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Temas: TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO: su naturaleza depende de la fuente que la
habilita: puede constituir una clausula excepcional de origen legal o una facultad unilateral de origen
convencional. FACULTADES UNILATERALES EN CONTRATOS EXCEPTUADOS DEL EGCAP: las
partes pueden pactar facultades unilaterales sin que estas constituyan prerrogativas publicas. Su
gjercicio esta sujeto a los supuestos expresamente convenidos y, por tanto, su utilizacién por fuera
de las causales pactadas constituye incumplimiento contractual.

1.La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019 por el Tribunal Administrativo de
Santander, que nego las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

2.Se revocara la sentencia apelada y se condenara a Ecopetrol a reconocer al
Consorcio Diateco SPE, la utilidad dejada de percibir por la no ejecucion del
contrato; aunque la facultad de terminacién unilateral podia pactarse, Ecopetrol no
la ejercié conforme a ese pacto, porque no la sustentd en una causal prevista en el
clausulado.

3. Ademas, contrario a lo afirmado por el Tribunal, el consorcio no se disolvio y la
supuesta falta de armonia entre sus miembros tampoco era causal de terminacién
del contrato. En consecuencia, la determinacion constituyé un incumplimiento de la
entidad. Se reconocera la indemnizacién de los perjuicios correspondientes a la
utilidad dejada de percibir.

ANTECEDENTES
La demanda

4.El 25 de septiembre de 20122, el consorcio Diateco SPE®y la sociedad SPE
Consulting Ltda.#, demandaron en controversias contractuales a Ecopetrol.

5.Pidieron que se declare (i) la conformacion del contrato entre las partes derivado
de la Decision de Contratacion del Concurso Cerrado 516491; (ii) la nulidad o
subsidiariamente la “inexistencia” del acta de terminacion y liquidacion unilateral del
15 de julio de 2010 proferida por la entidad; (iii) el incumplimiento de la contratante

1 Conformado por SPE Consulting Ltda. y Diateco Ltda.

2 Folios 3 a 109, cuaderno 1.

3 En lo sucesivo, Diateco SPE, el consorcio o la contratista.

4 El representante legal de SPE Consulting Ltda. otorgé poder actuando en nombre de la sociedad y del
consorcio. En adelante, se hara referencia a SPE Consulting Ltda. como SPE.
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por negarse a firmar el acta de inicio y ejecutar las obligaciones pactadas y la
resolucion judicial del respectivo contrato.

6.Como consecuencia, solicitaron que se condene a Ecopetrol a pagar los perjuicios
causados: (i) gastos para la presentacion de la oferta; (ii) utilidad dejada de percibir
por inejecucién del contrato; (iii) pérdida de oportunidad; (iv) danos morales.
Adicionalmente, pretendieron el reconocimiento de intereses y la determinacion de
si hubo dolo o culpa grave® los funcionarios de Ecopetrol®.

5 Esta precisa pretension, encaminada a calificar la conducta subjetiva (dolo o culpa grave) de los agentes de
Ecopetrol S.A., reviste una doble e insoslayable trascendencia juridica en el juicio de responsabilidad
contractual:

(i) En el plano sustancial y de derecho privado comun: De conformidad con el articulo 1616 del Cédigo Civil,
aplicable al sub lite en virtud del régimen exceptuado de la demandada, la acreditacion del dolo o de la culpa
grave (esta ultima asimilada al primero por expresa disposicion del articulo 63 ibidem) constituye el criterio
normativo determinante para desplazar el limite de la indemnizacion, obligando al deudor a resarcir no solo los
perjuicios previsibles, sino también aquellos imprevisibles que resulten ser consecuencia directa o inmediata de
la inejecucion.

(i) En el plano constitucional y del derecho publico de excepcion: Al tenor del articulo 90 de la Constitucion
Politica y las disposiciones de la Ley 678 de 2001, la declaracion judicial de dolo o culpa grave en el
comportamiento de los servidores o colaboradores de la entidad publica no solo activa el deber de esta
Corporacion de compulsar copias con destino a la Fiscalia General de la Nacion, a la Procuraduria General de
la Nacion y a la Contraloria General de la Republica, sino que impone a Ecopetrol S.A. la obligacién imperativa
de iniciar la correspondiente accién de repeticion a fin de salvaguardar el patrimonio estatal frente a la condena
impuesta.

6 PRIMERA: Que se declare que ECOPETROL mediante comunicacién de fecha 03 de septiembre de 2009,
procedié a aceptar la oferta presentada por el Consorcio Diateco SPE, dentro del Proceso de Seleccién —
Concurso Cerrado — No. 516491, conformandose una relacién contractual entre las partes toda vez que la
Decision de Contratacion de la misma fecha DECIDE: “PRIMERO: Asignar a CONSORCIO DIATECO - SPE,
el Contrato correspondiente al Proceso de Seleccion CONCURSO CERRADO No. 516491 cuyo objeto es
‘INGENIERIA DE DETALLE, COMPRAS, CONSTRUCCION Y PUESTA EN MARCHA DE LAS OBRAS
REQUERIDAS PARA EL PROYECTO AMPLIACION DE LA CAPACIDAD DE PRODUCCION DE ASFALTOS
DE LA GERENCIA REFINERIA BARRANCABERMEJA — GRB DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA
CIUDAD DE BARRANCABERMEJA (DEPARTAMENTO DE SANTANDER), COLOMBIA’, por un valor estimado
de TRECE MIL SEISCIENTOS VEINTIDOS MILLONES CUATROCIENTOS VEINTIOCHO MIL QUINIENTOS
SESENTA PESOS COLOMBIANOS ($13.622.428.560.00), sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado
(IVA), y un plazo de ejecucion de TRESCIENTOS SEIS (306) dias calendario que se contabilizaran a partir de
la fecha de suscripcion del Acta de Inicio o de la fecha que en ese documento se indique”. TERCERA [sic]: Que
por ser ostensiblemente ilegal, se declare la nulidad del “Acta de Liquidacion y Terminacion Unilateral” de fecha
quince (15) de julio de 2010, expedida por ECOPETROL S.A. con base en lo dispuesto en el Manual para la
Administracion y Gestion de Contratos de ECOPETROL, en virtud de la cual se declara: “1. ECOPETROL
procede a terminar y liquidar unilateralmente el Contrato de conformidad con lo sefialado en las consideraciones
del presente documento” y “2. ECOPETROL se declara a paz y salvo por todo concepto, como consecuencia
de la terminacion y liquidacion del contrato y por lo tanto declara que a la fecha de suscripcion del presente
documento no existen deudas entre las partes con ocasién o por razén de la celebracion, ejecucion, terminacion
y/o liquidacién del contrato.”, por carecer de motivacion alguna y ser un claro abuso de poder. SUBSIDIARIA A
LA PRETENSION TERCERA: Que por resultar abiertamente ilegal al no existir competencia alguna para la
expedicion del acto de terminacién y liquidacion unilateral a la luz de la legislacion, se declare la inexistencia
del ACTA DE TERMINACION Y LIQUIDACION UNILATERAL de fecha 15 de julio de 2010, expedida por
ECOPETROL vy suscrita por el sefior LUIS CARLOS NUNEZ DUARTE, en su calidad de Coordinador de
Abastecimiento Proyectos Refinacién & Petroquimica y Suministro y Mercado (CRM). TERCERA: Que se
declare el incumplimiento por parte de ECOPETROL del Contrato derivado del proceso de Selecciéon — Concurso
Cerrado — No. 516491, por no proceder a fijar y firmar Acta u Orden de Inicio y abstenerse de ejecutar las
obligaciones pactadas, y en consecuencia se ordene la resolucion judicial del respectivo contrato. CUARTA:
Que como consecuencia de las declaraciones precedentes, se declare la responsabilidad derivada de la
conducta ilegal de la entidad contratante y su manifiesta intenciéon de incumplir el contrato, y por consiguiente,
se condene al demandado al resarcimiento de los perjuicios causados a la CONVOCANTE y concretamente: a.
Gastos realizados para la presentacion de su oferta mercantil. b. La utilidad dejada de percibir por la inejecucion
del Contrato. c. La pérdida de oportunidad y por consiguiente los dafios generados por no obtener la experiencia
del contrato que habria de ejecutar el consorcio demandante. d. Los dafios morales generados a las empresas
demandantes en razén de la expedicion del ato arbitrario atacado. QUINTA: Que como consecuencia de lo
anterior, se ordene a ECOPETROL S.A., reconocerle y pagarle a la sociedad SPE CONSULTING LTDA como
consorciada del CONSORCIO DIATECO-SPE la suma que resulte probada por los conceptos mencionados en
la pretension CUARTA, y de conformidad con la estimacion razonada de la cuantia. SEXTA: Que se condene a
la demandada al pago de intereses desde la fecha de aceptacion de la oferta y conformacion del contrato, es
decir, desde el dia 03 de septiembre de 2009, fecha en la que se expide el acto de Decisidon de Contratacion,
hasta la fecha en que se dicte la correspondiente sentencia. PRETENSION SEXTA: Que se condene a los
intereses moratorios de la condena respectiva desde la fecha de ejecutoria del correspondiente fallo definitivo
hasta la fecha del respectivo pago de la suma debida. OCTAVA [sic]: Se de aplicacioén en todo caso al principio
de la reparacion integral y la equidad establecido en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. NOVENA: Se
determine en el fallo en forma explicita y concreta si hubo o no dolo o culpa grave por parte de los funcionarios
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7.La parte actora sustentd sus pretensiones en los supuestos de hecho y
fundamentos de derecho que se sintetizan a continuacion:

8.Ecopetrol S.A. publicé el Concurso Cerrado n.° 516491 del 3 de junio de 2009
para contratar la ingenieria de detalle, compras, construccion y puesta en marcha
del proyecto de ampliacién de la capacidad de produccién de asfaltos de la
Refineria de Barrancabermeja.

9.El Consorcio Diateco SPE’ presentd una propuesta por $13.622'428.602. En el
informe de evaluacion fue el primero en el orden de elegibilidad.

10.La entidad le solicitd al demandante® aclaraciones sobre los estados financieros
de las compafiias que lo integraban, con fundamento en las observaciones de la
firma Wood Group., Diateco SPE explicé las cuentas objetadas.

11.El comité evaluador ratifico al consorcio proponente® como primero en orden de
elegibilidad y, el 3 de septiembre de 2009, Ecopetrol le notificd la comunicacién de
aceptacion de la oferta (adjudicacion). Con este hito se perfeccioné de pleno
derecho el vinculo contractual bajo el régimen de derecho comun aplicable a la
demandada, no obstante, la formalizacion por escrito de la respectiva minuta nunca
se materializd; debido a las sucesivas e injustificadas dilaciones impuestas
unilateralmente por la contratante con posterioridad a dicho acto.

12.En ese contexto, la Direccidon de Auditoria Interna de Ecopetrol'® con fundamento
en una denuncia anénima que cuestionaba la evaluacion del proponente, comisiond
a un auditor para que inspeccionara la contabilidad de SPE Consulting Ltda.
Adicionalmente, la demandada solicité al extremo oferente, en dos oportunidades,
ampliar el término de vigencia de la garantia de seriedad de la  propuesta'®.

13.El 3 de noviembre de 2009, coincidiendo con la entrega del segundo certificado

de Ecopetrol con su proceder para efectos de la aplicacion de la accion de repeticion consagrada en la ley 678
de 2001. DECIMA: Que se condena a la demandada al pago de las costas y gastos del proceso (folios 3 a 6,
cuaderno 1).

7 Conformado por las empresas Diateco Ltda. y SPE Consulting Ltda.

8 La demanda fue presentada por el Consorcio Diateco SPE (conformado por las empresas Diateco Ltda. y SPE
Consulting Ltda) y la Sociedad SPE Consulting Ltda, en su calidad de consorciado (a través del mismo
apoderado judicial)

% Ibidem

10 | as actuaciones y documentos emitidos por la Direccion de Auditoria Interna de Ecopetrol S.A. con ocasion
de la denuncia anénima formulada bajo el pseudénimo de "Roberto Martinez", se encuentran plenamente
identificados y allegados en el expediente de la siguiente manera:

(i) El Informe Principal de Auditoria Interna: Corresponde al "Informe de Auditoria Interna respecto del proceso
de seleccion No. 516491", elaborado en el mes de septiembre de 2009, el cual obra a folios 290 a 304 (con
menciones complementarias a folios 288 y siguientes) de los cuadernos de pruebas del expediente electrénico,
y consta de 64 folios con sus correspondientes anexos.

(ii) EI Comunicado y Memorando de Handoff: Obra el Comunicado Interno de Ecopetrol No. 3-2009-341-00
relativo al tramite de la denuncia anénima, asi como el Memorando de fecha 30 de octubre de 2009 mediante
el cual la Direcciéon de Auditoria Interna trasladd formalmente las recomendaciones y el resultado de sus
hallazgos preliminares a la Direccion de Abastecimiento de Bienes y Servicios de la misma entidad.

(iii) ElI Funcionario Auditor Responsable: Las visitas presenciales de inspeccion y la revisién directa de la
contabilidad e informacién financiera de la sociedad consorciada SPE Consulting E.U. (hoy Servipetroenergy
Consulting Ltda.) fueron coordinadas y ejecutadas por el Auditor Interno de Ecopetrol S.A., doctor Carlos
Alexander Sanchez, tal como consta en el acta de la diligencia del 16 de septiembre de 2009 suscrita en las
oficinas de la firma en Bogota

1 En el libelo introductorio no se especifica la fecha de la primera solicitud de ampliacion. La segunda se efectud
el 3 de noviembre de 2009. Al respecto, se encuentra plenamente acreditado en el expediente que el Consorcio
Diateco SPE cumplié con suficiencia y oportunidad la carga de extender la cobertura y vigencia de la garantia
de seriedad de su propuesta. Ante el requerimiento formulado por Ecopetrol S.A. el 29 de octubre de 2009, el
representante legal del consorcio, ingeniero Pablo Emilio Perea Mena, allegé el Certificado de Ampliacion No.
AA031708, modificatorio de la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento No. AA015683 expedida por la
compania La Equidad Seguros Generales Organismo Cooperativo, extendiendo el amparo de seriedad por
noventa (90) dias calendario adicionales
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de extension de cobertura de la referida poliza bajo expresa salvedad, la parte
demandante requirié formalmente explicaciones sobre las razones por las que no
se habia ordenado el inicio de las obras, manifestando su total e ininterrumpida
disposicion para ejecutar el proyecto.

14.Ecopetrol convocd Diateco - SPE a multiples reuniones'?, en las que la entidad
planted la terminacion y liquidacién de mutuo acuerdo del contrato. El consorcio no
accedio a esa propuesta y manifestoé su interés en continuar con la ejecucion del
negocio juridico.

15.La demandante se preparo para el inicio de las obras y contraté personal, instalo
campamentos, pago polizas, entre otros.

16.Por la presion ejercida por la demandada, el 3 de mayo de 2010 Diateco Ltda.
manifestd su intencidon de no continuar formando parte de la figura consorcial.

17.Ecopetrol desconoci6 la solidaridad de los consorcios y la disposicion de SPE
Consulting Ltda. para continuar la ejecucion y emitio el Acta de Terminacion vy
Liquidacion Unilateral.

18.Segun la demanda, el acto se expidié sin competencia porque Ecopetrol carecia
de la “atribucién excepcional” para terminar y liquidar unilateralmente el contrato'
y, en todo caso, ejercio esa facultad con desviacidén de poder o “abuso de la posicién
dominante” porque desconocio los principios de imparcialidad y buena fe, se
excedio en sus funciones porque invoco causales subjetivas que no se ajustaban a
las causales taxativas contractuales y convencionales previstas en la Clausula 27
de la minuta del Contrato.

La contestacion de la demanda

19.Admitida la demanda’, Ecopetrol la respondid y se opuso a las pretensiones. En
sustento de lo anterior, afirmo:

20.Luego de adjudicar el contrato se recibi® una denuncia andénima sobre la
informacion financiera del consorcio, lo que llevo a la entidad a postergar su firma
mientras la Direccidén de Auditoria Interna adelantaba una investigacion.

21.El numeral 1.11, literal L, de las Condiciones Generales de Contratacion
autorizaba a Ecopetrol a comprobar la veracidad de los datos y a rechazar la oferta
si advertia inconsistencias. Ademas, la entidad solicitd el concepto del Instituto
Nacional de Contadores Publicos de Colombia (INCP) y de la Junta Central de
Contadores (JCC), que concluyeron que existian diferencias relevantes entre los
estados financieros presentados ante la Superintendencia de Sociedades y los
entregados a Ecopetrol.

22.La desintegracion del consorcio -que obedecio a circunstancias internas entre
las asociadas- alterd la composicion de la parte contratista e impidié iniciar la
ejecucion. Ello y las inconsistencias contables justificaron la terminacién del vinculo.

23.Propuso las excepciones de fondo que denomind (i) “inexistencia de la

2.8, 15y 30 de marzo de 2010.
3 En razon al régimen de derecho privado aplicable a sus contratos.
14 Folio 196, cuaderno 1.
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responsabilidad contractual de Ecopetrol S.A.”5, (ii) “procedencia de la terminacién
unilateral del contrato™® y (iii) “abuso del derecho y consecuente enriquecimiento
sin causa”’. Pidi6, ademas, que se declararan de oficio las excepciones que
resultaran probadas.

Sentencia de primera instancia

24 El Tribunal Administrativo de Santander nego las pretensiones en sentencia del
22 de agosto de 2019'8 porque:

25.Con la comunicacion de aceptacion de la oferta presentada en el Concurso
Cerrado n.° 516491 se perfecciono el contrato.

26. Las partes contractuales, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, podian
pactar la clausula de terminacion y liquidacion unilateral. Ademas, la determinacion
unilateral de dar por terminado y liquidar anticipadamente la relacion contractual,
contenida en el Acta del 15 de julio de 2010 emitida por Ecopetrol S.A., no constituye
un acto administrativo en tanto que el régimen aplicable es el derecho privado. Por
consiguiente, dicha actuacion carece de caracter coercitivo o estatutario y debe ser
analizada exclusivamente como un eventual incumplimiento de las obligaciones
contractuales bajo las normas de derecho comun.

27.La decision de Ecopetrol se justificd de forma razonable y objetiva por dos
circunstancias. La primera, las irregularidades acreditadas en los estados
financieros del contratista: el cruce de tres balances con idéntico corte, presentados
en procesos distintos y con cifras divergentes, sin que los informes de auditoria que
las constataron fueran objetados en su contenido ni desvirtuados por la parte
demandante.

28.La segunda, la disolucion del consorcio, pues el retiro de Diateco Ltda., firma que
aportaba la experiencia y cuyo objeto social correspondia al frente de construccion,
dejo a SPE Consulting, dedicada a la consultoria, sin la idoneidad necesaria para
ejecutar la obra.

15 Seguin la demandada, la desintegracion del consorcio evidenciaba la inviabilidad de ejecutar el contrato, pues
desaparecio6 la figura obligada a cumplir con su objeto, de modo que no habria incumplimiento imputable a
Ecopetrol.

16 Argumento que su Manual de Contratacion contemplaba la facultad de terminar unilateralmente la relacion
negocial, en tanto no fue posible llegar a un acuerdo con la demandante.

7 Ecopetrol S.A. sustento esta excepcion de fondo en su escrito de contestacion de la demanda y la ratifico en
sus alegatos de conclusion de primera y segunda instancia (ver folios 641 a 652 del Cuaderno Principal n.° 2).
Para el efecto, la entidad edific6 una argumentacion fundamentada en dos ejes obligacionales del derecho
comun:

(i) Respecto del Abuso del Derecho: Invocé la teoria del acto propio y el principio general del derecho nemo
auditur propriam turpitudinem allegare, sosteniendo que el Consorcio Diateco SPE no podia derivar provecho
economico (bajo la modalidad de indemnizacién por lucro cesante) de una inejecucion contractual que fue
provocada por sus propias faltas precontractuales y omisiones. En concreto, Ecopetrol S.A. sefialé que las
graves contradicciones detectadas en los tres balances presentados por SPE Consulting Ltda. con corte a 31
de diciembre de 2008 (aportados en diferentes licitaciones para alterar artificialmente los indices de liquidez
corriente ante la Superintendencia de Sociedades y ante Ecopetrol), sumadas a la posterior desintegracion del
consorcio por el retiro intempestivo de Diateco Ltda., rompieron la buena fe y la lealtad comercial, haciendo
inviable la firma del acta de inicio.

(i) Respecto del Enriquecimiento sin Causa: La demandada argumenté que el pago de $1.130'503.800 por
concepto de utilidad esperada (lucro cesante) constituia un enriquecimiento injustificado a favor de los
consorciados, en la medida en que estos no desplegaron ninguna actividad material, no asumieron los riesgos
inherentes a la construccién del proyecto de asfaltos, no coordinaron subcontratistas, ni dispusieron de su
capacidad operativa de campo. A juicio de Ecopetrol, indexar y pagar utilidades teéricas frente a un contrato
que "perecio" en su fase de perfeccionamiento debido a desavenencias internas del consorcio, representaria
una flagrante transferencia de recursos publicos al patrimonio privado de un contratista inactivo carente de
causa juridica real (prestacion efectiva del servicio).

18 Folios 1361 a 1382, cuaderno principal.
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29.El Tribunal entendié que la falta al deber de buena fe objetiva recaia sobre el
propio contratista, en tanto SPE Consulting afirmé una capacidad de ejecucion de
la que carecia y Diateco abandono el consorcio pese a conocer su relevancia para
el cumplimiento del contrato.

30.La decision de Ecopetrol no contravino normas imperativas ni la lealtad
contractual exigible, y nego las pretensiones.

31.Estimé improcedente la condena en costas por no evidenciar temeridad ni mala
fe en la actuacion procesal de las partes.

Recurso de apelaciéon
32.La demandante® interpuso recurso de apelacién?° por las siguientes razones:

33.El Consejo de Estado ha sostenido que las entidades estatales no pueden pactar
las facultades excepcionales de interpretacion, modificacidn y terminacién unilateral
en contratos regidos por el derecho privado.

34.No habia lugar a ejercer la facultad de terminacion unilateral, pues el consorcio
no incurrid en un incumplimiento grave que la justificara y, en todo caso, la
terminacion por incumplimiento en el régimen privado debe ser declarada por el juez
del contrato.

35.El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y la clausula 24 de la minuta contractual
prevén el reconocimiento de las indemnizaciones econdémicas a que haya lugar en
el evento en que la entidad estatal haga uso de dichas potestades.

36.La decision de Ecopetrol desconocid el principio de conservacion del contrato. A
su vez, la entidad no le dio la oportunidad al consorcio de pronunciarse, con lo que
se vulnerd el derecho a la defensa.

37.El recurrente argumenté que:

38.La informacién financiera de SPE no era inconsistente porque no infringid
ninguna norma, reglamento, ni las condiciones del concurso y las supuestas
modificaciones a los estados financieros no mejoraron la oferta.

39. Conforme al numeral 3.6 de las Condiciones Especificas de Contratacion, la
capacidad financiera operaba como requisito habilitante y resultaba subsanable, por
lo que no podia asimilarse al supuesto del numeral 1.11, literal i), de las Condiciones
Generales en que se apoyo la entidad. Ademas, la determinacién recay6 sobre un
contrato ya adjudicado.

19 Al respecto, se precisa que el recurso fue interpuesto de manera unificada por el apoderado judicial tanto del
sujeto plural Consorcio Diateco SPE como de la sociedad consorciada Servipetroenergy Consulting Ltda.
(denominada previamente en el tramite como SPE Consulting Ltda. o SPE Consulting E.U.). Esta representacion
judicial conjunta tiene su fundamento en la Clausula Quinta del Acuerdo Consorcial suscrito el 22 de julio de
2009 y guarda perfecta consonancia con el régimen de responsabilidad solidaria que rige a los miembros de las
propuestas plurales, de conformidad con lo establecido en el articulo 7.° de la Ley 80 de 1993, el numeral 2.1.3
de las Condiciones Generales de la Contratacion y la Clausula Cuarta del aludido convenio. Bajo este marco
normativo y convencional, los integrantes del consorcio asumen de forma solidaria e indivisible todas las
obligaciones y contingencias derivadas de la propuesta y del eventual contrato, lo que legitima que la defensa
de los derechos de la parte actora (consorcio y consorciada) sea ejercida de manera indivisible por un Unico
profesional del derecho.

20 Folios 1424 a 1439, repetido (con anexos impresos) en los folios 1444 a 1700 del cuaderno principal.
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40.En la sentencia de primera instancia no se incluyo el analisis de las pruebas
documentales?'. Por su parte, el Tribunal valoré el informe del Instituto Nacional de
Contadores Publicos de Colombia, sin que esta prueba obre en el expediente.
Dicho documento no fue suministrado al consorcio para pronunciarse, con lo que se
desconocio el derecho de contradiccion y debido proceso.

41.Para confrontar el testimonio del ingeniero Luis Carlos Nufiez Duarte, explico lo
siguiente:

42.La entidad accionada no podia solicitar revisiones adicionales a las realizadas
por su auditoria interna.

43.Los estados financieros de julio de 2009 para el Concurso Cerrado n.° 516491,
con corte al 31 de diciembre de 2008, se presentaron ‘por imprevisién” en una
version de prueba, hecho que pasé ‘“inadvertido por todos”. Ademas, los
documentos radicados en octubre de 2009 incluyeron las modificaciones sugeridas
por el auditor externo, a raiz de las observaciones de la demandada.

44 .Ecopetrol manifestd su intencion de terminar el contrato antes de que Diateco
Ltda. expresara su decision de retirarse del consorcio. En consecuencia, la apelante
afirma que la desintegracién de la figura asociativa no fue la causa de la terminacién
del contrato, sino una consecuencia de la conducta asumida por la entidad.

45.Si bien Diateco Ltda aportaba la experiencia en construccién, SPE Consulting
aportaba experiencia en ingenieria y gerencia de proyectos, por lo que no era
posible que alguno se retirara del acuerdo. La comunicacion de Diateco Ltda no
tenia fuerza vinculante para terminar el acuerdo consorcial.

46.Las reglas de la experiencia mostraban que mas del 80% de los proyectos de
Ecopetrol habian sido ejecutados por firmas encargadas de la gerencia, control,
ingenieria y gestién de compra, dejando las actividades de construccion para ser
subcontratadas.

47.Dos afios después de la terminacion del contrato, la entidad estatal celebré otro
contrato con el Consorcio PRAGO-MR Ingenieros para ejecutar el mismo proyecto.
La apelante sostiene que esta circunstancia desvirtua las razones invocadas por la
entidad para terminar el contrato.

48.Aportd con el recurso los siguientes documentos: (i) la hoja de vida del
representante del consorcio; (ii) un archivo en Excel con las respuestas puntuales a
los cuestionamientos de Ecopetrol a los estados financieros; (iii)) un correo
electréonico remitido por la entidad al consorcio en marzo de 2010 en el que
manifesté su intencion de terminar el contrato; (iv) un archivo en Excel con los
calculos de la capacidad financiera del consorcio; y (v) el contrato suscrito el 16 de
septiembre de 2011 con el consorcio PRAGO-MR Ingenieros.

21 Hizo referencia, entre otros, a: (i) la comunicacion del 18 de agosto de 2019, mediante la cual se enviaron las
aclaraciones requeridas sobre los estados financieros; (ii) el informe de auditoria externa del 1° de agosto de
2009, elaborado por el contador publico Hernando Rodriguez Colorado; (iii) la respuesta del 26 de agosto de
2009, proporcionada por el mismo contador, a las solicitudes de aclaracién de Ecopetrol; (iv) el documento del
30 de octubre de 2009 de la Direcciéon de Auditoria Interna, dirigido a la Direcciéon de Abastecimiento de Bienes
y Servicios; y (v) las recomendaciones del informe elaborado por el Instituto Nacional de Contadores Publicos
de Colombia.
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Tramite relevante en segunda instancia

49.El recurso se admitié en auto del 8 de noviembre de 2019%2. En el término de su
ejecutoria, la demandante solicito el decreto e incorporacidn de pruebas en segunda
instancia®®. La peticion se negd por auto del 16 de junio de 20202%*. La actora
interpuso recurso de suplica contra dicha decision® y este fue resuelto
desfavorablemente en auto del 19 de marzo de 2021, proferido por la Sala de la
Subseccion A%,

50.Ecopetrol present6 alegatos de conclusién en segunda instancia?’ ratificando la
postura defensiva expuesta en la contestacion de la demanda. Sefalé que la
demandante incumplioé con la carga de probar el dafio ni los perjuicios reclamados.
A su turno, la actora presentd sus alegaciones finales??, en las cuales reafirmo los
motivos del descenso de su apelaciéon y anexd nuevamente los documentos
presentados en el recurso.

51.EIl Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES

52.La Sala no encuentra configurada causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado, se cumplen los presupuestos procesales (jurisdiccion®®, competencia®’,
oportunidad de la demanda?3’, legitimacion en la causa por activa y por pasiva3? y

22 Folio 1710, cuaderno principal.

23 Folios 1712 a 1741, cuaderno principal. Solicito el decreto de las siguientes pruebas: (i) derecho de peticion
del 13 de julio de 2016; (ii) minuta del contrato MA0O001217, junto con el acta de terminacion y el acta de
liquidacion suscritas por el consorcio PRAGO-MR Ingenieros; (iii) respuesta OPC 2016-036113- del 28 de
septiembre de 2017; (iv) documentos remitidos por Ecopetrol via we-transfer; (v) derecho de peticion del 9 de
septiembre de 2016; (vi) respuestas de Ecopetrol del 8 de febrero, 5y 13 de septiembre de 2017, asi como del
28 de febrero y 10 de octubre del 2018; y (vii) correos electronicos del 14 y 30 de noviembre de 2018 y del 5 de
julio de 2019, enviados por la Oficina de Participacion Ciudadana de Ecopetrol.

24 Folios 1720 a 1723, cuaderno principal.

25 [ndice 13 del aplicativo SAMAI, en segunda instancia. Aunque fue presentado como reposicién, mediante
auto del 30 de noviembre de 2020 se dispuso darle el tramite correspondiente al recurso de suplica.

26 Folios 1730 a 1735, cuaderno principal.

27 Folios 1739 a 1748, cuaderno principal.

28 Folios 1749 a 1771, cuaderno principal.

2% La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo conoce de este asunto, con fundamento en el articulo 104
del CPACA, pues se debate la responsabilidad de Ecopetrol S.A., sociedad de economia mixta -entidad publica-
cuyos contratos se encuentran sometidos al derecho privado (Ley 1118 de 2006), derivada de su decision de
terminar y liquidar unilateralmente un contrato.

30 E| Consejo de Estado es competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos, de conformidad con el articulo 150 y 152,
numeral 3 del CPACA - en su redaccion original - que refiere a los procesos relativos a contratos cuando la
cuantia exceda 500 salarios minimos legales mensuales vigentes. En este caso, la pretension mayor ascendio
a la suma de $2.512'212.606 M/Cte correspondiente a 4.433 SMMLV (Para el afio de presentacion de la
demanda -2012- el salario minimo era de $566.700 M/Cte).

31 Si bien este proceso se rige por las disposiciones del CPACA, el término de caducidad de las pretensiones
de la demanda comenzé a correr en julio de 2010, en vigencia del régimen del CCA. En consecuencia, y
conforme a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, la oportunidad de la accién debe examinarse
alaluz de lo previsto en el articulo 87 del Decreto 01 de 1984. Dado el régimen de derecho privado de Ecopetrol
S.A,, en este caso se debe acudir a la regla general de dos afios contados desde los motivos de hecho o de
derecho consagrada en el numeral 10 del articulo 136 del CCA. En este contexto, el motivo que dio origen a la
controversia fue la suscripcion, por parte de la entidad del acta de terminacion y liquidacion unilateral del 15 de
julio de 2010 (folio 93, cuaderno 1), comunicada el 16 de julio siguiente a través de correo electrénico (FI. 132,
cuaderno 1). En consecuencia, el término de caducidad corrié entre el 17 de julio de 2010 y el 17 de julio de
2012. Como la solicitud de conciliacion extrajudicial se radico el 13 de julio de 2012, cuando faltaban 5 dias para
que expirara el término, este se suspendid hasta el 24 de septiembre, cuando se expidié la constancia de no
conciliacion. Asi las cosas, el término se reanudo desde el 25 hasta el 29 de septiembre de 2012. Ese ultimo
dia fue sabado, por lo que el término se extendié hasta el lunes 1 de octubre del mismo afio. Como la demanda
se presento el 25 de septiembre de 2012, se evidencia que fue oportuna.

32 E| Consorcio Diateco y Ecopetrol S.A. se encuentran legitimados en la causa por activa y por pasiva,
respectivamente, porque fueron las partes del contrato que dio origen a la controversia. Asimismo, SPE
Consulting Ltda. conformd la figura asociativa referida. Lo anterior implica la aplicaciéon de la regla establecida
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agotamiento de la conciliacién prejudicial®?).
El objeto del recurso de apelacién

53.El articulo 328 del CGP dispone que el juez de segunda instancia debe
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la

ley.

54.En linea con ello, la Sala ha establecido®* que el marco fundamental de
competencia del juez de segunda instancia esta constituido unicamente los reparos
facticos y juridicos que aduce el recurrente en contra de la decision de primera
instancia, por lo que lo no controvertido de la sentencia apelada se excluye de
revision.

55.Son inadmisibles las modificaciones al fundamento de la accién mediante el
recurso de apelacion o en los alegatos de conclusion, en virtud del derecho
fundamental al debido proceso y el principio de congruencia, que imponen fallar de
forma coherente con los hechos y las pretensiones formulados en la demanda, y
con las excepciones planteadas en la contestacion®®.

56.Como quedd expuesto en los antecedentes, el proceso fue promovido por el
Consorcio Diateco SPE y la sociedad SPE Consulting Ltda. para que: (i) se anule o
se declare inexistente el acta de terminacién y liquidacién unilateral expedida por
Ecopetrol, (i) se declare el incumplimiento de la contratante por abstenerse de
ejecutar las obligaciones pactadas; y (iv) se condene al pago de los perjuicios
derivados de la conducta de la entidad.

57.En la demanda, el acto contractual se cuestion6 por dos razones: (i) Ecopetrol
carecia de competencia para pactar y ejercer esa facultad porque el régimen de sus
contratos es el derecho privado; y (ii) la decision se adoptd con desviacion de poder
0 abuso de la posicidon dominante porque se sustentd en causales subjetivas que
no se ajustaban a las legalmente previstas y porque carecia de motivacion juridica®’.

en la sentencia de unificacion de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 25 de septiembre de 2013,
radicado n.° 19933, que permite a los consorcios acudir al proceso judicial a través de su representante.

33 Segun la constancia suscrita por el Procurador 160 Judicial para asuntos administrativos el requisito fue
agotado (folio 173, cuaderno 1). Se indic6 que la parte convocante, Consorcio Diateco, presenté la solicitud de
conciliacion extrajudicial el 13 de julio de 2012 y fue declarada fallida en la audiencia del 24 de septiembre de
2012.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21060, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada en: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 6 de
abril de 2018, exp. 46005, C.P. Danilo Rojas Betancourth. Ver, igualmente, Corte Constitucional, sentencia SU-
061 de 2018.

35 Es necesario precisar, en todo caso, que dicha regla general no es absoluta, pues debe ser entendida sin
perjuicio de las excepciones que se derivan, por ejemplo (i) de las normas o los principios previstos en la
Constitucidn Politica; (ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la celebraciéon y
consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos
y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o (iii) de las normas legales de caracter imperativo, dentro
de las cuales se encuentran, a titulo ilustrativo, aquellos presupuestos procesales que, de configurarse, el juez
de la causa debe decretar de manera oficiosa, pese a que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante
como fundamento de su inconformidad para con la decisién censurada.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencias del 24 de septiembre de 2020, exp. 44707,
C.P. José Roberto Sachica Méndez; y del 12 de julio de 2024, exp. 70692, C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.
87 En la audiencia inicial (folio 257, cuaderno 1), se fijo el litigio en los siguientes términos (transcripcion literal,
con sus énfasis y posibles errores): “Fijacion del litigio: Declarar que el desacuerdo de las partes se centra, en
sintesis, en el Acta de Terminacién y Liquidacioén unilateral del contrato referida en el item 3 anterior. Para la
parte actore: i) Ecopetrol carece de competencia para proferir esa decision exorbitante, por estar sujeto en su
contratacion en un todo a las reglas del derecho privado (civil y comercial). ii) Es proferida con desviacién de
poder o abuso de la posicion dominante: Ecopetrol se basa en factores subjetivos alejados de la legalidad, de
la realidad y del servicio publico. El acta carece de motivacion juridica”.
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La demanda invoco, ademas, el articulo 1602 del Cddigo Civil y reclamé que la
resolucion del contrato se definiera por via judicial.

Argumentos que delimitan el examen de la Sala

58.Los planteamientos que guardan relacion con el fundamento de la accién o que
controvierten de manera directa el fallo de primera instancia son:

1. Ecopetrol no tenia competencia para pactar ni ejercer la terminacion unilateral en
un contrato regido por el derecho privado, por lo que la resolucién del vinculo
correspondia al juez del contrato.

2. Laterminacion se apoyo en la capacidad financiera del proponente, que conforme
al numeral 3.6 de las Condiciones Especificas de Contratacion constituia un
requisito habilitante y subsanable, no asimilable al supuesto del numeral 1.11, literal
i), de las Condiciones Generales invocado por la entidad, y la determinacion recayé
sobre un contrato ya adjudicado.

3. La informacion financiera de la sociedad SPE Consulting Ltda. no tenia las
inconsistencias que el Tribunal tuvo por acreditadas porque con su entrega no se
infringié norma, reglamento ni condicion alguna del concurso.

4. La sentencia de primera instancia omitié el analisis probatorio de los alegatos de
conclusién®,

5. El Tribunal valoré el informe del Instituto Nacional de Contadores Publicos de
Colombia, pese a que esa prueba no obra en el expediente.

6.Se encuentra acreditado que las reuniones de concertacion orientadas a proponer
la terminacion de mutuo acuerdo del contrato fueron promovidas unilateralmente
por Ecopetrol S.A. desde el mes de marzo de 2010. En tal virtud, la subsiguiente
manifestacion de desinterés emitida por la sociedad Diateco Ltda. el 3 de mayo de
2010 constituyd una consecuencia de la prolongada inactividad de la entidad y no
la causa eficiente de la paralisis contractual. Adicionalmente, de conformidad con el
articulo 7.° de la Ley 80 de 1993, el régimen de solidaridad legal e indivisibilidad de
las obligaciones que rige a los proponentes plurales determinaba que la referida
comunicacion de desistimiento inter partes fuera inoponible a la entidad estatal. Al
no haberse disuelto la personeria de las sociedades integrantes ni configurado
causal de extincion de la oferta, Ecopetrol S.A. conservaba plenamente sus
facultades de control y exigibilidad sobre el extremo contratista solidario, de modo
que la recomposicion interna de este no habilitaba la rescision unilateral del vinculo.

7.La posterior suscripcion del contrato con el Consorcio PRAGO-MR Ingenieros,
dos afos después de la terminacion, desvirtua la preocupacion de la entidad por el
riesgo y la rentabilidad del proyecto que el Tribunal tuvo como fundamento de su
decision.

38 Ver el escrito del recurso de apelacion presentado por la parte demandante el 13 de septiembre de 2019,
pagina 30 (visible a pagina 149 del archivo PDF (Cuaderno 3) en el expediente electronico)
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Problemas juridicos

59.La Sala dirimira el objeto de la controversia en esta instancia mediante la
solucidn a los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢ En los contratos regidos por el derecho privado una entidad estatal puede pactar
y ejercer la facultad de terminar y liquidar unilateralmente el contrato, o esa decision
corresponde al juez del contrato?

(i) De ser posible pactar contractualmente dicha facultad, ¢ejercid6 Ecopetrol
validamente la terminacion unilateral con fundamento en las causales que invoc6?

Tesis

60. Se revocara la sentencia apelada y se condenara a Ecopetrol a reconocerle a la
sociedad la utilidad dejada de percibir por la no ejecucion del contrato porque,
aunque la facultad de terminacion unilateral podia convenirse, Ecopetrol no la
ejercio conforme al acuerdo. No la sustent6é en una causal prevista en el clausulado.
Ademas, contrario a lo afirmado por el Tribunal, el consorcio no se disolvio y la
supuesta falta de armonia entre sus miembros tampoco era causal de terminacion
del contrato. En consecuencia, la terminacion constituyé un incumplimiento de la
entidad.

61. Para resolver estos problemas, la Sala analizara: (i) el régimen juridico del
contrato derivado del proceso de selecciéon n.° 516491 y la naturaleza de los actos
cuestionados; (ii) la posibilidad de pactar y ejercer facultades de terminacion vy
liquidacion unilateral en contratos regidos por el derecho privado, asi como la
alegada reserva judicial para terminar el vinculo; y (iii) si las razones invocadas por
Ecopetrol se enmarcaban en alguna de las causales de terminacion anticipada
pactadas. Si no correspondian, se determinaran los perjuicios derivados del
incumplimiento.

62. Solo si se concluye que las razones invocadas por Ecopetrol podian
encuadrarse en alguna de las causales pactadas, sera necesario examinar los
demas reparos de la apelacion relacionados con: (i) la existencia y entidad de las
inconsistencias financieras; (ii) la valoracion del informe del Instituto Nacional de
Contadores Publicos de Colombia y la alegada omision de analizar los alegatos de
conclusién; y (iii) la incidencia del tiempo transcurrido hasta la celebracion de un
nuevo contrato para ejecutar el mismo objeto.

El régimen juridico del contrato derivado del Proceso de Selecciéon n°. 516491
y naturaleza de los actos cuestionados

63. Segun el articulo 1° de la Ley 1118 de 2006, Ecopetrol S.A. es una sociedad de
economia mixta de caracter comercial, del orden nacional, vinculada al Ministerio
de Minas y Energia. Por su parte, el articulo 6° ejusdems: dispone que todos los
actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar su
objeto social se regiran exclusivamente por el derecho privado.

64. El negocio juridico celebrado para la ampliacion de la capacidad de produccién
de asfaltos de la Gerencia Refineria de Barrancabermeja estuvo gobernado por el
derecho privado porque dicha actividad corresponde al desarrollo del objeto social

11
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de Ecopetrol®°.

65. En consecuencia, los instrumentos que la contratante expidid en ese marco no
ostentan la naturaleza de actos administrativos, sino la de actos contractuales?.

Posibilidad de pactar y ejercer la clausula de terminacién y liquidaciéon
unilateral en contratos regidos por el derecho privado

66. El actor insistié en que, segun esta Corporacion, las entidades cuyos contratos
se rigen por el derecho privado no pueden pactar las clausulas excepcionales de
terminacion y liquidacion unilateral.

67. En el contrato derivado del Concurso Cerrado n.° 516491, las partes pactaron,
como manifestaciéon de la autonomia de la voluntad, la facultad de terminacién
anticipada (clausula 264') y la liquidacion unilateral del contrato (clausula 354?).

68. En primer lugar, es importante precisar que la liquidacién unilateral no es una
de las potestades excepcionales de terminacion, modificacién e interpretacion
unilaterales, caducidad, sometimiento a leyes nacionales y reversion, previstas
expresamente en el articulo 14 de la Ley 80 de 199343,

69. En los contratos exceptuados del EGCAP pueden pactarse facultades
unilaterales en favor de alguna de las partes, en virtud de la autonomia de la
voluntad, lo que no las equiparara a las prerrogativas publicas de las que estan
investidas las entidades contratantes por ministerio de la ley*4.

39 | ey 1118 de 2006. “Articulo 4. Objetivos. Ecopetrol S. A. ademas de los objetivos consagrados en el articulo
34 del Decreto-ley 1760 de 2003, podra realizar la investigacién, desarrollo y comercializacién de fuentes
convencionales y alternas de energia; la produccion, mezcla, almacenamiento, transporte y comercializacion de
componentes oxigenantes y biocombustibles, la operacion portuaria y la realizacion de cualesquiera actividades
conexas, complementarias o Utiles para el desarrollo de las anteriores”. Decreto-Ley 1760 de 2003. “Articulo 34.
Objetivos de Ecopetrol S.A. Seran objetivos de Ecopetrol S.A. los siguientes: (...) 34.3 La refinacion, el
procesamiento y cualquier otro proceso industrial de los hidrocarburos y sus derivados, en instalaciones propias
o de terceros, en el territorio nacional y en el exterior”.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 12 de diciembre de 2022, exp. 66729,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico: “Por lo anterior, la Sala concluye que no solo el contrato que es objeto de la
controversia, sino también los actos que se derivan del acuerdo negocial se deben regir por el derecho privado,
al ser producidos por la entidad demandada para la administracion y el desarrollo de su objeto social, al margen
de que en veces entrafie el gjercicio de facultades unilaterales, dado que estas surgen de la convenciéon y no
de la investidura otorgada por la ley, como es el caso del acta de liquidacion unilateral que expidié Ecopetrol.
S.A. (...) En tales condiciones, el debate en torno a los efectos nocivos que puedan derivarse del acta de
liquidacion unilateral expedida por Ecopetrol habra de ventilarse mediante las demas pretensiones del medio
de control de controversias contractuales dirigidas a atacar su contenido desde la perspectiva de la
responsabilidad contractual, en orden a establecer si el gjercicio de la facultad unilateral satisfizo los alcances
de las clausulas convenidas para su implementacion o estas fueron desbordadas o inobservadas”.

41726. TERMINACION DEL CONTRATO. El contrato terminara (...) 2) Por declarar ECOPETROL la terminacion
anticipada del contrato”.

42 735 | IQUIDACION DEL CONTRATO. (...) En caso de que el CONTRATISTA no concurra a la liquidacién, o

no haya acuerdo sobre el contenido de la misma dentro del término antes citado, aquel faculta expresamente

a ECOPETROL para que proceda a realizar la liquidacion de manera unilateral en el término de dos (2) meses”.

43 “Articulo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:
(...) 20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretaciéon y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion
y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y
concesiéon de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion (...)” (redaccion original de la Ley 80 de
1993, sin la modificaciéon introducida por el articulo 52 de la Ley 2159 de 2022, pues esta no se encontraba
vigente al momento de suscribir el contrato objeto de la litis).

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 12 de diciembre de 2022, exp. 66729,
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. “Si bien en los contratos que se rigen por el derecho privado no existe la
obligacién de liquidarlos —como si sucede en los que estan sometidos al EGCAP por expresa disposicion legal—
, resulta valida la inclusion de clausulas con esa finalidad, lo cual constituye una manifestacion del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, siempre y cuando no contravengan el orden juridico ni las finalidades del Estado”.
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70. Ademas, los instrumentos juridicos mediante los cuales se ejercen estas
facultades en contratos sometidos al derecho privado son contractuales y no actos
administrativos#. Lo anterior resulta coherente con el régimen juridico del contrato
objeto de controversia y con la naturaleza privada de las estipulaciones que regulan
Su ejecucion, terminacion y liquidacion.

71. Por su parte, la terminacion unilateral del contrato puede tener la naturaleza de
clausula excepcional o de facultad unilateral, segun su fuente normativa o
convencional.

72. Las partes de un contrato regido por el derecho privado pueden pactar la
facultad de resolverlo, lo que no constituye por si solo el ejercicio de una
prerrogativa publica o de una clausula excepcional“t,

73. En consecuencia, si bien en principio la decision individual de un contratante es
insuficiente para ponerle fin a un contrato -articulo 1602 del Codigo Civil-, ello no
quiere decir que en el marco de la autonomia de la voluntad las partes no puedan
acordar la facultad de terminacion o resolucion unilateral*’, por lo que no es cierto
que esté reservada al juez del contrato.

74. Para el caso concreto, se observa que las clausulas 26 y 27 del contrato, que
contemplan su terminacion anticipada y liquidacion unilateral, no se fundamentan
en el ejercicio de una prerrogativa publica, sino que se derivan de la autonomia
negocial propia de las partes que suscriben un contrato cuyo régimen es del derecho
privado.

75. En ese sentido, es claro que Ecopetrol podia, como efectivamente lo hizo, pactar
en sus contratos las clausulas de terminacion y liquidacion unilateral en ejercicio de
la autonomia de la voluntad, sin que ello implique el ejercicio de prerrogativas
publicas ni de clausulas excepcionales en los términos del articulo 14 de la Ley 80
de 1993.

El ejercicio de la clausula de terminacién por parte de Ecopetrol

76. El analisis comparativo entre las causales previstas en la clausula 27 del
contrato®® y los fundamentos expuestos por Ecopetrol para terminar

45 |bidem.

46 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 1 de junio de 2022, exp. 38756, C.P.
Guillermo Sanchez Luque. “La diferencia basica entre estas clausulas -las excepcionales y las que otorgan
poderes unilaterales por pacto o segun la naturaleza del contrato-esta dada en que, no obstante la unilateralidad,
estas ultimas no comportan el ejercicio de una prerrogativa de derecho publico, al no exteriorizarse mediante
actos administrativos. Esto se debe a que su origen no esta en las disposiciones normativas de caracter legal
que pretenden dotar a la Administracion de poderes por fuera del derecho comuin, sino que se ampara en el
derecho privado, en cuyo marco, las partes ejercen la autonomia privada en aras del interés particular del
negocio y de cada uno de los contratantes”.

47 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 18 de agosto de 2020, radicado n.° 36875,
C.P.: Guillermo Sanchez Luque.

48 27 TERMINACION ANTICIPADA. ECOPETROL podra declarar la terminacién anticipada del
contrato en los siguientes eventos:

1. Cuando el CONTRATISTA, sin aducir causa que lo justifique, se niegue a suscribir el documento

que contiene el Contrato.

2. Cuando el CONTRATISTA, sin aducir causa que lo justifique, se abstenga de entregar a ECOPETROL los
documentos requeridos para el cumplimiento de los requisitos legales de ejecucién del Contrato, dentro del
plazo establecido para ello.

3. Cuando el CONTRATISTA, con posterioridad a la suscripcion del acta de inicio y sin mediar una causa que
lo justifique, no diere principio a la ejecucién del Contrato.

4. Cuando del incumplimiento de obligaciones del CONTRATISTA se deriven consecuencias que hagan
imposible o dificulten gravemente la ejecucion del Contrato.
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anticipadamente el negocio juridico evidencia que la entidad ejercié una facultad
convencional al margen de los supuestos que las partes habian definido para
habilitar su ejercicio. Esa circunstancia basta para concluir que la terminacion no
constituy6 un ejercicio legitimo de la facultad pactada, sino un incumplimiento del
contrato.

77. En este caso, la Sala parte de dos premisas: (i) el contrato derivado del
Concurso Cerrado n.° 516491 se perfeccion6, hecho que el Tribunal tuvo por
acreditado y que ninguna de las partes apeld; y (ii) el marco obligacional vinculante
aplicable es el de la minuta que obra en el expediente, en concordancia con los
Documentos del Proceso de Seleccion (DPS) y el contenido especifico que se
derive de la propuesta aceptada, en tanto que este compendio documental fue
consentido reciprocamente por las partes en desarrollo de la seleccion y paso a
regir el negocio juridico como ley para las partes (pacta sunt servanda).

78. Ahora bien, conforme al articulo 1602 del Codigo Civil, el contrato es ley para
las partes, y esa fuerza vinculante obliga también a quien se reservo la facultad a
ejercerla dentro de los supuestos convenidos. Una terminacién apoyada en un
motivo ajeno al catalogo pactado no constituye ejercicio de la facultad, sino un
incumplimiento de lo acordado.

79. El acta del 15 de julio de 2010 se fundamenté en (i) las inconsistencias en la
informacion financiera del consorcio y (ii) la falta de armonia entre sus integrantes,
sin indicar la causal de terminacion en la cual se apoyaba. En la contestacidn de la
demanda, Ecopetrol senalé que el numeral 1.11, literal i), de las Condiciones
Generales de Contratacion permitia rechazar la oferta si se encontraba informacion
inexacta del proponente.

80. El numeral 1.11, literal i) no es una causal de terminacién anticipada de la
relacion contractual, sino una facultad de la etapa de seleccién llamada a operar
exclusivamente sobre la propuesta de manera previa a la adjudicacion y
perfeccionamiento del contrato. Su ambito de aplicacion fenecié de pleno derecho
una vez comunicado el acto de adjudicacion del 3 de septiembre de 2009, a partir
del cual se perfeccion6 el negocio juridico entre las partes bajo el principio de
consensualidad que rige a la entidad demandada. Por consiguiente, rechazar una
propuesta y dar por terminado un contrato (aun cuando este ultimo se encuentre en

5. Cuando el CONTRATISTA abandone o suspenda los trabajos y/o servicios y/o suministros total o
parcialmente, sin acuerdo o autorizacion previa y escrita de ECOPETROL.

6. Cuando suspendidas todas o alguna de las obligaciones emanadas del Contrato, el CONTRATISTA no
reanude su ejecucion dentro del plazo acordado entre las Partes una vez terminadas las causas que obligaron
a la suspensioén.

7. Cuando realizadas al menos tres (3) parciales del desempefio del CONTRATISTA este obtuviere, en
promedio, menos de sesenta (60) puntos en un criterio de evaluacion identificado y sefialado como critico. No
obstante, ECOPETROL podréa abstenerse de terminar anticipadamente el contrato y exigir al CONTRATISTA la
gjecucion de un plan de mejoramiento que sera acordado con el interventor (...)

8. Cuando realizadas al menos tres (3) evaluaciones parciales del desempefio del CONTRATISTA, este
obtuviere, en promedio, menos de sesenta (60) puntos en un criterio de evaluacion identificado y sefialado como
critico.

9. Cuando el CONTRATISTA traspase o ceda el Contrato sin previa autorizacién expresa y escrita de
ECOPETROL.

10. Cuando la situacién de orden publico lo imponga.

11. Por muerte de la persona natural o disolucién de la persona juridica del CONTRATISTA.

12. Por interdiccién judicial o inicio de proceso liquidatorio del CONTRATISTA.

13. Por cesacién de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del CONTRATISTA, que afecten de
manera grave el cumplimiento del Contrato.

14. Cuando el CONTRATISTA, sea una persona natural o juridica, incurra en alguna causal de inhabilidad o
incompatibilidad prevista en la Constitucién Politica o en la ley.

15. Cuando el Contrato se haya celebrado contra expresa prohibicién constitucional o legal (...)

14



Radicacion: 68001-23-33-000-2012-00229-02 (65.193)

Demandante: Consorcio Diateco SPE
Demandado: Ecopetrol S.A.
Referencia: Controversias contractuales (Ley 1437 de 2011)

estado de perfeccionamiento consensual y pendiente de la formalizacién
instrumental de su firma fisica) son determinaciones que operan sobre objetos
disimiles y en orbitas temporales distintas: la primera supone que el vinculo
obligacional no ha nacido a la vida juridica; la segunda, que el contrato ya existe y
obliga de manera vinculante a las partes (pacta sunt servanda) .

81. La existencia de la facultad convencional de terminacion anticipada no habilitaba
a Ecopetrol para ejercerla por fuera de lo pactado expresamente en la clausula 27
del contrato. La entidad sostuvo que las inconsistencias detectadas en la
informacion financiera presentada por el contratista justificaban la terminacion.
Corresponde entonces verificar si ese supuesto encontraba respaldo en alguna de
las causales convencionales previstas en la referida estipulacion.

82. La Sala advierte que la terminacién del contrato, sustentada en la supuesta
inconsistencia en la informacion financiera del proponente, desbordé los supuestos
previstos en la clausula 27 y, por tanto, no constituyé un ejercicio legitimo de la
facultad alli pactada. Ademas, el expediente no contiene prueba concluyente que
permita tener por acreditada esa circunstancia®.

83. En efecto, la clausula 27 disponia que Ecopetrol podia terminar el contrato
cuando el contratista: (i) se negara a suscribir la minuta; (ii) se abstuviera de
entregar los documentos para la ejecucion o no diera inicio a la misma; (iii) incurriera
en incumplimiento que hiciera imposible o dificultara gravemente la ejecucion del
contrato; (iv) abandonara los trabajos; (v) obtuviera menos de 60 puntos en tres
evaluaciones parciales de desempefio. Ademas, por la cesion del contrato sin
autorizacion; cuando la situacion de orden publico lo imponga; por muerte de la
persona natural o disolucion de la persona juridica; interdiccion judicial o inicio de
proceso liquidatorio ; por presentarse causal de inhabilidad o incompatibilidad o
por haberse celebrado el contrato contra expresa prohibicién constitucional o legal.

84. Lo anterior no significa que la entidad careciera de herramientas convencionales
para reaccionar, encauzar la ejecucion o adoptar medidas correctivas y
sancionatorias frente a presuntas anomalias en la informacién o desviaciones en el

49 En el expediente obra el informe de la Junta Central de Contadores Publicos de Colombia (folios 331
a 340, cuaderno 1) que indica lo siguiente: "De acuerdo a las diferencias observadas en las cifras del
CUADRO No. 1, anteriormente detallado de los estados financieros de marzo 10 de 2009 comparados
con febrero 2 de 2009, no es posible concluir la razonabilidad de las mismas por tanto he recurrido a la
informacién de entes de control como fue la Superintendencia de Sociedades y Administracién de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, para establecer la uniformidad de la informacién presentada en
los dos Balances con corte a diciembre 31 de 2008 (...) Se procedié a confrontar las cifras del Balance
General dictaminado y entregado a ECOPETROL S.A. para participar en el proceso de contratacion No.
51723157, con el Balance General presentado a la Superintendencia de Sociedades observando
reclasificaciones del pasivo de corto plazo o corriente a largo plazo de las Obligaciones Bancarias por
valor de $1.132'689.969, de la cuenta proveedores se trasladaron $500°000.000. El impacto de esta
reclasificacion hace mejorar sustancialmente la razén corriente o de liquidez asi: (...) La relacion de
liquidez de 0.65 del estado financiero de supersociedades para el afio 2008 no es buena, no hay activo
corriente suficiente para pagar los pasivos corrientes, en marzo muestra $1.34 por la reclasificacion de
los pasivos a largo plazo (...) Se encuentran dos estados financieros dictaminados por la Revisoria
Fiscal de DIATECO LTDA., con partidas completamente diferentes correspondientes al mismo periodo
contable con corte a diciembre 31 de 2008 (...) Los estados financieros dictaminados y presentados a
la Superintendencia de Sociedades difieren de los estados financieros remitidos a ECOPETROL S.A.,
para participar en los procesos de contratacién enunciados al inicio de este informe, las principales
diferencias se encuentran en las reclasificaciones hechas del pasivo corriente que se trasladé al pasivo
a largo plazo (...) con el unico objetivo de mejorar el indicador de la razén corriente”. Esta prueba no es
concluyente sobre una supuesta irregularidad financiera porque en el expediente se encuentra
plenamente acreditado (folio 914, cuaderno 1) que los estados financieros que presenté Diateco al
concurso fueron presentados en una version de prueba. Alli, la revisora fiscal manifesté que: ”(...) los
estados financieros de prueba auditados por mi, presentan razonablemente la situacién financiera de
Diateco Ltda. Al 31 de diciembre de 2008 {(...)".
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desempefio del contratistas® Sin embargo, la controversia que ocupa a la Sala se
circunscribe a establecer si esas circunstancias habilitaban el ejercicio de la facultad
convencional de terminacién anticipada prevista en la clausula 27 del contrato.

85. El segundo motivo invocado por Ecopetrol para justificar la terminacién
anticipada del contrato fue la falta de armonia entre los integrantes del consorcio,
evidenciada, segun la entidad, en la decision de Diateco Ltda. de no continuar en la
figura asociativa.

86. Aunque Ecopetrol no invoco expresamente una causal contractual, la unica que
podria guardar relacion con ese supuesto era la prevista en la clausula 27, relativa
a la disolucion de la persona juridica del contratista. Si bien consta acreditado que
la sociedad Diateco Ltda. emiti6 una manifestaciéon formal y expresa de retiro
unilateral del esquema asociativo mediante comunicacion escrita del 3 de mayo de
2010, dicho acto carecia de la virtud juridica de extinguir o disolver el Acuerdo
Consorcial especifico del 22 de julio de 2009, el cual permanecia plenamente
vinculante entre las partes. Al estar sometido el contratista plural al régimen de
solidaridad legal e indivisibilidad de las obligaciones que impone el articulo 7.° de la
Ley 80 de 1993, el pretendido desistimiento unilateral de uno de los consorciados
resultaba juridicamente ineficaz e inoponible a la entidad estatal contratante, de
modo que Ecopetrol S.A. conservaba intacto su derecho de exigir el cumplimiento
del 100% de la ejecucion de las obras a cualquiera de los miembros solidarios del
Consorcio Diateco SPE. Por consiguiente, la sola manifestacion factica de renuncia
de Diateco Ltda. no correspondia al supuesto convencional de disolucion previsto
por las partes como habilitante para decretar la terminacion anticipada del vinculo.

87. En realidad, la razén expresamente invocada por Ecopetrol no fue la disolucién
del contratista, sino la pérdida de confianza derivada de las diferencias surgidas
entre los integrantes del consorcio. Sin embargo, la falta de armonia entre los
consorciados tampoco fue prevista en la clausula 27 como causal de terminacion
anticipada. En consecuencia, la entidad fundament6é nuevamente su decision en un
supuesto distinto de aquellos que las partes convinieron como habilitantes para
ejercer esa facultad.

88. Por ello, carece de relevancia establecer si la situacion interna del consorcio era
0 no imputable a Ecopetrol, pues, aun aceptando la existencia de las diferencias
entre sus integrantes, ese supuesto no correspondia a una causal contractual de
terminacién anticipada.

89. En esas condiciones, la sala se abstiene de pronunciarse sobre los demas
reparos formulados en la apelacién, relativos a la acreditacion y entidad de las
inconsistencias financieras, la valoracion del informe del Instituto Nacional de
Contadores Publicos y el tiempo transcurrido hasta la celebracion de un nuevo
contrato para el mismo objeto, pues ninguno de ellos tiene la virtualidad de modificar
la conclusién segun la cual Ecopetrol ejercié la facultad de terminacion anticipada
al margen de las causales previstas en el contrato.

90. En consecuencia, se revocara la sentencia apelada y, en su lugar, se declarara
que Ecopetrol incumplié el contrato al terminarlo anticipadamente sin que se

50 Dyrante el proceso de seleccion podia rechazar la propuesta con fundamento en el numeral 1.11, literal L, de
las Condiciones Generales de Contratacion, que autorizaba a Ecopetrol a comprobar la veracidad de los datos
y arechazar la oferta si advertia inconsistencias del pliego de condiciones. A su vez, en la ejecucion contractual
podia determinar si las inconsistencias financieras podian enmarcarse en alguna de las causales de terminacion
actualizada, carga argumentativa que no cumplio.
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configurara alguna de las causales convencionales que habilitaban el ejercicio de
esa facultad. Acreditado el incumplimiento, procede establecer los perjuicios
indemnizables derivados de esa actuacion.

Analisis de los perjuicios

91. El demandante solicita el reconocimiento de (i) los gastos de la oferta; (ii) la
utilidad esperada; (iii) pérdida de oportunidad; y (iv) dafnos morales. En el cuadro de
cuantificacion de los perjuicios, no incluyd lo relativo a dafnos morales ni hizo
referencia a este concepto en el resto de la demanda.

92. En este caso, el dano que sufrié la parte demandante consistié en la interrupcion
del contrato celebrado y la consecuente pérdida del derecho a ejecutarlo®' y recibir
las ganancias esperadas®?.

93. En el expediente se encuentra la oferta econdmica presentada el 8 de julio de
2009 por Diateco SPE al concurso cerrado n.° 516491 por un valor total de
$13.705'885.133 (valor que incluye el IVA liquidado Unicamente sobre la utilidad y
sobre la administracién de gastos reembolsables, equivalente a $83'456.531)%3. De
conformidad con el Cuadro Resumen de Costos de la referida oferta (Anexo 4.2), el
componente de utilidad® neta esperada por el contratista se pacté bajo el rubro del
AlU en un porcentaje fijo del 5.00% calculado sobre el Costo Directo Total
($10.332°066.330), lo que arroja la suma histérica de $516’603.316 (sin IVA).

94. Al haberse frustrado la ejecucion de las obras por causa imputable en exclusiva
a la demandada, dicho valor neto constituye el lucro cesante histérico del consorcio,
el cual debe ser actualizado desde la fecha en que estimadamente debid concluir la
ejecucion del contrato (esto es, julio de 2010) hasta la fecha de corte de la presente
providencia (julio de 2026)%, de conformidad con la metodologia consolidada de
esta Corporacion, de la siguiente manera:

95. Valor actualizado = Valor historico * |IPC final (julio 2026)
IPC inicial (julio 2010)

96. Valor actualizado = $516’603.316 * 159,85
72,66

97. El resultado de la anterior operacion matematica determina un valor actualizado
de $ 1.136.157.575, suma que se impondra como condena definitiva a cargo de
Ecopetrol S.A. por concepto de utilidad dejada de percibir

51 Si bien el consorcio mostro dificultades internas en cuanto a su administracion, lo cierto es que la figura
asociativa no se disolvié. Por lo tanto, en condiciones normales, el consorcio habria tenido la obligacién de
ejecutar el contrato, con independencia de las definiciones internas en cuanto a su representacion.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 20 de septiembre de 2021, radicacién n.°
57268, C.P: Nicolas Yepes Corrales.

53 Dictamen Pericial Financiero (Informe Pericial N.° 119-2016) elaborado y presentado ante el Tribunal
Administrativo de Santander por el perito y auxiliar de la justicia, doctor Edgar Fernando Morales Gémez (C.C.
No. 91.200.385 de Bucaramanga y Carnet No. 0961 de 2015), Pag. 17 y 18 del informe. (Documento visible en
expediente fisico a folio 1150 y ss y Expediente digital. Indice Samai 47. Archivo PDF
“42 42 680012333000201200229022EXPEDIENTEDIGIC0220230825104646” pag 992 Cuaderno Principal
No. 2).

54 Folio 948, cuaderno 2.

%5 Se toma en cuenta que la decision de adjudicacion del 3 de septiembre de 2009, que perfecciono el contrato,
establecié un plazo de ejecucion de trescientos seis (306) dias calendario a partir de la suscripcion del acta de
inicio. Como no se firmo tal documento, se tendra como plazo final de ejecucion el 6 de julio de 2010, pues no
es posible tener otra fecha como referencia.

17



Radicacion: 68001-23-33-000-2012-00229-02 (65.193)

Demandante: Consorcio Diateco SPE
Demandado: Ecopetrol S.A.
Referencia: Controversias contractuales (Ley 1437 de 2011)

98. EI demandante también pidid el reconocimiento de los gastos para la
presentacion de la oferta y aquellas erogaciones para poner en funcionamiento la
obra. Estos valores no seran reconocidos, pues se entiende que son inversiones
que el consorcio tenia que realizar para obtener la utilidad esperada®®.

99. Sobre el pago de la utilidad adicional por mejoras esperadas en la gestion de
compras y suministros, la Sala debe precisar, como premisa dogmatica de orden
preferente, que la nocion de utilidad en el ambito de la contratacién estatal es un
concepto juridico y econdmico de caracter eminentemente unitario, inescindible y
directamente vinculado al alea contractual.

100. En efecto, cuando esta Corporaciéon accede al reconocimiento del lucro
cesante bajo la formula abstracta del porcentaje de utilidad contemplado en el AlU
de la oferta aceptada (5.00%), se esta relevando al contratista de la carga procesal
de demostrar que, en la ejecucion fisica de las obras, habria alcanzado de manera
efectiva tal margen de ganancia. Esta presuncion judicial opera en favor del
demandante, precisamente porque la realizacion material de un proyecto de
ingenieria y construccion de esta envergadura se encuentra sometida a multiples
contingencias operativas, desgaste administrativo, fluctuaciones de precios en
insumos y riesgos de mano de obra que bien habrian podido erosionar, disminuir o
incluso extinguir la utilidad proyectada.

101. Por consiguiente, resulta juridicamente inadmisible y desequilibrante del
estandar probatorio que la parte actora pretenda, de forma concurrente, beneficiarse
de la presuncion de haber obtenido la utilidad del 5.00% libre de todo riesgo
operacional (dada la inejecucion material de la obra) y, simultdneamente, reclamar
una utilidad adicional fundada en supuestas economias de escala o rebajas de
precios negociadas con terceros proveedores. Admitir que el contratista se
adjudique los supuestos beneficios de una gestion de compras que nunca llego a
materializarse en obra, al tiempo que es judicialmente blindado frente a las
contingencias de ejecucion del proyecto, desnaturalizaria la equidad del
resarcimiento contractual, transformando la indemnizacién de perjuicios en un lucro
desproporcionado y carente de causa juridica real.

102. Bajo este obstaculo sustancial, carece de sustento la pretension de reconocer
la suma de $1.073°238.482 que el perito financiero calculé (aplicando una reduccién
del 50%) sobre una tedrica ganancia de gestion de $2.146°'476.963.

103. Estas conclusiones no ofrecen certeza del dano. El perito manifesté que reviso
copia de las cotizaciones de distintos proveedores que determinaron la mejora en
la gestion; sin embargo, no allegé esos documentos al expediente, como lo
prescribe el articulo 226 del Cédigo General del Proceso, por lo que no es posible
verificar su contenido ni la fecha en que se expidieron.

104. El peritaje tampoco demostré que las empresas consultadas después de la

5% “En otras palabras, de haberse ejecutado el contrato durante el plazo estipulado, bajo las condiciones
acordadas, el concesionario habria incurrido en todos los costos directos e indirectos asociados a la puesta en
funcionamiento del laboratorio y a la prestacion de los servicios objeto del contrato, incluidas, entre otras, las
erogaciones correspondientes a las obras de infraestructura, adquisicién de equipos y contratacion de personal
cuyo reconocimiento solicita en su demanda, de tal suerte que se trata de gastos que en cualquier caso serian
asumidos por el concesionario, aun en el evento de no mediar incumplimiento contractual”. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 20 de septiembre de 2021, radicacion n.° 57268, C.P: Nicolas
Yepes Corrales.
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adjudicacion fueran las mismas que habian fijado los precios antes de presentar la
oferta, y no allegd las cotizaciones a ninguno de esos momentos. El dictamen
describe un ahorro posible y lo calcula reduciéndolo a la mitad por equidad, pero
ese mismo recurso revela que se trata de un supuesto, no de un hecho probado.
Asi, lo reclamado no es un perjuicio cierto, sino una ganancia que el consorcio
esperaba obtener y que nunca acredito.

105. En la adicion al dictamen el perito sefialé que tuvo en cuenta “los factores de
certeza de los convenios de compras con los proveedores del proyecto” y calculd
este perjuicio de la mejora de la utilidad sin disminuir el 50%. Sin embargo, no
precisa los convenios de compras a los que hace referencia y el cambio en la
valoracion de la utilidad obedecié unicamente a la solicitud realizada por el
apoderado de la parte demandante, sin que se explicaran los criterios técnicos para
mantener —o no- la conclusion inicial.

106. Por otro lado, en la demanda se afirmo que la pérdida de oportunidad por la no
ejecucion del contrato consistia en las utilidades dejadas de percibir durante dos
afios de inactividad de SPE Consulting y del vencimiento de las certificaciones de
calidad que tenia®”’.

107. Al valorar ese concepto, el perito explicé que el hecho de que el Consorcio no
siguiera ejecutando contratos por el vencimiento de sus acreditaciones "y del rumor
generado por la terminacion unilateral del contrato (...) aislando al consorcio del
escenario de seguir participando de cualquier oportunidad de contratacién™8 no
podia integrar la estimacién del lucro cesante por la falta de documentos o pruebas
contundentes que respaldaran ese rubro y lo calific6 como un “dafio moral’.

108. En dictamen también concluyd que "no encontré pruebas documentarias, que
establezca si el Consorcio en esa fecha tenia o no; mas obras en ejecucion"® y
senalb que “el consorcio (...) si tenia la capacidad contractual para desarrollar mas
obras o contratos™® En cuanto a las acreditaciones, se limitdé a resefiar el marco
normativo de la certificacibn ambiental ISO 14001 y las etapas exigidas para
obtenerla.

109. Ni esa experticia ni el restante material probatorio demuestran el nexo de
causalidad que debia mediar entre la terminacion unilateral y los perjuicios
reclamados.

110. La inactividad invocada por dos afios no se atribuy6 a esa decision, ya que no
obra constancia de que la entidad impidiera al consorcio concurrir a nuevas
convocatorias, culminar trabajos pendientes o renovar sus acreditaciones; la
medida, por si sola, no aparejé imposibilidad de seguir contratando.

111. El vencimiento de las certificaciones tampoco se relaciona con la decision de
la entidad, comoquiera que tales reconocimientos pierden vigencia al cumplirse sus
propios plazos y el ciclo de renovacion que la regulacion contempla, y no a raiz de
la conducta enjuiciada. Ante la ausencia de certeza del perjuicio y un vinculo causal
acreditado, no se reconocera la pérdida de oportunidad reclamada.

57 Folio 20, cuaderno 1.

58 Folio 1197, cuaderno 2.
59 Folio 1239, cuaderno 2.
60 Folio 1239, cuaderno 2.
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La condena en costas

112. Segun la remisién del articulo 188 del CPACA, en su redaccion original, y
segun lo establecido en el articulo 365 del CGP, la condena en costas se impone a
la parte vencida siempre y cuando estén demostradas.

113. Se condenara en costas de ambas instancias a la demandada, por ser la parte
vencida, y su liquidacién se hara de forma concentrada por el Tribunal de origen
(articulos 361 y 366 del CGP). Las costas comprenden las expensas y gastos del
proceso y las agencias en derecho, que se fijan con arreglo a las tarifas del Consejo
Superior de la Judicatura. El numeral 3.1.3. del articulo 6 del Acuerdo 1887 de 2003,
vigente cuando se interpuso la demanda, permite fijarlas hasta en el 5% del valor
de las pretensiones reconocidas o negadas.

114. Las pretensiones planteadas en la demanda y reconocidas en esta providencia
a titulo de dafno material en la modalidad de lucro cesante, ascendieron a la suma
de $1.136.157.575. En consecuencia, se establece como agencias en derecho la
suma equivalente al 0,5% de aquel valor, a favor del Consorcio Diateco SPE,
correspondiente a cinco millones seiscientos ochenta mil setecientos ochenta y
ocho pesos m/cte ($5.680.788) porque su apoderado intervino en el tramite de
segunda instancia®.

115. La condena en costas y agencias en derecho se reconocera a la parte
demandante®?.

116. 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: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019 por el
Tribunal Administrativo de Santander, que nego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento de Ecopetrol del contrato derivado del
concurso cerrado n.° 516491 del 3 de junio de 2009.

TERCERO: CONDENAR a Ecopetrol S.A. a pagar, a titulo de dafo material en la
modalidad de lucro cesante (utilidad neta contractual dejada de percibir) a favor del
Consorcio Diateco SPE y en virtud de la solidaridad consorcial activa, la suma
indexada de MIL CIENTO TREINTA Y SEIS MILLONES CIENTO CINCUENTA' Y
SIETE MIL QUINIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS M/CTE ($1.136.157.575),
correspondiente a la actualizacién a julio de 2026 de la utilidad histérica neta de
QUINIENTOS DIECISEIS MILLONES SEISCIENTOS TRES MIL TRESCIENTOS
DIECISEIS PESOS M/CTE ($516'603.316), conforme a las razones vy liquidacion

61 Se precisa que se adopta el criterio de vigilancia del proceso para imponer la condena en costas porque es
la posicion mayoritaria de la Subseccién. No obstante, en concepto de este Despacho, para imponer las costas
y agencias en derecho se debe analizar que estén acreditados en el expediente los gastos y que el apoderado
haya actuado en la instancia o en su defecto probado la existencia y condiciones del contrato de mandato.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 10 de noviembre de 2025, radicado n.°
72860, C.P.: José Roberto Sachica Méndez.
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expuestas en la parte motiva.

En consecuencia, DENEGAR las pretensiones indemnizatorias por concepto de
“utilidades adicionales por mejoras de gestion con proveedores” ($1.073'238.482) y
por “pérdida de oportunidad/inactividad”, por las razones juridicas sefialadas en la
parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas de ambas instancias a Ecopetrol S.A. y FIJAR
las agencias en derecho en suma equivalente A CINCO MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA MIL SETECIENTOS OCHENTA 'Y OCHO PESOS M/CTE ($5.680.788),
en favor del Consorcio, de acuerdo con la parte motiva de esta providencia. Las
costas se liquidaran por el Tribunal a quo.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente
ZORANNY CASTILLO OTALORA

Firmado electrénicament(? Eirmado electréqicamente )
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaracion de voto

VF

Nota: Esta providencia fue suscrita en forma electronica 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
link https.//relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el cédigo QR que aparece a la derecha.
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