caso concreto, la contingencia supuestamente constitutiva de la fuerza mayor
alegada por Genmas S.A. E.S.P. aconteci6 el 28 de abril de 2018, esto es, con
antelacion al perfeccionamiento del negocio juridico que no se ejecuto, por lo que
no puede ser catalogado como sobreviniente a su perfeccionamiento.

85.En ese sentido, dicha circunstancia -de haberse materializado- tampoco fue
imprevista, de conformidad con el ordenamiento juridico colombiano, ni irresistible®®
para las partes que, al momento de celebrar el negocio, debian tener el
conocimiento y claridad sobre los efectos derivados del taponamiento del tunel
auxiliar de desviacién del rio Cauca, segun el orden cronoldgico de la narracién de
Genmas S.A. E.S.P. desde la contestacion de la demanda.

86.Bajo este contexto factico y temporal, se deriva que la entidad contratante no fue
diligente, debido a que, si conocia previamente de la contingencia alegada de
Hidroituango (o debia conocer de ella), asi como las consecuencias que la misma
acarrearia, debié informarla a los oferentes en el proceso de seleccién para que
adoptaran las decisiones que consideraran pertinentes para solventar dicha
situacién o distribuir los riesgos asociados a ella.

87.Adicionalmente, la Sala precisa que, en caso de haber acaecido el evento invocado
por la demandada, al ser previo a la suscripcion del contrato 081 de 2018, no resulta
aplicable el articulo 868 del Cédigo de Comercio alegado por la sociedad recurrente,
porque en la referida norma se previd su aplicacion ante la ocurrencia de eventos
posteriores a la celebracion del negocio juridico. Ademas, se debe distinguir entre
la supuesta imposibilidad de cumplir las obligaciones contractuales por falta de
recursos econdémicos de la entidad (aspecto alegado) y la mayor onerosidad
derivada de la afectacion de las prestaciones contractuales, circunstancia que no se
alegé en el caso sub examine, debido a que la equivalencia en relacion con las
obligaciones reciprocas no se afecté por el acontecimiento expuesto en sede
judicial.

debidamente comunicado de acuerdo a lo establecido anteriormente, debera informar en un plazo no mayor a
quince (15) dias a partir del dia en que hubiera ocurrido dicho evento, de los motivos y los impactos que el
mismo tiene sobre el cumplimiento del contrato, dicha informacion debera ser debidamente soportada. En el
caso en que suceda un Evento de Fuerza Mayor o Caso Fortuito que requiera una prérroga del plazo o plazos
en que se ejecutan los hitos contractuales, EL CONTRATISTA debera notificar EL CONTRATANTE el Evento
de Fuerza Mayor o Caso Fortuito en la forma ya establecida y solicitar una prérroga, cuyo consentimiento no
serd injustificadamente negado y se otorgara por EL CONTRATANTE, si EL CONTRATISTA demuestra,
ademas de la causal, que haya obrado diligentemente en una solucion. En todo caso, el ejercicio por la Parte
que alega la fuerza mayor o Caso Fortuito, de sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones bajo este
Contrato se reanudaran tan pronto como sea posible luego de tener conocimiento de la terminacion de tales
hechos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito. Los costos adicionales derivados de cualquier evento de Fuerza
Mayor o Caso Fortuito seran asumidos por la parte que deba pagar directamente esos costos en una situacion
normal sin posibilidad de reclamacion econémica a la otra parte (...)".

5 "Clausula 31. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias. Cuando circunstancias,
extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebraciéon de este Contrato, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente
onerosa, podra ésta pedir su revision”.

55 Al respecto, se destaca que la obligacion pecuniaria a cargo de Genmas S.A. E.S.P. recae sobre un género
que no perece (dinero), por lo que no resulta juridicamente viable sostener que un fendmeno de fuerza mayor
impida de manera definitiva su cumplimiento.
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88.En todo caso, es importante destacar que las partes, en ejercicio de su autonomia
de la voluntad, establecieron un procedimiento especifico para actuar ante la
ocurrencia de situaciones imprevistas que afectaran gravemente la equivalencia
contractual. De ese modo, en caso de que la sociedad contratante hubiera
considerado que, de manera posterior a la celebracion del contrato acontecié uno
de los eventos indicados, debid haber notificado a su contraparte con el objetivo de
iniciar negociaciones con la finalidad de morigerar los efectos nocivos sobre el
contrato y, en caso de ser posible, reanudar la ejecucion de actividades.

89.Con esto, se descarta la alegacion de exoneracion de responsabilidad por
configuracion de un evento constitutivo de fuerza mayor que, segin Genmas S.A.
E.S.P., no permitié la ejecucion del contrato para la construccion de las obras civiles
de la Central Hidroeléctrica Conde.

90.Ahora bien, la apelante también reiter6 en su recurso que el Idea no entregoé el
dinero que provenia del crédito contraido con esa entidad. Este argumento, ademas
de ser novedoso respecto de lo vertido en la contestacion de la demanda, se
sustento en las actas de la asamblea de accionistas que fueron aportadas de forma
extemporanea, lo cual impide a esta Sala valorarlas en esta oportunidad (y,
nuevamente, denota que el tribunal no debi6 tenerlas en cuenta).

91.En ese orden de ideas, la Sala concluye que no se demostré la configuracion de un
evento eximente de responsabilidad para Genmas S.A. E.S.P., debido a que la
circunstancia alegada, segun lo indicado por la misma demandada, no se trat6é de
una situacion imprevista o imprevisible para las partes y tampoco se acreditdé su
impacto en el contrato 081 de 2018, por lo que no le asiste razén al recurrente al
afirmar que dicha situacién lo habilitd para terminar unilateralmente el contrato sin
tener que indemnizar a su contraparte. Ello conlleva a desestimar este cargo de la
apelacion y a dar respuesta negativa al tercer problema juridico planteado.

Sobre la actualizacién de la condena

92. Al respecto, se recalca que el recurrente no esboz6 argumentos contra la fijacion de
los perjuicios realizada por el Tribunal. En ese contexto, la Subseccion encuentra
gue en la sentencia de primera instancia se establecio el dafio emergente en la
suma de $30°124.670 y se instauré la férmula para su actualizaciéon. Ante dicha
determinacién, no es necesario que, en esta providencia, se proceda a la
indexacion.

93.En cuanto al lucro cesante, el a quo reconocié la suma de $419'315.716. También
indicé que debian calcularse intereses moratorios a partir del incumplimiento de la
obligacion principal y consideré que no habia lugar a la indexacion de dicha suma,
porque estaria condenando dos veces por la misma causa. En ese sentido, y frente
a la falta de cuestionamiento de las partes, la Sala mantendra incélumes esas
definiciones.

Conclusiones
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94.

95.

96.

97.

98.

99.

100.

En las condiciones previamente analizadas, la Subseccion resolvera
desfavorablemente el recurso de apelacion presentado por Genmas S.A. E.S.P. y
confirmard la sentencia de primera instancia, recapitulando que:

Genmas S.A. E.S.P. es una empresa de servicios publicos mixta cuya composicion
accionaria es mayoritariamente publica. Por ende, para los efectos de la Ley 1437
de 2011, corresponde a una entidad publica cuyas controversias deben ser
resueltas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El contrato 081 de 2018 fue un negocio conmutativo de obra, cuyo objeto consistio
en la construccién de las obras civiles de una central hidroeléctrica bajo la
modalidad de pago de precios unitarios y cuyo régimen juridico aplicable, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 143 de 1994, es el de derecho privado, es
decir, las normas civiles y comerciales.

La entidad contratante establecio los términos de referencia que guiaron el proceso
de seleccién y la informacion contenida respecto de la financiacion del proyecto fue
la que tuvo en cuenta el oferente (posteriormente, contratista) para presentar su
propuesta. De ahi que lo manifestado por Genmas S.A. E.S.P. en ese documento
otorgd certeza a la contratista de que el dinero de la construccion estaba
garantizado, dado que se sefialé que su financiacion provendria de recursos propios
de la entidad.

Genmas S.A. E.S.P. ejerci6 de manera injustificada la facultad de terminacion
unilateral del contrato, debido a que no acredito la circunstancia econémica de la
empresa que alegd como fundamento para el ejercicio de la prerrogativa
contractual, por lo que se materializé su incumplimiento del negocio juridico.

Las declaraciones rendidas por los testigos fueron consistentes y coherentes en
afirmar que, durante la planeacion del proyecto para la construccién de las obras
civiles de la Central Hidroeléctrica Conde, no se establecié que la ejecucién
estuviera sometida a un condicionamiento especifico (como lo pudo ser la entrada
en funcionamiento de otras hidroeléctricas) y que, ademas, se precisé que el
contrato 081 de 2018 debia financiarse por la sociedad contratante a través de
recursos propios, no relacionados con dineros provenientes del proyecto
Hidroituango.

La contingencia acontecida en Hidroituango el 28 de abril de 2018, aducida por la
demandada, no es un hecho notorio. Esto se debe a que su supuesta ocurrencia y
consecuencias especificas no gozan de amplio reconocimiento publico, como lo ha
sefalado el Consejo de Estado, ni son universalmente conocidas (criterio planteado
por la Corte Constitucional). En consecuencia, ante la falta de prueba del hecho, no
se demostro el sustento factico en que se fundo la falta de financiacion del proyecto
y que se enmarco en la clausula 14 del contrato como “circunstancias econémicas
y financieras del contratante”, uno de los supuestos que permitian la terminacion
unilateral del contrato.
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101. Elincidente resefiado, que también fue invocado como constitutivo de fuerza mayor,
no fue sobreviniente a la celebracion del contrato, debido a que, segun las
afirmaciones cronoldégicas de la parte demandada, el taponamiento del tanel auxiliar
ocurrié el 28 de abril de 2018 vy, a su vez, el contrato 081 de 2018 se suscribid
apenas el 22 de octubre del mismo afio.

La condena en costas y la fijacion de agencias en derecho

102. De conformidad con el articulo 188 del CPACA, “la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Cdbdigo de Procedimiento Civil”, hoy en dia, CGP. El numeral 1 del articulo 365 de
este ultimo estatuto prevé que “Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon”.
Comoquiera que, en el presente asunto, la impugnacion de Genmas S.A. E.S.P. no
sali avante, esta sociedad es la llamada a sufragar el sefialado rubro.

103. Dentro de los conceptos comprendidos por las costas procesales se encuentran las
agencias en derecho (articulo 361 del CGP). En la medida en que se encuentra
acreditada la gestion de la parte demandante, en segunda instancia, a través de la
designacion de apoderado judicial que debid vigilar el proceso en sede de apelacion,
la Sala estima suficiente para que se disponga dicho concepto en su favor.

104. El Acuerdo PSAA16-10554 expedido el 5 de agosto de 2016 por el Consejo Superior
de la Judicatura, vigente para la fecha en que se present6 la demanda®®, establece
gue para la fijacién de agencias en derecho debe tenerse en cuenta la naturaleza,
la calidad y la duracién util de la gestion realizada por el apoderado, asi como la
cuantia de la pretension y las demas circunstancias relevantes. También sefiala
que, en los “procesos declarativos en general”’, en segunda instancia deben
establecerse entre 1 y 6 salarios minimos legales mensuales vigentes.

105. En ese sentido, es procedente fijar este rubro a cargo del sujeto derrotado en su
recurso de apelacion, es decir, Genmas S.A. E.S.P. Dicha suma se tasa en el
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente a la ejecutoria de la
presente providencia, en favor de la parte demandante. Finalmente, la liquidacién
de las costas debera ser adelantada por el Tribunal a quo, en los términos del
articulo 366 del CGP.

106. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 18 de noviembre de 2024, proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decision, de conformidad
con las razones expuestas en esta providencia.

56 Acuerdo PSAA16-10554. Articulo 7. “Vigencia. El presente acuerdo rige a partir de su publicacién y se aplicara
respecto de los procesos iniciados a partir de dicha fecha. Los comenzados antes se siguen regulando por los
reglamentos anteriores sobre la materia, de manera especial los contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003,
2222 de 2003 y 9943 de 2013 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura”.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a la parte demandada,
las cuales seran liquidadas por el Tribunal a quo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 366 del Cadigo General del Proceso. Como agencias en derecho, se fija la
suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, en favor de la parte demandante y a cargo de la Empresa de
Generacion y Promocion de Energia de Antioquia -GENMAS S.A. E.S.P.

TERCERO: DEVOLVER, por Secretaria, el expediente al Tribunal de origen, una
vez ejecutoriada esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: Esta providencia fue suscrita en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR
gue aparece a la derecha.

VF
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