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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Bogota D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicacidn: 68001-23-31-000-2001-00434-01 (45068)

' Demandante: PROMOTORA TECNICA DE SERVICIOS LTDA. (PROTECNICA)

Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEQS (ECOPETROL)

Temas: Contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales no
renovables. Mantenimiento de oleoductos, poliductos, gasoductos
y combustoleoductos. Objecion por error grave del dictamen
pericial. Caducidad administrativa del contrato. Estatutos internos
de contratacion. Delegacion de funciones de control y vigilancia de
la ejecucion del contrato. Competencia temporal. Admision del
contfratista en concordato de acreedores. Proporcionalidad,
razonabilidad y racionalidad de la declaracidon de caducidad
contractual. Debido proceso administrativo. Gravedad de los vicios
de nulidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia del 8 de marzo de 2012 del Tribunal
Administrativo de Santander que negé las pretensiones de la demanda.

. SINTESIS DEL CASO

En noviembre de 1996, Ecopetrol y Protecnica celebraron el contrato DIJ-1147 que
tuvo por objeto el mantenimiento mecanico de los oleoductos, poliductos, gasoductos
y combustoleoductos de la zona centro de la contratante, ubicados entre los
departamentos de Santander y Cesar. En el segundo afio de vigencia del contrato, por
dificultades economicas, la contratisia dejo de pagarle a sus trabajadores y a sus
proveedores, situacion que condujo a suspensiones en la ejecucién del contrato y a
que la contratista dejara de satisfacer las exigencias de éste. El 9 de octubre de 1998,
Ecopetrol declaré la caducidad del contrato alegando, el incumplimiento grave y la
inminente paralisis del servicio comprometido en el contrato, y posteriormente liguido
unilateralmente el contrato. Protécnica solicita la nulidad de esas decisiones al
considerarlas proferidas con incompetencia por falta de delegacién, incompetencia
temporal, desconocimiento del debido proceso, falsa motivacion y desviacion de poder.
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il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda

El 9 de febrero de 2001, la sociedad Promotora Técnica de Servicios —Protécnica-
Ltda. (en adelante, Protécnica) formulé demanda (f. 5-87, ¢. 1) en ejercicio de la accion
de controversias contractuales contra la Empresa Colombiana de Petrélecs (en
adelante, Ecopetrol o la Empresa) con el propdsito de que se declare: (i) la celebracion
del el contrato DIJ-1147 entre los extremos procesales, (ii) el incumplimiento de
Ecopetrol, por decretar arbitraria e ilegalmente la caducidad del contrato, (iif) la nulidad
de las resoluciones que declararon, confirmaron y aclararon la caducidad del contrato’;
(iv) la nulidad de la liquidacion unilateral del contrato?; y (v} que se responsabilice a la
Empresa y en consecuencia se la condene a indemnizar “todos los perjuicios, lucro
cesante, dafio emergents, etc.” derivados de los actos irregulares.

Para fundamentar estas reclamaciones, la demandante afirmé que el 26 de noviembre
de 1996 suscribié con Ecopetrol el contrato DIJ-1147 cuyo objeto fue el mantenimiento
mecanico de los oleoductos, poliductos, gasoductos y combustoleoductos de la Zona
Centro del Distrito de Oleoductos de la demandada.

El contrato incluia clausula penal pecuniaria, facultad de imposicion unilateral de
multas por parte de Ecopetrol, y otros poderes exorbitantes en cabeza de la entidad
contratante, particularmente, el de declarar la caducidad del contrato en caso de que
el contratista lo incumpliera de manera grave. Sin embargo, la clausula 24 del contrato
expresaba la autorizaciéon del contratista a Ecopetrol para que descontara las sumas
correspondientes cuando el contratista no pagara sus obligaciones con sus
trabajadores, con un 20% de recargo para Ecopetrol por concepto de administracion.

Mediante la resolucion n® 010 del 9 de octubre de 1998, Ecopetrol declard la caducidad
del contrato, circunstancia protestada por Protécnica alegando que:

1) Como parte del consorcio que conformé con la sociedad Constructora Kepler S.A.
de C.V., celebrd anteriormente otro contrato (D1J-940), con Ecopetrol en el cual incurrié
en sobrecostos y sufrié el desequilibrio econdémico, influyendo en la ejecucién de ese
contrato y en el DIJ-1147 de mantenimiento. Alli, solicitdé el restablecimiento del
equilibrio, Ecopetrol no respondid, e inicid ante la jurisdiccion una “accién de
cumplimiento” para hacer valer el silencio administrativo positivo. Asi, Ecopetrol
declaro la caducidad del contrato DIJ-1147 como represalia a esta reclamacion judicial.

' En concreto, pidid la nulidad de las resoluciones 010 del 9 de octubire de 1998, n® 01 del 5 de enero de 1999, n® 02 del 27 de
enero de 1999, n° 03 del 11 de marzo de 1999, y la nulidad de “cualguier acto u operacion administrativa que se haya dictado con
posterioridad a las sefialadas anteriormente pero que tengan relacion directa o indirecta y fundamento en los mismas (sic) o en
el contrato DIJ-1147, todo lo anterior con base en el principio del decaimiento de los Actos Administrativos”

? Resoluciones n® 009 del 8 de octubre de 1999,
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2) La decision sancionatoria se toméd cuando el contrato se venia ejecutando con
normalidad, y el cumplimiento de las obligaciones contractuales no se afect6 pese a la
crisis economica que por entonces atravesaba Protécnica.

3) Durante la ejecucién del contrato, Protécnica solicitd a la Superintendencia de
Sociedades (en adelante, Supersociedades) que admitiera e tramite de concordato o
acuerdo de recuperacién de los negocios con sus acreedores. Este hecho fue conocido
por la contratante, que hizo caso omiso de la informacion y actudé en contravia del
articulo 103 de la Ley 222 de 1995,

4} Los incumplimientos prestacionales de Protécnica con sus trabajadores pudieron
ser conjurados por Ecopetrol mediante la aplicacidon de la clausula 24 del contrato.

5) Ecopetrol impidié que Protécnica siguiera ejecutando el contrato, aun cuando esa
confratista dispuso para ese efecto, su personal y maquinaria en todo momento, y a
que la decision declarativa de caducidad estaba suspendida por estar pendiente de
decidirse el recurso de reposicion interpuesto por la contratista.

6) La decisién de caducidad fue extemporanea, porque quedo ejecutoriada 100 dias
despues de extinguirse el plazo de ejecucion del contrato, y tras el vencimiento del
termino para liquidar unilateralmente el negocio.

7) Ecopetrol vulneré las etapas probatorias que debian surtirse durante el tramite del
recurso de reposicion. De igual modo motivé el acto tomando de forma parcializada
los testimonios practicados y “recepcionados a espaldas” de la contratista.

8) Dos meses después de la decisién inicial, la Empresa confirmé la caducidad del
contrato, reiterando las motivaciones del acto recurrido y sin tener en cuenta los
argumentos de la impugnacion. '

Posteriormente, la entidad demandada liquid6 unilateralmente el contrato.

2.2, Tramite procesal relevante

El 8 de noviembre de 2001, el Tribunal Administrativo de Santander admitié la
demanda?® y ordené su notificacion a Ecopetrol y al agente del Ministerio PUblico.

Al contestar la demanda, Ecopetrol se opuso a la prosperidad de todas las
pretensiones®.

Mediante auto del 24 de noviembre de 2003%, el Tribunal admitid al sefior Luis Ernesto
Paez Téllez como “tercero interviniente por la parte activa”.

*F, 92-94, c. 1
“F. 101131, ¢. 1
5F.631-632, c. 1
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El 8 de marzo de 2012, el Tribunal Administrativo de Santander profiri6 sentencia de
primera instancia® en la que nego las pretensiones de la demanda.

Mediante memorial del 25 de abril de 2012, la parte demandante presenté recurso de
apelacién en contra del fallo de primera instancia’, el cual fue concedido mediante
auto del 26 de septiembre de 2012.8

El 10 de octubre de 2012, se corri¢ traslado a las partes para presentar sus alegatos
de conclusidn en segunda instancia® ocasion en la que Ecopetrol'®, Protécnica'' y
la Procuraduria Primera Delegada ante el Consejo de Estado'? se pronunciaron.

Por auto para mejor proveer del 16 de noviembre de 2017 la Sala de Subseccion
decreto de pruebas de oficio’.

lil. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos de la sentencia de mérito

La Sala tiene competencia para conocer del presente asunto, toda vez que es una
controversia contractual en donde una de las partes del negocio bajo juzgamiento es
Ecopetrol.

Para el momento en que se interpuso la demanda originaria del proceso, dicha entidad
se regia por los estatutos incorporados en el Decreto 1209 de 1994 cuyo articulo 1°
sefialaba que era una “empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al
Ministerio de Minas y Energia, con personeria juridica, autonomia administrativa y
dispositiva, y con patrimonio propio e independiente”. Por ende, es uno de los tipos de
entidades estatales enunciadas por el articulo 2 — literal a) de la Ley 80 de 1993", y la
jurisdiccion competente para sus controversias contractuales es la contencioso
administrativa segun lo dispone el articulo 75 del mismo estatuto’®.

Por otra parte, la Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en
contra de sentencias de los Tribunales Administrativos (en este caso, el de Santander).

8 F. 706-725, c. ppal.

7 F. 765-799, ¢. ppal.

8F. 807, c. ppal.

S F. 809, c. ppal.

° F, 832-848, 928-937, c. ppal.

" F. 878-927, ¢. ppal.

2 F 939-955, c. ppal.

B F. 982, ¢ ppal.

4 “f0. Se denominan enfidades eslatales: a} La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distrifos especiales, fas areas mefropolitanas, las asociaciones de municipios, fos territorios indigenas y fos municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que
ef Estado fenga parficipacion superior al cincuenta por clento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demdas personas jurfdicas en las que exista dicha participacion pdblica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que elfas
adopten, en fodos los érdenes y niveles.” (Subraya la Sala)

8 “ARTICULO 75. DEL JUEZ COMPETENTE. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competenie para
conocer de las confroversias derivadas de los confratos estatales y de los procesos de gfecucion o cumplimiento sera el de Ia
Jjurisdiccion contencioso administrativa.
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Ademas, en razén de su cuantia, el proceso tiene doble instancia conforme a las reglas
procesales contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo (Decreto Ley 01 de
1984 - C.C.A)'C.

En relacién con la caducidad de la accién, teniendo como punio de partida el dia
siguiente al de la fecha en que quedd ejecutoriada la resolucion n® 009 de 1999, esto
es, el 19 de noviembre de 1999", se tiene que la demanda fue presentada dentro del
término bienal correspondiente a la accion de controversias contractuales.

Por dltimo, los extremos procesales estan legitimados en la causa por activa y por
pasiva, respectivamente, al haber suscrito el contrato DiJ-1147 que da lugar a la
controversia.

2. Identificacion y planteamiento de problemas juridicos

En la sentencia apelada, el Tribunal identificé seis cuestiones a dilucidar: (i) la
competencia funcional de la Vicepresidencia de Transporte de Ecopetrol para declarar
la caducidad del contrato; (ii) la competencia temporal para adoptar la mencionada
decision; (iii) la incidencia de la admision en tramite concordatario en la caducidad del
contrato; (iv) la violaciébn del debido proceso por parte de Ecopetrol; (v) la
proporcionalidad y razonabilidad de la caducidad del contrato; (vi) la supuesta falsa
motivacion y desviacion de poder de los actos acusados. También manifestd que el
analisis se haria conforme a la Ley 80 de 1993, norma vigente al momento de
celebrarse el contrato y de expedirse los actos demandados.

Ante el problema (i), la sentencia no encontré configurada la falta de competencia
funcional porque la Gerencia del Distrito de Oleoductos hacia parte de la
Vicepresidencia de Transporte de Ecopetrol, segln el organigrama de esa empresa,
exhibido en su pagina web, y el articulo 2° del Decreto 409 de 2006. En cuanto al (i),
tomando la primera resolucion, manifesto que la demandada adopté la caducidad del
contrato oportunamente, antes de vencerse el plazo de ejecucion del contrato. Sobre
el (iii), afirmé que al momento de declarar la caducidad, Ecopetrol no sabia del tramite
concordatario de Protécnica. En torno al (iv) senalé que no hubo violacién al debido
proceso porgue en contra de las decisiones enjuiciadas soélo podia intentarse el
recurso de reposicion. Luego, expresd la gravedad de los incumplimientos de
Protécnica que justificaban la medida de caducidad para resolver el problema (v), y
por ultimo indicdé que no hubo falsa motivacion ni desviacién de poder en los actos
demandados descartando una respuesta afirmativa al problema (vi).

La apelacion se opone a la fundamentacion de! fallo argumentando que:

'8 Para la fecha de interposicién de la demanda estaba vigente el articulo 129 del C.C.A, que establecia que el Consejo de Estado
conoce en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales
Administrativos. De acuerdo con los articulos 132-8 del C.C.A. en concordancia con el 265 del misme Codigo, para el 2001 la
cuantia del proceso debia exceder de $26.380.000 para ser de doble instancia, monto superado por el valor estimado de las
pretensiones expuesto por la demanda ($1.000°.000.000)

17 Dia habil siguiente al de la desfijacién del edicto que notificé la resolucién (f. 222-225, carpeta 1)
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(i) El Vicepresidente de Transportes de Ecopetrol no tenia competencia para declarar
la caducidad del contrato porque este fue suscrito directamente por el presidente de la
empresa y no hubo acto administrativo expreso de delegacion de esta funcién hacia
otro funcionario, supuesto necesario para que otro servidor adoptara la determinacion.
La Unica disposicion que transfiere dichas funciones es el mismo contrato, pero en la
Gerencia dei Distrito de Oleoductos, nunca en el vicepresidente. Tampoco es valido
sostener que la subordinacion funcional de la Gerencia a la Vicepresidencia tenga el
mismo efecto del acto de delegacién, ni invocar normas del afio 2006 para justificar
estos asertos.

(i} La caducidad fue proferida por fuera de todo término legal, debido a que el acto
solo produjo efectos hasta que se produjo su ejecutoria, es decir, tras ser resueltos los
recursos, y para ese momento el plazo contractual se habia extinguido. Entender lo
contrario propicia la violacién al debido proceso y al derecho de contradiccion de
Protecnica.

(iif) La admision de la demandante al trdmite concordatario si tenia la aptitud de
oponerse a la declaratoria de caducidad del contrato, porque dicha informaciéon se
adjuntd al recurso de reposicion y no fue tenida en cuenta por Ecopetrol ni por el
Tribunal, que Gnicamente considerd la primera resolucién, que no adquirié fuerza
ejecutoria sino hasta cuando se resolvié la impugnacion administrativa.

(iv) Esta demostrado que la caducidad del contrato fue una medida desproporcionada
e irrazonable. En ese sentido, alega que nunca fueron negadas las dificuitades
econdmicas por las que paso Protécnica, causadas por el desequilibrio ocasionado
por la propia Ecopetrol en el marco de otro contrato, pero dichas dificultades en los
pagos a trabajadores y proveedores no incidieron gravemente en la ejecucion del
contrato DIJ-1147, circunstancias que, a lo sumo, daban lugar a la terminacion
unilateral del contrato, no a la caducidad.

Agrega que la clausula 24 del contrato contemplaba un derecho del contratista segun
el cual Ecopetrol podia asumir esas deudas con un recargo para el contratista, y no
con una sancion contractual tan perjudicial como la caducidad del contrato.

lgualmente expresd que se viold el derecho de defensa toda vez que la contratista no
fue citada a la practica de los testimonios decretados durante el tramite del recurso de
reposicion, cuyo contenido conocié después luego de las respectivas diligencias.

(v) Hubo falsa motivacion y desviacion de poder, probada por las manifestaciones

hechas por el administrador del contrato en nombre de Ecopetrol, asi como de la
transcripcidn magnetofénica de las reuniones sostenidas entre las partes.
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Visto lo anterior la Sala debera esclarecer estos intetrogantes: (i) ;la decision de
Ecopetrol, de  declarar la caducidad del contrato DIJ-1147, fue proferida
oportunamente y por la dependencia competente para ello?; (ii) ¢la admision de
‘Protécnica a tramite concordatario ante la Supersociedades incidia en la decision de
caducidad?; (iii) ¢declarar la caducidad del contrato DIJ-940 fue proporcionado y
razonable en funcién del cumplimiento de las obligaciones contractuales, en torno a la
situacién por la gue atravesaba la contratista?; (iv) ¢ la clausula 24 del contrato era una
salida menos gravosa para el contratista y, por lo tanto, de aplicaciéon preferente ante
la caducidad del contrato?; (v) ¢shubo falsa motivacién en las decisiones
administrativas demandadas?

En todo caso, el primer item a develar en este asunto, transversal para la solucion del
conflicto entero y que marcara el desarrollo de las anteriores problematicas es
identificar el régimen juridico del contrato generador de esta controversia.

3. El régimen juridico del contrato DIJ-1147

Segun el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, los contratos concernientes a la
comercializacidon y demas actividades comerciales e industriales propias de las
entidades estatales dedicadas a la exploracion y explotacion de recursos naturales no
renovables continuaban rigiéndose por el régimen especial que les era aplicable, que,
" en el caso de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado'®, como para ese
entonces lo era Ecopetrol, era el régimen de derecho privado'9-2°,

Ahora bien, como una clara excepcion al regimen general contractual de Derecho
privado, el referido articulo 76 de la Ley 80 preveia que a las entidades estatales
dedicadas a la exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables les
correspondia determinar, en sus reglamentos internos, “las clausulas excepcionales
que podran pactarse”, de modo que el legislador consintié expresamente la inclusion
de clausulas exorbitantes en los contratos de empresas que, como Ecopetrol?!,
tuvieran por objeto la exploracion, explotacién y comercio de hidrocarburos, cuando
asi [o previere en sus reglamentos internos??. No huelga, por lo demas, recordar que

® DECRETO 062 DE 1970, por el cual se aprueban los Estatutos de la Empresa Colombiana de Petréleos y se dictan otras
disposiciones. En su articulo 1° fue aprobado el acuerdo num. 1 de 1969 de la Junta de Directores de Ecopetrol, que en su articulo
2° dispuso: “La Empresa Colombiana de Petrdleos es una Empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al Ministerio de
Minas y Petréleos, con personeria juridica, autonomia administrativa y dispositiva, y con patrimonio propio e independiente. En
su organizacion interna y en sus refaciones con terceros, confinuara funcionado como una sociedad de naturaleza mercantil,
dedicada al gjercicic de las actividades propias del industria y ef comercio del pefréleo y sus afines, conforme a las reglas del
derecho privado y a las normas conlenidas en sus estalutos”.

® DECRETO 1050 DE 1968, articulo 6. “De las empresas industriales y comerciales del Estado. Son crganismos creados por la
fey, o autorizados por esta, que desarrolfan aclividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho
privado, salvo ias excepciones que consagraialey, [...]".

2 Este régimen se mantuvo con la reforma a los estatutos de Ecopetrol que se produjo con el Decreto 1209 de 1994, que en su
articulo 1° -gue replicé la disposicidn contenida en el Decreto 62 de 1970- la caracterizd como empresa industrial y comercial del
Estado, que “[e]n su organizacion interna y en sus relaciones con terceros continulé] funcionando como una sociedad de
naturaleza mercantil, dedicada al ejercicio de las actividades propias de la industria y el comercio del petrélec y sus afines,
caonforme a las reglas del derecho privade v a las normas contenidas en sus estatutos, salvo las excepciones consagradas en la
ley”.

2 DECRETO 1209 DE 1994, articulo 1°

2 En ello difiere el régimen vigente al momento de la celebracién del contrato debatido en el asunto de autos del régimen posterior,
establecido en el articulo 6° de Ja Ley 1118 de 2006, conforme al cual, todos los actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias
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dentro del objeto comercial e industrial?® de Ecopetrol se encontraba el mantenimiento,
disposicion y manejo de oleoductos, gasoductos y poliductos.

Por otro lado, como lo advirtid esta Corporacion en su momento?*, pese a que —
conforme al articulo 31 del Decreto 3130 de 19682°- el régimen general de actos y
contratos de las empresas de economia mixta era de Derecho privado®®, “la creacion,
organizacion y algunos aspectos de su funcionamiento, control fiscal, inspeccion
tecnica y relaciones con la administracion, estan sometidos a disposiciones de
Derecho Puablico, por ser entes vinculados a la administracion central, por razon de la
consiguiente tutela que sobre ellos ejercen los organismos principales de ésta, o por
que prestan. en algunos casos servicios publicos, en coordinacion con la politica
general del Gobierno, en tanto que las actividades especificas de naturaleza industrial
y comercial que tienen como objeto estan reguladas por el Derecho Privado, con las
excepciones de la Ley'. Asi, la delegacion interna de funciones, como elemento
cardinal del regimen de funcionamiento de las entidades estatales, era regulada con
caracter general en el articulo 23 del Decreto 3138 de 19687 y, en particular, por el
Decreto 1209 de 1994, en que se definian las funciones que la Junta Directiva podia
delegar al presidente de la compainiia [art. 9, lits. d} y €)], y las que este ultimo estaba
facultado para delegar en funcionarios de la empresa [art. 14, lits. h) y ), 17 y 18].

4. Prueba pericial practicada y objecion por error grave

La sefiora Gloria Elsa Cardenas Ramirez, contadora de profesion, rindié dictamen
pericial cuyo objeto radicd en la cuantificacién de los perjuicios pretendidos por la
demandante. Inicialmente, se pronuncid a través de documento del 20 de agosto de
200428, y después, a instancia de las partes, aclaré su peritaje mediante escrito del 18
de agosto de 2005%°.

4.1. Inicialmente, expreso en el primer memorial presentado que el dafio emergente
correspondia al valor porcentual del contrato que quedd por ejecutar, correspondiente
a 74 dias contados a partir de |la fecha “de suspensién del contrato”, equivalente al
10,1369% del plazo contractual. Extrae la cifra concreta a través de la multiplicacion
del valor del contrato (equivalente al 100%) por dicho porcentaje para extraer, como
valor histérico, la suma de $ 520'392.551,00.

para administrar y desarrollar el objeto social de Ecopetrol “se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privade”, sin que
en esta nueva normativa el legislador haya consentido la inclusién de clausulas excepcionales.

2 CORTE GONSTITUCIONAL, sentencia C-722 de 2007.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 11 de diciembre de 1970, rad. nim. 487.

% “Articulo 31.- De los actos de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las socledades de economia mixta. Los
actos y hechos que las empresas indusiriales y comerciales def Estado y las socledades de economia mixta realicen para el
desarrolio de sus actividades industriales y comerciales, estan sujefos a las reglas del derecho privado y a la jurisdiceién ordinaria
conforme a las normas de compefencia sobre la materia. Aquellos que realicen para el cumplimiento de las funciones
adminisirativas que les haya confiado la ley, son aclos administrativos”.

2 Al respecto: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia de 29 de marzo de 1980, M.P. Rafael Romero
Sierra. Reiterado en: CONSE.JO DE ESTADQ, Seccidn Tercera. Sentencia del 26 de julio de 1990, exp. 5385.

2 “De la delegacién interna de funciones. Con las formalidades y en los casos previstos por los estatutos, Ias juntas o consejos
directivos podran delegar en los representantes legales de los establecimientos piblicos y de las empresas industriales y
comerciales del Estado ef cumplimiento de ciertas funiciones o la celebracion de determinados actos; igualmente, sefialardn las
funciones o actos que dichos representantes pueden delegar en otros servidores del respectivo organismo”.

% F_633-688, c. pruebas 2.

B F_778-799, c. pruebas 2.

Pagina 8 de 71



Radicado: 68001-23-31-000-2001-00434-01 (45068)
Demandante: Protécnica Ltda.

4.1.1. Asi mismo, efectué un analisis financiero de Protécnica con sustento en el libro
mayor, de inventarios y balances de los afios 1992 a 2001, en el que tomd en cuenta:

41.1.1. Los resultados de la “prueba &cida” con los que resalté que Protécnica
contaba, entre los afios 1992 y 1997 con “excelente liquidez, ya que por cada peso
que debia a corto plazo, tenfa mas de un peso para cancelar sus deudas”, sin embargo
a partir de 1998 la sociedad ya no tenia el mencionado nivel porque ‘por cada peso
que debia tenia menos de un peso para cancelar sus pasivos corrientes”.

4.1.1.2. Los indices de razdn corriente, por su parte, arrojaban idénticas conclusiones
a los resuitados anteriores.

4.1.1.3. El indice del patrimonio, que entre los afios 1992 y 1997 apuntaban a que “/a
utilidad del patrimonio iba en ascenso, con indices bastante altos a favor de los socios”,
pero desde 1998 en adelante “se observa que la Sociedad quedé descapitalizada,
pues tuvo que recurrir a todo el patrimonio de los socios para cancelar sus obligaciones
y a la vez, la empresa genero pérdidas ya que tenia sus gastos fijos pero no estaba
desarroflando su actividad y no obtenia ingresos”.

4. 1.1.4. El nivel de endeudamiento de Protécnica que luego de 1998 “pasé del 100%,
lo que quiere decir que agotaron todo el patrimonio y atn los Activos no alcanzaban
para cancelar todas sus deudas. Esta situacion, fue debido a las altas pérdidas que
tuvo la Sociedad a partir de este afio, las cuales generaron un pafrimonio negativo’.

4.1.1.5. El capital de trabajo, segun el cual, en el periodo 1992-1997 “la empresa tenia
solvencia econémica y tenia capital de trabajo para atender sus gastos fijos”, mientras
que a partir del afio 1998 “la empresa no estaba generando ingresos y sus deudas
fueron creciendo, junto con los intereses, y también por ofras deudas que fue
adquiriendo para cumplir con sus compromisos de corlo plazo y gastos fijjos”. Y agrega
que: “De 1997 (sic) en adelante el capilal de trabajo de la empresa era negalivo. Lo
que quiere decir que no tenia capital de trabajo.”

4.1.1.6. El rendimiento del activo, del cual la experticia deduce “un crecimiento notable”
durante los afios 1992-1995, “ocurriendo lo contrario a partir del afio 1996,
encontrando que en estos afios la sociedad tuvo que vender casi todos sus activos
para cancelar sus deudas”.

4.1.2. Calcul6 el dafio al “Good Will” de Protécnica con sustento en la capacidad de
contratacién y en el patrimonio total de la sociedad para el afio 1997 —fecha en la que
“se inicié la caducidad del contrato y como consecuencia, el concordato de la
Sociedad”, en una suma de $1.887'361.303.
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4.1.3. Ofrecié dos “alternativas” para calcular el lucro cesante dejado de percibir por la
sociedad demandante:

4.1.3.1. La primera “de acuerdo a las utilidades de los activos fotales”, estableciendo
‘una utifidad promedio sobre el activo total de la empresa, con el fin de que se pueda
establecer la utilidad por cada $100 pesos del Total de los Activos que involucraban el
objeto social de la empresa”. A partir de los promedios de utilidad entre los afios 1992
y 1996 extrajo un promedio de utilidad de 3,0943%, y desde 1997 multiplico los activos
totales por el promedio para una suma de $1.817.444.152. Explico que después del
afno 1997 las proyecciones de utilidad y el valor de los activos totales fue el mismo,
explicando asi que:

‘Es de aclarar que cuando se declara la caducidad se debe parar fa empresa en las
condiciones en que se encuentra y desde ese afio se deben proyectar fas utilidades
con el promedio de utilidades que tenian los activos involucrados en Ia empresa, los
cuales debian generar una utilidad por cuanto la Sociedad no estaba generando
ingresos, por no poder licitar con entidades publicas, las cuales conformaban el 100%
de sus clientes”

4.1.3.2. La segunda, tomando la “capacidad de contratacién como constructor y
consultor” a partir de 1998 y hasta el 2001, dltimo afio aportado al expediente, que
multiplicado por el promedio de utilidad le dio un total de $4.776.967.408.

4.2. Mientras que la parte demandante intervino en el dictamen para solicitar una
adicion en la que se determinaran los perjuicios ocasionados al sefior Luis Fernando
Paez Téllez en calidad de interviniente®, la demandada solicité®! a la experta que
aclarara: (i} si para cuantificar los perjuicios “la profesional realizé la comprobacion de
hechos que le permitan establecer una relacion causa efecto” entre las pérdidas
reclamadas y la caducidad del contrato; (ii) si la fecha desde la cual calculd los
perjuicios habia sido el afio 1997 o 1998, porque este Ultimo fue aquel en que se dictd
la resolucion de caducidad del contrato; (iii) cual fue la formula empleada para
establecer la valoracion del “Good Will” advirtiendo que el “sistema empleado no
guarda relacion con las teorias expuestas y no tiene asidero practico ni legal”, (iv) la
razon que sostenia haber establecido un promedio de utilidad entre los afios 1992 y
1996, dividido por 5 si la empresa funciond normalmente.

4.2.1. A la primera observacion, la contadora reiteré las cifras y sostuvo que utilizd los
libros mayores, estados financieros y declaraciones de renta de Protécnica.

4.2.2. A la segunda solicitud, respondié que tomé el afio 1997 como parametro porque
hasta ese afo Protécnica no reportaba pérdidas, y ya en el afio 1998 se comenzaron
a vislumbrar perdidas “‘como consecuencia de la paralizacion de un contrato que se
venia ejecutando normalmente y la muerte civil de la empresa, pues su objeto social
(...) era la contratacién con el Estado”.

30 F. 749, ¢. prugbas 2.
3 F. 750-751, ¢. pruebas 2.
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4.2.3. En relacion con la formula para cuantificar el perjuicio del “Good Will” la perita
aclaré que “la formula empleada no fue la que se queria plantear” sino que su propodsito
fue “establecer (...) un porcentaje de relacion entre el Activo Total con Respecto a la
Capacidad de contratacion (...) que en este caso seria lo tangible”. Es decir, que para
extraer el porcentaje correspondiente a este rubro tomé:

“... la diferencia entre el 100% de la Capacidad de Contratacion y el porcentaje
resultante de fa relacion (tangible) = 100% menos % de la relacién, para establecer el
porcentafe del Good Will (infangible) que tiene que ver con la capacidad de personal
de ingenieros, técnicos, infraestructura, la buena reputacion de la sociedad, su servicio
excelente, su ubicacion favorable, capacidad de credibifidad o buen nombre, el grado
de infelectualidad del recurso humano etc.”

Bajo estas hipdtesis indico que conforme a este concepto debia resarcirse el valor del
patrimonio del afio 1997 sumado al 80,98% del mismo, que vendria a ser el porcentaje
de “Good Will", dando como resultado la suma de $1.887.361.303.

4.2.4. Rectifico la suma de lucro cesante bajo la primera alternativa, y en su lugar
efectud el promedio de utilidades incluyendo el afio 1997. Bajo dicha nueva
formulacién, el lucro cesante fue calculado en $1.321.065.396.

4.3. Ecopetrol objeté por error grave el dictamen®? por estas razones:

4.3.1. La cuantificacion del dafio emergente la encuentra viciada porque desconoce el
modo de pago mensual del contrato mediante actas parciales, y debido a que el monto
de este perjuicio no esta dado por ef monto total de lo que la contratista hubiera podido
facturar de acuerdo al nimero de dias que faltaron para culminar el plazo del contrato,
sino por el A.l.U. que pudiera haber facturado el contratista. Ademas, la forma de
calcular ese rubro desconoce que las actas mensuales comprendian sumas que debia
sufragar el contratista como el pago de salarios, prestaciones, parafiscales
relacionados con el personal basico, operacién de equipos, horas extras, viaticos,
entre otros conceptos. :

4.3.2. Cuando la perita afirma en su andlisis financiero que los ingresos de la sociedad
empezaron a mermar desde el afio 1997, desconoce el marco del caso concreto en el
que se discute lo acontecido con la ejecucion del contrato DIJ-1147 cuya ejecucion fue
normal durante el afio 1997, pero se afecté en 1998, alejandose por completo el
aspecto temporal del conflicto y de cualquier relacion causa-efecto relacionada con la
realidad del caso.

4.3.3. En torno a la cuantificacion del “Good Will",. censurd que la experta haya
establecido la capacidad de contratacién (K) con la informacion disponible para los
afos 1996 y 1997, “sin que hubiera investigado o consigne el correspondiente a cada

%2 F. 869-886, c. pruebas 2,
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afto del periodo analizado”. Agrega que también erré al apreciar la K de los afios en
mencion:

‘... pues Protécnica esta calificado como constructor y como consultor que son
actividades diferentes a las cuales se le otorga una capacidad contractual en salarios
minimos mensuales, de manera también independiente segin sea el contrato de
consultoria, o de obra pablica.

lgualmente estima que al tomar el ano 1997 como parametro a partir del cual se
evidenciaron los efectos de la caducidad desconoce que la decision fue adoptada el 9
de octubre de 1998 y quedo ejecutoriada el 12 de abril de 1999, retrotrayendo los
efectos de un acto a una época anterior a su existencia.

4.3.4. Acusa que el peritaje erra también al cuantificar el lucro cesante, bajo las dos
alternativas presentadas, con un promedio de la utilidad de los afos 1992 a 1996
aplicado desde 1997 en adelante porque parte de hechos irreales y permite que “ef
promedio de utilidad se establezca sin que se afecte por las pérdidas que la empresa
produjo en los afios 97 y 98.”

4.4. Con miras a decidir [a objecion presentada por la demandada, no resuelta por el
Tribunal, la Sala estima prudente recordar cémo, de manera constante, la
jurisprudencia nacional ha definido el error grave. Asi, la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicta ha sostenido que:

“... por “error’ se entiende el “concepto equivocado o juicio falso” y por “grave” lo que
es “grande, de mucha entidad o importancia”, segun se define en el Diccionario de fa
Real Academia Espafiola, es claro que no cualquier tacha contra el dictamen conduce
a descalificarlo. Los reparos procedentes al respecto son los que, amén de
protuberantes, en términos generales, se oponen a la verdad o a la naturaleza de las
cosas, a tal punfo que si no se hubieren comefido los resultados habrian sido
diametraimente distintos.

La Corte, reiterando doctrina anterior, en el punto tiene explicado que las caracferisticas
de los errores de ese linaje y que permiten diferenciarlos de otros defectos imputables
al dictamen pericial, “es el hecho de cambiar fas cualidades propias del objeto
examinado, o sus atributos, por ofras que no tiene; o tomar como objeto de observacion
y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues
apreciado equivocadamente el objeto, necesariamente seran erréneos los conceptos
que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven™%

De alli que la jurisprudencia de esta Corporacién haya sostenido que la objecidon por
error grave “procede no por la deficiencia del dictamen ante la falta de fundamentacion
o sustento técnico y cientifico o por la insuficiencia o confusion de los razonamientos
efectuados por los peritos, sino por su falencia factica intrinseca, a partir de la cual no

3 “Auto de 8 de septiembre de 1993, CCXXV-455. (cita n® 3 de la providencia
# Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de diciembre de 2005. Exp. C-2530731840012001-00005-
01. Reiterado por la misma Corporacién en sentencia del 6 de julio de 2007. Exp. 7504.
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puede obtenerse un resultado correcto, por cuanto parfe de premisas falsas o
equivocadas en relacion con el objeto mismo materia de la experticia™®.

Al punto es necesario insistir en que la prueba pericial no es nada distinto que un medio
de conviccion, y en ese sentido, bajo ninguna perspectiva reemplaza al juez en su
labor de valoracién integral de todos los elementos contenidos en el plenario, conforme
a la sana critica, aspecto ya resaltado por la jurisprudencia de la Seccién en estos
términos:

“... el juez esta en el deber de estudiar bajo la sana critica el dictamen pericial y en la
libertad de valorar sus resulftados; si fo encuentra ajustado y lo convence, puede tenerio
en cuenta total o parcialmente al momento de fallar; o desechar sensatamente y con
razones los resultados de la peritacion por encontrar sus fundamentos sin la firmeza,
precision y claridad que deben estar presentes en el dictamen para ilustrar y transmitir
el conocimiento de fa técnica, ciencia o arte de lo dicho, de suerte que permita al juez
otorgarle mérito a esta prueba por llegar a la conviccion en relacion con los hechos
objeto de la misma.” *

Teniendo en cuenta estas nociones, en relacién con las censuras elevadas por la
demandada, la Sala encuentra que:

4.4.1. Respecto a la objecion planteada en el parrafo 4.3.1., a la actora le asiste razén
en afirmar que la pericia yerra al apreciar incorrectamente la realidad contractual toda
vez que el valor correspondiente a lo dejado de ejecutar, que no corresponderia a un
dafio emergente sino a un lucro cesante, debia evaluarse a la luz de |a totalidad del
clausulado del contrato DIJ-1147, es decir, que no sélo debia guiarse por lo indicado
en el incluyendo su clausula novena relativa al valor estimado del contrato (infra. parr.
9.2.5.) sino que debia considerar las clausulas cuarta y décima, una contentiva de las
obligaciones del contratista y la otra indicadora de la forma de pago a través de actas
parciales segun los mantenimientos realizados y recibidos por la Empresa.

De haber tenido en cuenta esos aspectos, de remarcada importancia, la perita no sélo
habria calculado un valor ajustado a la realidad sino que habria reducido
significativamente el supuesto monto de la condena, advirtiendo que las actas
comprendian gastos que debia asumir la contratista, entre ellos, los de salarios y
prestaciones sociales del personal a su cargo.

Por ende, al reflejar una situacién contraria a la realidad, la objecién planteada
prospera en este punto.

4.4.2. Sobre el reproche expresado en el punto 4.3'.2., la Sala estima que este no
cuestiona los supuestos facticos del analisis financiero contenido en el dictamen sino
su eficacia probatoria, en tanto protesta que haya tenido en cuenta periodos anteriores

% Consejo de Estado. Sala de io Contencioso Administrative. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 27 de marzo de 2014,
Rad. 25000-23-26-000-1998-03066-01(20812).

¥ Consejo de Estado. Saia de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 16 de julio de 2008. Rad. 25000~
23-26-000-1995-01099-01(167086).
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a la adopcion de la decisidén de caducidad, algo que innegablemente repercute en la
aptitud e idoneidad del medio de conviccion pero que, de acuerdo a los conceptos
recién referidos, no constituye un error grave.

4.4.3. Por su parte, el cargo expresado en el numeral 4.3.3. de este acapite da cuenta
de un ataque a la manera y como la experta tasé un supuesto perjuicio al “Good Will”,
y al periodo que ella aprecid. Es un hecho probado que el acto demandado data del
mes de octubre de 1998, y la peticidn de prueba resefiada en la demanda indicaba
gue los perjuicios debian cefiirse a los ocasionados por la decisidn impugnada razén
por la cual la experta no podia tergiversar el objeto de su analisis por fuera del marco
temporal que se le solicitaba. Esta razdn, e igualmente |a sefnalada en el numeral 4.3 4.
también generan error grave en el dictamen.

4.5. Por lo tanto, la Sala declarara parcialmente prospera la objecién del dictamen por
errores graves, en los términos expresados en los puntos anteriores.

5. Pruebas objeto de valoracion

Dicho lo anterior, la Sala relacionara ios elementos de conviccién recaudados durante
el proceso, analizando en lo pertinente los manuales internos de la entidad demandada
en lo que concierne a su faceta contractual (5.1.) para después atender: (5.2.) el pliego
de condiciones y el texto contractual, (5.3.) las situaciones relevantes ocurridas
durante la ejecucion del negocio juridico, (5.4.) el proceso concordatario y luego
liquidatorio de la sociedad demandante, (5.5.) los actos demandados y el tframite del
recurso de reposicion interpuesto por Protécnica, y (5.6.) la situacién de otros contratos
celebrados por la actora, en lo que resulte pertinente.

De antemano, se advierte que en el plenario obran varios documentos en copia simple,
que seran valorados de acuerdo con la pauta hermenéutica fijada en los
pronunciamientos del 28 de junio de 2013 de la Sala Plena de fa Seccién Tercera del
Consejo de Estado®, acogida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de
esta Corporacién en sentencia del 30 de septiembre de 20143,

Asi mismo, se tendran en cuenta los documentos aportados en segunda instancia por
Ecopetrol, en virtud del decreto oficioso probatorio hecho por la Sala, pese a que la
entidad requerida aporté parciaimente el denominado “Manual de Controf
Administrativo” puesto que, contrario a lo esgrimido por la parte actora, este elemento
resulta suficiente y pertinente para valorar si hubo o no delegacién administrativa en el
Vicepresidente de Transporte para proferir los actos enjuiciados.

5.1. Manuales y reglamentos internos de Ecopetrol

¥ Exp. 05001-23-31 -000-1996-00659-01 (25022)
3 Exp. 11001-03-15-000-2007-01081-00(REV)

Pagina 14 de 71



Radicado: 68001-23-31-000-2001-00434-01 (45068)
Demandante: Protécnica Litda.

5.1.1. Por orden de la Sala®®, la entidad demandada aporté el Manual de Contratacion
adoptado en la sesion del Comité Ejecutivo de la Empresa del 14 de diciembre de 1993
(f. 978-999, c. ppal.) y “los aparfes comrespondientes a contratacion del Manual de
Control Administrativo vigente a partir del 15 de enero de 1997, que relaciona en el
anexo 3 la matriz de asignacién de autorizaciones y aprobaciones de la
Vicepresidencia de Transporte de conformidad con Comunicacién VIT-0330 del 19 de
diciembre de 1996, que contiene la facultad para el Vicepresidente de Transporte y
otros niveles para terminar contratos”.

En el memorial con el cual allegd la documentacion respectiva, Ecopetrol sostuvo que
el Manual de Contratacion seria el vigente para mayo de 1996 conforme a los hechos
relatados por la demanda, sin embargo alli también expreso lo siguiente:

“... de acuerdo con la relacidn de versiones que contiene la version niimero 3 del
Manual de Contratacion vigente a partir del 1 de septiembre de 2006, fa version 00 se
expidio el 20 de noviembre de 1996 y el Contrato objefo de controversia se suscribio el
26 de noviembre de 1996 (...)

En tal sentido, consideramos que el Manual que requld el proceso de seleccion y el
contrato objeto de controversia fue el vigente desde 1994, el cual anexamos,
lamentablemente a pesar de las consultas y bdsquedas realizadas al interior de la
organizacion, no nos fue posible ubicar la versién del Manual Vigente para ef 20 de
noviembre de 1996, con el fin de anexarlo para las valoraciones pertinentes.”

2.1.2. Del Manual de Contratacion aportado es relevante traer a colacién lo siguiente:

5.1.2.1. En el punto 2 titulado “MARCO LEGAL PARA LA CONTRATACION” se sefiald
lo siguiente:

‘Los contratos que celebra la Empresa Colombiana de Petrdleos se sujetan a lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993 que contiene ef Estatuto General para la Contratacion
de fa Administracion Publica.

Los contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos, asi como los
concernientes a la comercializacion y demas actividades industriales y comerciales
propias de fa Empresa Colombiana de Pelrdleos, se regularan por este Manual, en
cuanto al procedimiento de sefeccion de contratistas, las clausitlas excepcionales que
pueden pactarse, las cuantias y los tramites a que deban sujetarse.”

5.1.2.2. El punto 3 desarrollaba los procedimientos de seleccién de contratistas de la
Empresa, entre los cuales se encontraba la licitacion publica.

* Fue una de las pruebas documentaies decretadas de oficio mediante el auto de 16 de noviembre de 2017.
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5.1.2.3. El punto 5 enunciaba los sistemas de precios adoptados por Ecopetrol en sus
contratos, entre ellos el de “TARIFAS UNITARIAS™0, "GASTOS AUTORIZADOS™ y
el de "GASTOS REEMBOLSABLES™.

5.1.2.4. El punto 7.2., incluido dentro del capitulo de “APROBACION PARA LA
CONTRATACION” fijaba la exigencia de aprobacién para contratar e indicaba
delegaciones en el tramite, celebracion y ejecucion de los contratos de Ecopetrol, en
estos términos:

“7.2. APROBACION

Con base en el presupuesto de ECOPETROL se debe solicitar aprobacion para la
contratacion al funcionario autorizado segin la cuantia de la misma. El Presidente,
conforme la autorizacion de la Junta Directiva, delega en los siguientes funcionarios
gfecutivos de la Empresa, la tramitacion, celebracion y ejecucién de contratos en
nombre y representacion de ECOPETROL, asi.

NIVEL NIVEL ORGANIZACIONAL CUANTIA SMLM
1 Presidente Sin Limite

2 Vicepresidentes Hasta 4.500

3 Directores, Gerentes, Subgerentes, Hasta 3.000

Superintendente-SIA y Jefe de
Division de Materiales

4 Jefes de Division, Superintendentes, Hasta 1.500
jefes de zona y Jefes de Depto. de
Materiales
5 Jefes de Departamento Hasta 250
6 Jefes de Grupo, de Estacion, Hasta 75

Coordinadores de Proyectos, de Campos
y UNIS.

5.1.2.5. El numeral 11.1. referia las clausulas excepcionales que podian pactarse en
los contratos de Ecopetrol:

“11.1. CLAUSULAS EXCEPCIONALES

4 Definido de acuerdo al punto 5.3. como el “sisterna mediante el cual se pacta la remuneracién por unidades de recursos, a cada
una de las cuales fe corresponde una tarifa determinada, en la que estan comprendidos fodos los costos directos e indirectos,
inciuidos los gastos de administracion, impuestos, imprevistos, ufilidades o factor multiplicador. £f valor total del contrato serd la
suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de recursos ulilizados, por Ia tarifa unitaria pactada para cada
uno de eflos”.

“ Segun el punto 5.4. era el “sistema mediante el cual el contratista, comprador ¢ vendedor, con cargo a los recursos de
ECOPETROL, y previa autorizacion de ésta, efecuta fas obligaciones a que se comprometié y que, con la periodicidad acordada,
ECOPETROL e paga los costos indirectos (administracion y utilidad) convenidos”

“2 En el punto 5.5. dice que es aquel “mediante el cual ef contratista, comprador o vendedor, con cargo a Sus propios recursos,
gjecuta las obligaciones a que se compromelio y que, con la periodicidad acordada, ECOPETROL e va reintegrando los costos
directos comprobados y le paga los costos indirectos (administracion y utilidad convenidos).
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En los contratos de obra y en los de servicios que conffeven fa construccion de obras
que posteriormente deban ser transferidas a ECOPETROL, se pactaran las clausulas
excepcionales al derecho comin de terminacion, interpretacion y modificacion
unilaferales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad.

ECOPETROL puede pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios a los que se refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es decir,
aquellos que se celebren para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de ECOPETROL.”

5.1.2.6. El punto 12 contenia las pautas para la liquidacidon de los contratos, su
contenido, el responsable de haceria y sus respectivas funciones, asi como el término
para efectuarla®.

5.1.3. El Manual de Control Administrativo de Ecopetrol, vigente para el 15 de enero
de 1997* “contiene las delegaciones que, en materia de contratacién con terceros y
manejo administrativo, confiere el Presidente de la Empresa a funcionarios ejecutivos
de ésta, los cuales disponen de sus correspondientes niveles de autorizacion y
aprobacion’.

5.1.3.1. En la tabla A el Presidente de la Empresa “delegd en sus funcionarios
efecutivos las funciones de celebrar contratos y de ejecutar actos comprendidos dentro
del objeto social de la Empresa” conforme a niveles de autorizacion.

De acuerdo al documento, los niveles corresponden a “la méaxima cuantia que en cada
caso un ordenador puede comprometer con terceros”, y se fijaban teniendo en cuenta
“el valor del acto o contrato”, ademas de los costos directos e indirectos alli
involucrados.

4 =12 LIQUIDACION DEL CONTRATO // Los contratos de tracto sucesivo, es decir, aquellos cuya efecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demds que fo requieran, seran objefo de liquidacion de comuin acuerdo con el contrafista. // En esta
etapa se puede acordar con el coniratista los ajusfes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar. // En el acta constaran los
acuerdos, conciliaciones y transacciones a gue se llegue para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse en paz
y a salvo. // Para la liquidacion se exigird al contratista la ampliacion, si es del caso, de la garantia del conirato relativa a la
estabilidad de la obra, a Ia calidad del bien o servicio suministrado, a fa provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, a las garantias que sean necesarias para avalar las
obligaciones que deba cumplir el Contratista con posterioridad a la extincidn def contrato. #/ Si el contratista no se presenta a la
liquidacion o no se flega a acuerdo sobre el contenido de Ja misma, serd practivada directa y unitateralmente por ECOPETROL y
se adoptara por acto administrative motivado susceptible del recursc de repasicion. /#/ No requieren de liquidacién los confratos
de compraventa de hidrocarburos, derivados y productos, jos de compraventa de bienes muebles, los de futuros y en general,
todos aquéilos cuya ejecucidn no se prolongue en el tiempo. #/ 12.1. ACTA DE LIQUIDACION // Es el documento mediante e/ cual
se deja constancia de las canfidades de trabajo ejecutadas por el contratista, los pagos efeciuados por ECOPETROL, los ajustes,
revisiones, reconocimientos, conciliaciones, los descuentos realizados, bonificaciones concedidas, multas aplicadas, saldo a favor
o0 en contra del contratista y las declaraciones de las parfes acerca def cumplimiento de sus obligaciones. // 12.2. RESPONSABLE
// Esta labor debe ser efectuada por quien designe el funcionario autorizado que cefebr6 el confrafo. // 12.3. FUNCIONES #/12.3.1.
Consultar loda 1a informacion acerca del contrato, fal como: pliego de condiciones, contrafo principal, contratos adicionales o
accesorias, actas, cuentas de cobro, reclamaciones, etc. /#/ 12.3.2. Convocar al contralista y-acordar lfa(s) oportunidad{es) para
Hevar a cabo la diligencia. /#/ 12.3.3. Efectuar un balance entre lo gjecutado y lo pagado, conforme a las actas. / 12.3.4. Efectuar
un balance de los materiales enfregados por ECOPETROL, si es ef caso. /7 12.3.5. Hacer los ajusfes monetarios a que haya lugar,
por concepto de errores aritméticos detectados en dichos balances. #/ 12.3.6. Determinar el valor final del contrato. # 12.3.7. Sies
del caso, efectuar un andlisis a los ifern (sic) sobre los cuales haya discrepancias, presentando su respectiva recomendacion. //
12.3.8. Elaborar y suscribir el acta de liquidacién, sometiéndola a la firma del confrafista y a ia aprobacion del funcionario
autorizado. # 12.4. TERMINO La liquidacion del contrato se debe realizar dentro del término fijado en el pliego de condiciones, o
en su defecfo, a mas tardar antes del vencimiento de fos cuatro (4) meses siguientes a fa finalizacion del contrafo o a la expedicién
del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que disponga ia ferminacion.”

*“F. 1057-1060, c. ppal.
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A renglén seguido, en el cuadro en el que se reflejaron los distintos niveles de
autorizacion se indico que el nivel A11 no tenia limite de cuantia.

9.1.3.2. De acuerdo con el anexo 3 del Manual de Control Administrativo de la
empresa®, correspondiente a la matriz de asignacién de autorizaciones y
aprobaciones de la Vicepresidencia de Transporte, el cargo de Vicepresidente contaba
con el nivel de autorizacion A11.

5.2. El contrato DIJ-1147: pliego de condiciones y texto del negocio juridico

5.2.1. En mayo de 1996, a través de la Vicepresidencia de Transporte y Abastecimiento
del Distrito de Oleoductos, Ecopetrol expidié el pliego de condiciones*® de la
denominada ‘“Licitacion Publica DOJ-015-95" cuyo proposito era la invitacion a
presentacion de ofertas de contrato que tuvo por objeto el “Mantenimiento mecanico
de los oleoductos, poliductos, combustoleoductos y gasoductos de la Zona Centro del
Distrito de Oleoductos de ECOPETROL, jurisdicciones de los Departamento (sic) de
Santander y Cesar, por el sisterna de tarifas y gastos autorizados”. Segtn el mismo
documento:

“La presente Licitacion, y el contrato que llegue a suscribirse, estan sometidos a la Ley
Colombiana, y en especial, se rigen por normas del Cédigo de Comercio, Codigo Civil
y las pertinentes de la Ley 80 de 1993 y sus reglamentos.”

La localizacion de los trabajos licitados comprendia las zonas operacionales 1y 5 del
Distrito de Oleoductos, conformado por los sistemas “POLIDUCTO GALAN
BUCARAMANGA?” de 95 km. de longitud y un diametro que oscilaba entre las 12"-10"-
6”-4”, el “GASOLINODUCTO RIO LEBRIJA GALAN” de 68 km. y 14", el
“OLEODUCTO RIO LEBRIJA GALAN” de 68 km. y 8", el “"COMBUSTOLEODUCTO
GALAN RIO LEBRIJA” de 68 km. y 18", el “GASODUCTO RIO SOGAMOSO CIB” de
27 km. y 127, el “POLIDUCTO GALAN SEBASTOPOL” de 111 km. y 16, el
“OLEODUCTO SEBASTOPOL CIB” de 111 km. y 20", el “POLIDUCTO GALAN
SEBASTOPOL”de 111 km. y 16” y el “PROPANODUCTO GALAN SEBASTOPOL” de
114 km. y 8", la “estacion GALAN"y la “TERMINAL CHIMITA”.

Y el alcance de los mismos consistia en la “fejvaluacién periédica del estado de las
tuberias, sus esfructuras de soporte, valvulas y accesorios de las lineas, la Estacién
de Bombeo de Galan y el Terminal Chimita. La cuantificacién, disefio y programacion
de los trabajos necesarios para garantizar éptimas condiciones de operacion y la
gfecucion de los mismos {...) También los trabajos de mantenimiento solicitados en la
Estacion y Terminal, las reparaciones y frabajos necesarios para la atencion de
emergencias y todas las actividades que constituyen las funciones basicas descritas
en las Bases Técnicas (...)” para lo cual el contratista debia utilizar “ef personal,

S F, 1081y 1062, ¢. ppal.
“SF.1-114, carpeta 1.
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materiales, equipos, repuestos, vehiculos y demas servicios que requiera, con sujecion
a las condiciones” seftaladas en los mismos pliegos.

El documento sefald que el contratista debia garantizar el suministro general de las
maquinarias, equipos y herramientas necesarias para ejecutar los trabajos,
estableciendo que el contratista estaba “obligado a dar exacfo cumplimiento a los
coniralos que suscriba con terceros para suministro de maquinaria o equipos”, y que
si por algiin motivo Ecopetrol se veia conminado a pagar alguna cuenta en relacién
con estos items, se le descontaria al contratista “cualquier pago parcial o del final,
recargando dicho valor con un 20% por administracion”.

Por ofro lado, los pliegos senalaban que era deber del contratista suministrar y
mantener el ‘personal idéneo y calificado de directivos, profesionales, técnicos,
administrativos y obreros” alli especificados. Asi mismo, expresé que era obligacién
del contratista “suscribir contratos individuales de trabajo con el personal que utilice en
la obra”, y que seria “por cuenta del CONTRATISTA el pago de salarios, viaticos,
prestaciones sociales e indemnizaciones de fodo el personal que ocupe en la
efecucion de las obras”. En ese orden de ideas, también sostuvo que:

“El CONTRATISTA deberd conciliar, ante la respectiva oficina de trabajo, las
prestaciones e indemnizaciones a que hubiese [lugar, cuando se reconozcan
indemnizaciones por accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

El CONTRATISTA debera responder oportunamente por toda clase de demandas,
reclamos o procesos que interponga el personal a su cargo o el de los subcontratistas.

Si ECOPETROL fuere demandada por algtn trabajador del CONTRATISTA o de un
subcontratista, ef CONTRATISTA debera proceder inmediatamente a transar con el
trabajador demandante. Si esto no fuere posible, pagara a ECOPETROL todos los
gastos que se ocasionen por razon del proceso, incluidos los honorarios del abogado.
Estas sumas seran descontadas por ECOPETROL de los saldos pendientes de pago
o de la péliza para pago de salarios y prestaciones sociales. A las cuentas por este
concepto, ECOPETROL recargara un 20% sobre el valor de los mismos por
administracién.”

En cuanto a la disponibilidad del personal basico, el pliego expresé que este debia
cumplir la jornada laboral, sin embargo, expreso que este deberia “permanecer durante
la vigencia del Contrato disponible todo el tiempo, todos los dias, las 24 horas del dia
con el fin de aftender las emergencias que se presenten o los frabajos que
ECOPETROL requiera”.

Alli se sefialé que Ecopetrol tendria la potestad de declarar “mediante resolucion” |a
caducidad del conirato “si se presenfa alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del CONTRATISTA, que afecte de manera
grave y directa fa ejecucion del contrafo y evidencia que puede conducir a su
paralizacion”.

En relacion con la liquidacion del contrato, el pliego en su numeral 5.10 dispuso:

Pagina 19 de 71



Radicado: 68001-23-31-000-2001-00434-01 (45068)
Demandante: Protécnica Lida.

“5.10. LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO

Expirado el plazo para la gjecucion de las obras, o cumplido ef objeto del contrato, o
gfecutoriada fa resolucién que declare la caducidad o terminacion unifateral del
contrato, se procedera a su liquidacion final, en el término de tres (3) meses.”

5.2.2. El 26 de noviembre de 1996, Ecopetrol —representado por su Presidente “en
gjercicio de sus facultades contenidas en el Manual de Contratacion™ celebrd el
contrato DIJ-1147 con Protécnica®” cuyo objeto, de acuerdo a |a clausula primera del
negocio, fue:

“CL AUSULA PRIMERA: OBJETO: Ef CONTRATISTA se obliga para con ECOPETROL
a ejecutar con sus propios medios —materiales, equipos y personal-, en forma
independiente y con plena autonomia técnica y-administrativa, hasta su terminacion y
aceptacion final, los trabajos correspondientes al Mantenimiento Mecénico de los
Oleoductos, Poliductos, Gasoductos y Combustoleoductos de la Zona Centro, ubicados
en los Departamentos de Santander y Cesar, pertenecientes a las Zonas
Operacionales 1 y 5 del Distrito de Oleoductos. PARAGRAFQO: En caso de
discrepancias entre los diferentes documentos, primara el conirato, a continuacion los
adendos, fa nota de audiencia informativa (suplemento), el pliego de condiciones de la
Licitacion Pablica DOL-015.95 y, por ditimo la oferta del contratista con sus respectivas
correcciones aritmeticas.”

5.2.3. La clausula cuarta del contrato especifica las obligaciones especiales a cargo
de Protécnica, de las cuales se resaltan las siguientes:

‘CUARTA: OBLIGACIONES ESPECIALES DEL CONTRATISTA: Son obligaciones de
EL CONTRATISTA: 1/) Contar con el personal y el equipo, tanto basico como
opcionales para las labores de mantenimiento mecénico ofrecido en la propuesta;
hacer las compras necesarias (Maleriales, repuestos y herramientas), obtener los
servicios requeridos y efectuar eficientemente el mantenimiento mecanico de los
Ofeoductos, Poliductos, Combustolecdiictos y Gasoductos de la Zona Centro del DOL
y las solicitudes de las estaciones de Galan y Chimita, para cumplir con las funciones
establecidas por ECOPETROL segun los parametros dados en el pliego de condiciones
de la Licitacion Puablica DOL-015-95. 2/) Desarroflar como funcién basica las labores
de mantenimiento mecanico necesarias con los parametros que se establecen en el
numeral 15.2 de las Bases Técnicas de los pliegos de condiciones. 3/) Responder por
todo el mantenimiento de linea requerido, permitiendo realizar las operaciones de
bombeo en dptimas condiciones. 4/) Preparar, someter a la aprobacion de
ECOPETROL y ejecutar los programas de mantenimiento necesarios segun lo
establecido en las Bases Técnicas de los pliegos de condiciones. (...) 10/) Materiales,
Equipos y Herramientas. EL. CONTRATISTA debera suministrar, tanto en calidad,
cantidad como en tiempo, todo el material, equipo y herramientas para fa correcta -
gjecucion de las labores de mantenimiento, de acuerdo con el Pliego de Condiciones.
(...} Igualmente EL CONTRATISTA estd obligado al recibo, descargue,
almacenamiento, manejo y cuidado de los materiales, equipos y herramientas que
ECOPETROL pueda suministrar, lo que implica instalaciones adecuadas, recursos
humanos suficientes para lograr este fin eficientemente y vigilancia por su cuenta de
dichos elementos en cualquier sitio que se disponga como base fija o campamento
provisional. (...) En caso de faltantes o materiales, equipos o herramientas en mal
estado, EL CONTRATISTA se obliga a reponerlos o repararlos en un periodo no mayor

“TF. 594-608, ¢. 2.
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a 15 dias calendario, o en su defecto autoriza que ECOPETROL lo descuente de los
saldos pendientes. El valor a descontar sera su costo de reposicion méas un porcentaje
por administracion, igual al porcentaje que EL. CONTRATISTA aplica a ECOPETROL
por Coslos indirectos de compras y servicios gastos autorizados. 11/) Del Personal. El
Coniratista es auténomo en las relaciones con sus trabajadores, pero estas deben
sujetarse a las Leyes Colombianas, a la Convencion Colectiva de Trabajo vigente
celebrada entre ECOPETROL y su Sindicato Base USO y los requisitos consignados
en el pliego de condiciones. (...) Vincular a todo el personal que labore para la efecucion
del contrato con ECOPETROL, mediante contrato individual de trabajo escrifo.
ECOPETROL no acepta frabajadores con contrato verbal, ni ocasional, ni de prestacién
de servicio civil. Se entiende por trabajador ocasional aquel que labora por un perfodo
de corfa duracion {no mayor de un mes) en labores distintas a las actividades normales
del patrono. El Contratista debera entregar una copia def respectivo contrato de trabajo
al trabajador y ofra a la Interventoria del Proyecto. Reconocer los subsidios legales y/o
convencionales, segtn el régimen laboral aplicable, tales como los de habitacion,
alimentacion, compensacion meédico familiar, y primas tales como fas de servicios, de
vacaciones, asi como las demas prestaciones de caracter legal y/o convencional a todo
el personal vinculado al confrato con ECOPETROL, sin distincion alguna y en las
mismas condiciones de modo, tiempo y lugar que fas establecidas en la Convencion
Colectiva y/0 la Ley. Los subsidios se pagaran durante todo el tiempo, es decir, que
durante los pericdos de incapacidad, permiso remunerado, tiempo de vacaciones o
descansos compensatorios, no se descontaran para efectos del respectivo pago.
lgualmente, a pesar de que se suministre campamento, debe reconocerse el subsidio
de habitacion. Ademas, El Contratista entreqara a la_interventoria, conforme a las
fechas acordadas copia de las planillas quincenales de pago de salarios y reporte de
ftiempo del perscnal propio y de los Subcontratistas y comprobanifes de pago de
liquidacion de prestaciones sociales con I1a firma y documentos de identificacién de los
frabajadores, acompafiados de los certificados de los aportes hechos al ISS., o0 a las
Entidades Promotoras de Salud o a fos Fondos Privados de Pensiones o a la
Administradora de Riesgos Profesionales, al ICBF, al SENA v a la respectiva Caja de
Compensacion Familiar, facilifando su revision por parfe del personal que
ECOPETROL designe para este efecto. (...) EL CONTRATISTA se obliga a indemnizar
y exonerar de responsabilidad a ECOPETROL por todos los dafios, reclamaos,
demandas, costos y gastos de cualquier naturaleza, que resulten de la aplicacion de
las Leyes o Convenciones Colectivas, como consecuencia def desarrolio de las labores
contratadas, dentro del término pactado para la duracion del Contrato y con
posterioridad a la terminacion del mismo. 12/) Salarios, Prestaciones Sociales e
Indemnizaciones. Seré por cuenta de EL CONTRATISTA el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones del personal que ocupe en los trabajos. Los
salarios para el personal Convencional que debe pagar El Contratista, seran como
minimo los estipulados en la Convencion Colectiva de Trabajo, vigente, suscrita entre
ECOPETROL y su Sindicato de Base - USO. Dado que el personal Directivo solicitado
en el Pliego de Condiciones no tiene cargos simifares en la Convencién, El Contrafista
fijara los salarios basicos para este personal, teniendo en cuenta que en ningdn caso
podran ser inferiores al salario del grupo Convencional mas alto y cancefara también a
este personal las prestaciones sociales y beneficios establecidos en la Convencién
Colectiva de Trabajo, vigente, suscrita entre ECOPETROL y su Sindicato de Base
USQO, que sean compatibles con la Ley. Se exceptia del régimen anterior el personal
que se contrafe para las actividades de descontaminacion ambiental que fengan que
desarrolfarse a consecuencia de dafios ocasionados por actos dolosos, por
lo tanto este personal debera remunerarse respetando las disposiciones legales. Es
entendido que el personal que EL CONTRATISTA ocupe para la realizacion de las
labores de mantenimiento, no tendra vincutacion laboral con ECOPETROL y que foda
la responsabifidad derivada de fas aclividades faborales correra a cargo exclusivo de
EL CONTRATISTA. En_caso de ausencia de uno o _alguno de los trabajadores
requeridos para el desarrollo del objefo del Contrato, por cualquier causa, va sea
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enfermedad, accidente, permiso, vacaciones, etc., EIL  CONTRATISTA debers
reemplazario de inmediato, sin que esto cause costo adicional alguno para la Empresa.
El Contratista se obliga a garantizar la disponibilidad de su personal basico a cualquier
hora y en cualquier dia durante la efecucion del Contrato, ya que ECOPETROL podra
exigirio en cualquier situacion de emergencia. El hecho de que esté disponible no
implica que esté laborando (no constituye sobretiempo). EI CONTRATISTA
suministrara e incluird dentro de las tarifas propuestas para el personal los implementos
de proteccion necesarios (Botas de seguridad y/ o de caucho, guantes, casco, capas
pluviales, caretas, gafas, elementos de proteccion especial, efc.), asi como la dotacion
de ropa y los implementos adecuados para sus trabajadores, segin la labor que
desarrollen. Esta dotacion deberé ser entregada a fodo el personal que vincule el
Contratista, sin ningun tipo de limitacion u objecion, para cualquier tiempo de duracion
del contrato. En el evento de presentarse alquna inconsistencia, en cuanto a los pagos
a los trabajadores, el Conlratista debe atenderia en un plazo no mayor de quince (15)
dias. Bajo cualquier modalidad de contratacion a su personal {incluyendo los contratos
a término inferior a un afio y los coniratos por duracion de obra o labor contratada), los
frabajadores tendran derecho al pago de prima de servicios y de vacaciones en
proporcidn al tiempo laborado, cualquiera que éste sea. El reconocimiento de viaticos
al personal del Conlfratista estara supeditado al cumplimiento de los requisitos exigidas
en fas bases técnicas del Pliego de Condiciones. El viadtico fendra la siguiente
composicion porcentual: Alojamiento 45%, Manutencion 36% (Tres (3) raciones def
12% cada una), Transporte local 14%, Miscelaneos (lavado de ropa, teléfono, etc.) 5%.
La base sede del trabajador debe ser un sélo municipio, claramente especificado en el
Contrato de Trabajo. Igualmente EL CONTRATISTA esta obligado a prestar el servicio
medico a sus trabajadores en la siguiente forma: 1) A fravés del Instituto de Sequros
Sociales, en los sitios en 10s cuales esta Entidad presta servicios. En este caso EL
CONTRATISTA debera asumir la totalidad de los aportes al Sequro Social o en su
defecto a las E.P.S., A.R.P. y Fondos Privados de Pensiones debidamente autorizados
por la Ley. 2) Prestacidn directa del servicio médico. en los sitios en donde el Instituto
de Seqguros Sociales no fo preste. EI CONTRATISTA debera acreditar oportunamente
a la Interventoria el cumplimiento de esta obligacion. {...})" (Subraya la Sala)

5.2 .4. El plazo de gjecucion del contrato era de 24 meses contados a partir del acta de
iniciacién, segun la clausula sexta del contrato.

5.2.5. De acuerdo con la clausula novena del contrato, este tuvo un valor estimado de
cinco mil ciento treinta y tres millones seiscientos cuarenta y cinco mil novecientos
pesos ($ 5.133.645.900).

5.2.6. La clausula décima del contrato refiere la forma de pago del contrato de la
siguiente forma: a) Un anticipo equivalente a trescientos millones de pesos
($300'000.000), ademas:

“...b) Pagos mensuales mediante Actas Parciales de los mantenimientos realizados y
recibidos por ECOPETROL, los cuales comprenden personal basico, operacién de
equipo béasico, disponibilidad equipo basico , horas extras y viaticos de personal
personal opcional y equipo opcional, costos gasfos autorizados de materiales
herramientas y servicios con su correspondiente porcentaje de administracion y
manejo. Para la revision y aprobacion por parte de ECOPETROL del valor de la factura
deberan acompariarse los anexos descriptivos que soporten el renglon (b} y fos
comprobantes de causacion de gastos autorizados de acuerdo con las bases técnicas
de la presente licitacion y la previa presentacion de los siguientes documentos: [) Copia
de las planillas -quincenales- de pago de salarios y prestaciones sociales; 2) Copia de

Pagina 22 de 71



Radicade: 68001-23-31-000-2001-00434-01 (450868)
Demandante: Protécnica Ltda.

fos recibos de pago -mensuales- de aportes al Instituto de Seguros Sociales -ISS-
(Fondos Privados de Pensiones o a las Entidades Promotoras de Salud) que incluye
los aportes por salud y pensiones , para el personal convencional el patrono aporta el
100% y para el no convencional segun la ley 100 de 1993, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar -ICBF-, al Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, y a la respectiva
Caja de Compensacicn Familiar. Del valor de cada uno de los pagos mensuales se
descontard, un Diez por ciento (10%), hasta la amortizacion total del anticipo. Las
demés condiciones de pago seran las establecidas en el pliego de Condiciones de la
Licitacion Publica DOL-015-95. ¢) El ditimo pago mensual se cancelara con
posterioridad a la suscripcion del Acta de Liquidacion del Contrato. La cuantia, terminos
y condiciones del pago del ditimo contado, son las establecidas en el Pliego de
Condiciones de la ya citada Licitacion Pablica.”

5.2.7. En la clausula decimoquinta se dispuso la deiegacion de la administracion del
contrato en estos términos: '

“El Presidente de ECOPETROL delega en la Gerencia del Distrito de Oleoductos la
facuitad de administrar Contrato (sic), quien la ejercera directamente o a través de la
Superintendencia de Operaciones del mencionado Distrito.”

5.2.8. El capitulo quinto del texto contractual reunia las clausulas vigésima cuyo titulo
era “Efectos por el incumplimiento de las obligaciones del contratista”. Entre dichas
medidas se encontraba la suspension del mantenimiento (clausula 20%), la imposicion
de multas (clausula 219), la aplicacion de clausula penal pecuniaria (clausula 222), la
caducidad del contrato (clausula 23?) y la denominada “AUTORIZACIONES” (clausula
24%). Al tratarse de aspecios centrales de la controversia, conviene citarlas
textualmente:

“CLAUSULA VIGESIMA: SUSPENSION DEL MANTENIMIENTO: De conformidad con
fo previsto el Pliego de Condiciones de la licitacion Publica DOL-015-95, ECOPETROL
podré suspender, a su juicio, en todo o en parte, las obras de mantenimiento
contratadas, cuando por causas imputables a EL CONTRATISTA, no se estén
gjecutando dentro de las condiciones técnicas y las especificaciones convenidas, 0 por
infraccién de las normas de seguridad industrial establecidas por la ley y ECOPETROL.

CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA: MULTAS: EI CONTRATISTA conviene en pagar a
ECOPETROL, a titulo de multa la suma equivalente al 0,2 por ciento (0,2%) del valor
total estimado del contrato en caso de presentarse los hechos constitutivos de
incumplimiento, que se mencionan a continuacion: a) Por mora en el suministro de fos
equipos y del personal, la que procederd por el solo hecho de no cumplir EL
CONTRATISTA, en el franscurso del presente contrato, con los plazos previstos en
este documento o con los establecidos en el Pliego de Condiciones de la Licitacion
Publica DOL - 015 -95. En este caso no sera necesario requerimiento alguno ni que el
contratista sea constituido en mora. Esta clase de muita también podra aplicarse
cuando ocurran demoras en el cumplimiento de los plazos acordados en las Ordenes
de Trabajo que se originen en razén de la ejecucion del mantenimiento objeto del
presente contrato y que sean emitidas durante su vigencia. Las multas se aplicaran por
cada incumplimiento, si asi lo considera ECOPETROL, o ECOPETROL, a su juicio,
podré multar diariamente al CONTRATISTA, hasta por un maximo de veinticinco (25)
dias. b) Por incumplimiento de otras obligaciones. En este evento la sancion procedera
por el incumpliriento o el no cumplimiento oportuno de cualquiera de las obligaciones
asumidas por EL. CONTRATISTA, distintas a la de la entrega del mantenimiento o de
la entrega de las obras que se lfegaren a efectuar durante la ejecucion del presente
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contrafo, para aplicar esta multa, bastaré el informe del INTERVENTOR, ratificado por
el administrador del confrato. Esta clase de multas se causaran por cada hecho
constitutivo de incumplimiento. EI. CONTRATISTA autoriza a ECOPETROL para que
el valor de las multas a que se refiere esta clausula sea descontado del saldo pendiente
de pago a su favor. Si no lo hubiere se cargaré a la garantia de cumplimiento, o bien
podra cobrarse por la via ejecutiva, para lo cual el contrato prestara el mérito
correspondiente. Si a juicio de ECOPETROL la obligacién parcial incumplida incidiere
determinantemente en el objeto de el (sic) contrato, podré declararse la caducidad del
mismo.

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA: PENAL PECUNIARIA: En caso de incumplimiento
definitivo por parte del CONTRATISTA de cualquiera de las obligaciones contraidas en
el presente contrato o por la deciaracion de caducidad o del incumplimiento del mismo,
el CONTRATISTA pagard a ECOPETROL, a titulo de pena, una suma equivalente al
DIEZ por ciento (10%) def valor estimado del contrato, cantidad que se imputara al
monto de los perjuicios que sufra ECOPETROL y cuyo valor podra tomarse
directamente del saldo a favor del CONTRATISTA, si lo hubiese, o de la garantia de
cumplimiento constituida y si esto no fuere posible, se cobrard por via ejecutiva. La
aplicacion de la cldusula penal no excluye la indemnizacion de perjuicios, si el monto
de éstos fuere superior, a juicio de ECOPETROL, al valor de la cléusula penal
pecuniaria.

CLAUSULA VIGESIMA TERCERA: CADUCIDAD: ECOPETROL podra declarar la
caducidad si se presenta algin hecho constitutivo de incumplimiento de las
obfigaciones a cargo del CONTRATISTA, que afecte de manera grave y directa ia
gjecucion def contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion. ECOPETROL
por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dard por terminado %
ordenara su fiquidacién en el estado en que se encuentre. En caso de que
ECOPETROL decida abstenerse de declarar fa caducidad, adoptarg las medidas de
conirol e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado. La
declaratoria de caducidad no impedira que ECOPETROL tome posesion de ia obra o
continue inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del
garante o de otro CONTRATISTA, a quien a su vez se le podré declarar Ja caducidad,
cuando a elfo hubiese lugar Sin limitarse a ellas, constituyen causales de caducidad fas
siguientes: a) El rechazo de las obras convenidas en las Ordenes de Trabajo, en un
porcentaje que supere el veinte por ciento (20%) del valor de las mismas. b) El retraso
injustificado en la ejecucion del mantenimiento de acuerdo con los programas de
trabajo que ofrece la ruta critica en méas del quince por ciento (15%) en cualquier
momento durante el desarrollo de los trabajos. c) El no tener permanentemente en las
obras el personal técnico y los recursos solicitados u ofrecidos en la propuesta. d) El
hecho de no iniciar las obras en el término convenido en el contrato. e) Si suspendidas
las obras temporalmente por fuerza mayor o caso fortuito, no se reanudasen dentro del
plazo acordado entre las partes, una vez terminen las causas que obligaron a dicha
suspension. f) La negativa del CONTRATISTA o el retardo injustificado del mismo en
la ejecucion de las reparaciones o modificaciones en la obra, de acuerdo con lo previsto
en este contrato, o en el pliego de la Licitacion Pablica DOL-015-95. g) La no entrega
a ECOPETROL, sin causa justificada, de las garantia dnica (sic) o de los sequros
requeridos por ECOPETROL en las Cldusulas Décima Séptima y Décima Octava del
presente documento, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de suscripcion
de este contrato. h) Cuando el CONTRATISTA no presente en la oportunidad
convenida el programa detaflado de trabajo. i) Cuando el CONTRATISTA abandone las
obras o parte de ellas o las suspenda, total o parcialmente, sin orden escrita de la
INTERVENTORIA 0 de ECOPETROL. j) Cuando las multas impuestas al
CONTRATISTA, sumadas, alcance el cinco por ciento (5%) del valor total estimado del
contrato. k) Cuando se presente cualquier otra circunstancia que permita suponer a
ECOPETROL incapacidad o imposibilidad técnica, financiera o juridica del
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CONTRATISTA para cumplir con el contrato. f) Por cualquiera de las otras causas que
expresamente se mencionan en el pliego de condiciones de la Licitacion Pablica DOL-
015-95 0 en este conirato, bien sea por causas anferiores 0 sobrevinientes a su
celebracién. A partir de la fecha ejecutoria de la resolucion que declare la caducidad
administrativa del contrafo, por cualquiera de las causas anles citadas, se produciran
los efectos de que trata el numeral 5.9.1 del pliego de condiciones de fa Licitacion
Puablica antes citada, quedando a cargo de las partes, entre otras, las prestaciones
sefialadas en el numeral 5.9.2 del citado documento.

CLAUSULA VIGESIMA CUARTA: AUTORIZACIONES: El CONTRATISTA autoriza a
ECOPETROL para que de los saldos a su favor descuente las sumas correspondientes
cuando no efectile el pago de cualquiera de sus obligaciones en relacion con los
trabajadores que emplee en la ejecucion de las obras. ECOPETROL recargara un 20%
sobre el valor de los mismos por administracion.” '

5.3. Ejecucion del contrato DIJ-1147

5.3.1. El 23 de diciembre de 1996 las paries suscribieron el acta de inicio del contrato
DIJ-114748_ Alli se proyecto que el plazo contractual culminaria el 22 de diciembre de
1998.

5.3.2. Suspensiones por ¢l retardo del pago de obligaciones con el personal a cargo
de Protéchnica:

5.3.2.1. Entre el 28 de enero y el 12 de febrero de 1998, varias comunicaciones de la
interventoria del contrato®® llevada a cabo por la sociedad AJ Compania Ltda., pusieron
de presente que Protécnica se hallaba en situacion de incumplimiento contractual en
la entrega de la documentacion que soportaba el pago de la némina, viaticos a
trabajadores, seguridad social y parafiscales del mes de enero de 1998.

En ese contexto, el 13 de febrero de 1998, Ecopetrol y la interventoria del contrato
suscribieron el “ACTA DE SUSPENSION DE TRABAJOS No. 001" en la que,
mencionando las anteriores comunicaciones, dejaron constancia “que fos trabajadores
de la firma PROTECNICA LTDA. no se encontraban laborando debido a la falta de
cancelacion” por concepto de noémina de la segunda quincena de enero de 1998,
cesantias y pago de intereses a cesantias del personal activo al 31 de diciembre de
1997, aportes parafiscales del mes de enero de 1998, pago a seguridad social de enero
de 1998 y pélizas colectivas de vida.

Por su parte, Protécnica allegé su listado de nomina del mes de enero de 1998% en el
gue no consta la fecha exacta del pago de estas obligaciones, salvo en el caso de dos
trabajadores cuyos comprobantes de consignacién en cuenta bancaria data del 13 de

48 F. 144, carpeta 1.

4 Oficios AJ-006-98 del 28 de enero de 1998, AJ-009-98 del 2 de febrero de 1998 y AJ-017-98 del 12 de febrero de 1998. F. 244,
246 y 247, carpeta 1.

%0 F. 386, carpeta 1.

51 F. 299, 300, 302-314, 316-321, ¢. 8.
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febrero de 1998°2. También arribd los comprobantes de pago de cesantias5®, de
aportes al SENA®, a cajas de compensacion®, al Instituto de Seguros Sociales (1SS)
en salud®®, a fondos de pensiones®” efectuados en fecha recién referida; y el pago de
la prima de la péliza de seguro de vida colectiva realizado el 17 de febrero de 199858,

5.3.2.2. El 10 de marzo de 1998, los trabajadores del contrato DIJ-1147 manifestaron®
a la Gerencia Magdalena de Ecopetrol su inconformidad por el no pago de quincenas,
vacaciones, aporte a salud, pension y parafiscales, la falta de presupuesto para
viadticos, dotacién, entre ofras cosas.

El 11 de marzo de 1998, a través del “ACTA DE SUSPENSION N° 00259, Ecopetrol y
la firma interventora expresaron que los trabajadores a cargo de la contratista
suspendieron labores porque a esa fecha les adeudaban la nomina de la segunda
quincena del mes anterior, asi como los aportes parafiscales, aportes a seguridad
social, poliza colectiva de vida, y faltaba la dotacién del personal.

Anteriormente, la interventoria aludié al pago tardio de las acreencias de némina del
mes de enero y la segunda quincena de febrero de 19981, y advirtid que no se habian
allegado los soportes del pago de la segunda quincena de febrero®? ni la constancia
de dotacion del personal activo®.

Protécnica allegé su listado de némina de la segunda quincena de febrero® sin que
conste la fecha exacta en que se hicieron las respectivas consignaciones o entrega de
dinero a los trabajadores. Entre tanto, los pagos al SENA®®, a caja de compensacion®®
y seguridad social®” fueron efectuados entre el 11 y el 12 de marzo de 1998.

5.3.2.3. El 16 de marzo de 1998, las partes suscribieron un acta de acuerdo® en la
que, de una parte, Ecopetrol manifestd las “iregularidades {...) en el manejo
administrativo del contrato”y refirio los “paros realizados por los trabajadores el 13 de
febrero y el 11 de marzo” por el ‘incumplimienfo” de las obligaciones laborales y
prestacionales; y por otra, el gerente de Protécnica expres6 que las razones de su
incumplimiento se debian a la “dificil situacién econémica” de la compaiiia por lo que
“solicité la colaboracion de la Empresa y se comprometic a solucionar los

52 Los sefiores Miguel Angel Rangel Gomez y Jes(s Antonio Severiche Cardona, seguin copia simpie de recibos de consignaciones
a cuentas bancarias (f. 301, 315y 317, ¢. 8)

5 F. 323-325, c.8.

% F. 329-320,c. 8

% F. 333,c 8.

®F 337,¢.8

S F. 344 y 346, c. 8

% F. 348, ¢ 8.

¥ F. 380-381, carpeta 1.

8 F 387, carpeta 1.

1 Comunicacion AJ-047-98 del 5 de marzo de 1998 (f. 259, carpeta 1)

' Comunicaciones AJ-030-98 y AJ-031-98 del 23 y 24 de febrero de 1998, y AJ-050-98 del 10 de marzo de 1998 (f. 250-251, ¥
282 carpeta 1)

 Comunicacion AJ-048-88 del 5 de marzo de 1998 (f. 260, carpeta 1).

& F. 407-434,c. 8

% F.437, ¢ 8.

8 F._442 c. 8.

S F. 447 y 451, c. 8.

5 F. 388, carpeta 1.
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inconvenientes que rodean el contrato en un plazo maximo de sesenta (60) dias”. La
propuesta de Protécnica fue aceptada por la Empresa, pero advirtiendo gue de
presentarse nuevos inconvenientes se aplicaria la clausula de multas.

5.3.2.4. Entre abril e inicios de junio de 1998, la interventoria continué requiriendo a la
contratista para que allegara los soportes del pago de ndmina y de dotaciones que
adeudaba. De igual forma, le formuld advertencias relacionadas con irregularidades
en la satisfaccion de las obligaciones laborales y prestacionales®®.

El 4 de junio de 1998, los trabajadores reiteraron su inconformismo por el no pago de
sus acreencias y por la falta de condiciones para trabajar, al tiempo que expresaron
en funcién de esas irregularidades, la “necesidad de suspender labores a partir del dia
06 de junio de 199870,

Ei 8 de junic de 1998, la firma interventora y Ecopetrol expresaron mediante el ‘ACTA
DE SUSPENSION N° 0037' que los trabajadores de Protécnica “suspendieron
labores” una vez mas porque a ese momento el contratista no les habia pagado |a
némina del mes de mayo, los apories parafiscales, salud, riesgos profesionales,
pension y péliza colectiva de vida.

Posteriormente, mediante el “ACTA DE SUSPENSION N° 004" del 11 de junio de 1998
la interventoria y Ecopetrol decidieron “suspender las labores de sus trabajadores
hasta que la firma PROTECNICA LTDA cumpla con el Pliego de Condiciones, Clausula
Cuarta, Obligaciones Especiales del Contratista, numeral 11), en razén a su
incumplimiento en los compromisos como son: Cancelacion a las EPS, ARP, AFFP”,
medida adoptada para “salvaguardar la vida de los lrabajadores y en razon a que estos
deben laborar bajo las condiciones que exige el contrato DIJ-1147".

5.3.2.5. El 17 de junio de 199872, Ecopetrol le comunico a Protécnica la aplicacién de
la clausula de multas como consecuencia de los incumplimientos por parte de la
contratista, de sus obligaciones laborales, en estos términos:

“De acuerdo a lo consagrado en la clausufa Vigésima primera, literal b , capitulo Quinto
del contrato DIJ 1147 suscrito entre ECOPETROL y su empresa, y feniendo en cuenta
que durante los dias 89, 11,12 y 13 de junio del presente afio, sus empleados
suspendieron labores por la no cancelacion durante el mes de Mayo de salarios,
aportes parafiscales, EPS, ARP y AFP, pdlizas colectiva de vida y accidentes
personales y liquidaciones, como consta en los oficios AJ-113-98, AJ-116-98, AJ-121-
98 y AJ- 124-98 emanados por la inferventoria A.J.- COMPANIA LTDA. se ha
incumplido asi, fo consagrado en la clausula cuarta: obligaciones especiales del
contratista numerales once y doce, en las que ef contratista se compromete al pago de

% Comunicaciones AJ-07898, AJ-084-98, AJ-082, AJ-094-98, AJ-095-98, AJ-104-98, AJ-106-98, AJ-108-98, AJ-110-98, Ad-112-
98, AJ-113-98, AJ-114-98, AJ-116-98, AJ-117-98, AJ-119-98, AJ-120-98, AJ-121-98, AJ-124-98, y AJ-125-98 (f. 277-288, carpeta
1).

70 F. 382-383, carpeta 1.

7 F. 380, carpeta 1.

2 Oficio n° 42003-332 (f. 308, carpeta 1)
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la fotalidad de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, asi como a la
cancelacion de los aporfes parafiscales y de seguridad social de sus empleados.

En concordancia con lo anterior, ECOPETROL procede a descontar fa suma de
$10.267.292,00 (DIEZ MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MCTE), del saldo pendiente de pago.”

5.3.2.5. El 25 de junio de 1998, las partes y la firma interventoria firmaron un “ACTA
DE REINICIO DE LABORES’ en el que constaba el retorno de los trabajadores de la
contratista a sus puestos “luego de ser presentados los recibos de cancelacién de la
seguridad social y la poliza colectiva de vida”, aun cuando estaba pendiente el pago
de salarios de la primera quincena de julio, las liquidaciones del mes de mayo, los
aportes a fondos de pensiones y aportes parafiscales, sumas a las que el contratista
se comprometio a pagar el 10 de julio de 1998.

5.3.2.6. El 1 de julio de 1998, las partes suscribieron un acta de acuerdo™ en la que
se convino (i) dar orden de pago a la “factura N° 1280 correspondiente a Personal y
Equipo del Mes de Mayo de 1.998” a condiciébn de que Protécnica pagara los
parafiscales y las liquidaciones; (ii) que Ecopetrol autorizaria dicho pago siempre y
cuando ‘por fo menos el 50% de la factura en mencion, quede en la cuenta” de
Protécnica para realizar los pagos debidos a trabajadores, proveedores y terceros, por
un monto de $150'834.064; (iii) que Protécnica avalaria los pagos alli relacionados y
daria el nimero de cuenta bancaria para efectuar los giros, ademas que entregaria
comprobantes de pago “con el fin de darle transparencia a este acuerdo”.

5.3.2.7. El 28 de agosto de 19987° Protécnica, invocando la clausula vigesimocuarta
del contrato, solicité a la Gerencia Magdalena de Ecopetrol que descontara de sus
saldos a favor la suma de veinte millones de pesos ($20°000.000,00) con “ef fin de
cumplir compromisos ineludibles con respecto a néminas, bonificaciones y ofros
pendientes de pago, correspondientes al personal Administrativo que pertenece y
participa en la ejecucion del Conftrato de la referencia”. -

Ecopetrol respondié esta peticiéon a través de oficio del 1 de septiembre de 1998 en
estos términos:

‘Acusamos recibo de comunicacion (...) del 28 de agosto del presente afio, en la que
infiere tener en cuenta para la aplicacion de la Clausula Vigésima Cuarta del contrato
de la referencia, la nomina directiva contrafada por PROTECNICA LTDA para la
gjecucion de dicho contrato, por valor de VEINTE MILLONES DE PESOS (%
20.000.000,00).

Siendo asi, y en virtud de lo consagrado en el articulo 34 C.S.T., le solicitamos anexar
a la mayor brevedad los documentos correspondientes que permitan dar soporte a la
cantidad sefialada, con copia a interventoria quién seré la encargada de corroborar
dichos datos.”

7 F. 397, carpeta 1.
7 F, 308, carpeta 1.
5 Oficio PRO-GG-238-98 (f. 137, carpeta 2).
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A través de oficio del 1° de septiembre de 19987, la contratista especifico los valores
del pago de personal pendientes de satisfaccion, y reiterd la solicitud mencionada asi:

“Con el fin de cumplir con las obligaciones vencidas como némina, viaticos y pagos
parafiscales mes de agosto de 1998, correspondientes al personal facturable que
participa en la ejecucién del contrato (...) me permito solicitar ef pago de las mismas
deduciéndolas de la factura No. 1284 personal y equipo mes Julio-98.

Lo anterior lo solicitamos acogiéndonos a la clausula vigésimo cuarta del contrato:
mediante la cual el contratista autoriza a ECOPETROL para que de los saldos a su
favor descuente las sumas comrespondientes, cuando no efectie el pago de cualquiera
de sus obligaciones en relacién con los trabajadores que emplee en la gjecucion de las
obras.”

5.3.2.8. El 17 de septiembre de 199877, |a interventoria le advirtid a la contratista que
“mientras el personal no cuente con la seguridad social de acuerdo a lo establecido en
la ley 100 de 1993, no podran desempefiar ninguna actividad que esté relacionada con
el contrato”.

5.3.2.9. Segun los reportes de tiempo de la orden de trabajo M00986, entre el 15 y el
22 de septiembre de 19987¢ los trabajadores pararon sus labores porque no habia
pago de seguridad social.

El 23 de septiembre de 1998, en el reporte de tiempo diario aparece la siguiente
anotacién: “Ecopefrol — GMA cancelo seguro social y se habilité al personal a
trabajar’”®. Para el dia 24 el personal se reportd a actividades normales.

5.3.2.10. En los reportes de tiempo referidos a la orden de trabajo M0198, los dias 16,
18 y 21 de septiembre de 1998 se refiere la siguiente frase: “suspendidos trabajos por
falta de pago seguro social”®.

El dia 22 de septiembre de 1998, en los reportes de tiempo se refieren como
actividades: “G0021 TRANSPORTE DE PERSONAL Y MA TERIALES EN
CARROMOTOR — APOYO EMERGENCIA ATENTADO DINAMITERO KM-31+500L-
12 POLIDUCTO GALAN — SALGAR’. Sin embargo se hizo la anotacion: “parados x no
pago seguro social’. El 23 de septiembre no se consigno dicha anotacion, y el 24 se
dijo “EL PERSONAL SE REPORTA POR LA O.T. E5098™".

La misma circunstancia se present6 en los reportes de tiempo correspondientes a la
orden de trabajo M0196%2.

 Oficio PRO-GG-241-98 (f. 133-134, carpeta 2).
77 Comunicacién AJ-203-98 (f. 1186, c. 3)

BF 1188-1191y 1195,¢. 3

F_ 1196, ¢c.3

80 ¢ 1200-1202 y 1205, c. 3.

8 F.1206-1208, ¢. 3.

2F 1210-1212, ¢ 3.
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9.3.3. Situacion de las obligaciones de Protécnica con proveedores y terceros

5.3.3.1. El 13 de diciembre de 1997, el Director Ejecutivo de la Camara de Comercio
de Barrancabermeja informé a Ecopetrol®® acerca del “incumplimiento en los pagos de
facturas dirigidas a la Gerencia Magdalena, correspondientes al contrato DIJ-1147
manejado en administracion por la firma PROTECNICA LTDA

5.3.3.2. Los dias 23 y 26 de febrero, 3 y 10 de marzo, 7 de mayo, 1y 12 de junioy 13
de agosto de 1998, la interventoria del contrato requirié a Protécnica los soportes del
pago y la cancelacién de deudas adquiridas con los proveedores®.

Segln informe de la interventoria® del 11 de junio de 1998, Protécnica debia por
concepto de “reembolsables”, “campamento y alquiler” de equipos y cuentas a
terceros, sumado a las acreencias laborales, la suma de $ 52'296.987 00.

9.3.4. Informes entre dependencias internas de Ecopetrol en relacion con la ejecucion
del contrato y el cumplimiento de ias obligaciones de Protéchica

5.3.4.1. El 1° de septiembre de 1998% |a Gerencia Magdalena le comunicod al
Vicepresidente de Transporte la situacion que, para ese entonces, reflejaba el contrato.
Alli, ademas de los paros de los trabajadores, las obligaciones laborales y
prestacionales insolutas, el incumplimiento con proveedores, y la aplicacion de una
multa se expone la siguiente informacion:

5.3.4.1.1. Que Ecopetrol y Protécnica celebraron dos actas de acuerdo. El primero, el
16 de marzo de 1998, mencionado antes®, del cual se dijo que ‘vlencido el plazo
acordado, esto es 16 de mayo, prosiguieron algunos [inconvenientes, impago de
salarios y paros laborales] y aparecieron otros”. El segundo, con fecha del 1° de julio
del mismo afio®. -

5.3.4.1.2, Entre enero y mayo se ordenaron cuatro embargos en contra de Protécnica,
y asi fue descrita la situacién de estas medidas cautelares:

‘Enero 22 Juzgado Primero Civil Circuito B/meja $18.000.000.
Abril 2 Juzgado Primero Civil Circuito B/meja $30.000.000.
Mayo 5 Juzgado Doce Civil Circuito Bogota $93.000.000.
Junio 17 Juzgado Segundo Civil Circuito B/meja $21.300.000.

Dichos embargos fueron cancelados asi: El primer embargo directamente
PROTECNICA LTDA. (sic) Frente a la Factura de Abril de 1998, se realizé Ia cesién de
credifo por 133.000.000 al banco Ganadero, sin embargo dicha cesion no se llevé a
cabo porque el dinero fue consignado a favor de los Juzgados Primero Civil Circuito

8 F. 378, carpeta 1.

B £, 249, 253, 256-257, 263, 265, 271, 283 y 291, carpeta 1.
% Gomunicacion AJ-135-98 {f. 305-307, carpeta 1)

% Oficio 3-42000-511 (f. 315-320, carpeta 1)

5 Supra. n®4.3.2.2,

% Supra. n° 4.3.2.6,
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B/meja y Doce Civil Circuito de Bogoté para cubrir embargos, por las sumas de
$30.000.000 y $90.000.000 quedando pendiente $3.000.000.

Frente a la Factura de Mayo por un valor de $300.000.000, la Empresa consignd al
Banco Ganadero sucursal B/meja $110.000.000 y con fo restante fue cubierta deuda
(sic) def Banco Ganadero sucursal Bogota.

Con el valor de los reembolsables fue cubiertc ef saldo de $3.000.000 existente en el
Juzgado Doce Civil def Circuifo de Bogota.”

Agregd que posteriormente se comunicaron dos embargos mas: Uno por valor de
$2.300.000.000 del Juzgado Treinta Civil del Circuito de Bogota®®, y otro —del cual
Unicamente se dice tener informacion- por un monto de $1.400.000.000.

5.3.4.1.3. Adicionalmente informd el estudio de alternativas para gestionar el
incumplimiento contractual, asi como las reuniones adelantadas con el contratista para
remediar la situacion:

“Ante el incumplimiento continuo, se acordd en el Comité Asesor de Contratacion
numeral 6 de fecha junio 10, iniciar el tramite correspondiente para declarar fa
caducidad del contrafo, recolectando foda la documentacion requerida tal como enviar
comunicaciones a los Juzgados solicitando informacién sobre procesos en su conira,
a la Superintendencia de Sociedades, recopifacién de obligaciones pendientes (segtin
datos de interventoria) y comunicaciones de acreedores.

No obstante, fa Vicepresidencia de Transporte aconsejé analizar todas las posibles
situaciones, sefialandose la terminacion por mutuo acuerdo. Ante esto, se cita al
Representante de PROTECNICA LTDA para que explique la situacién en que se
encuentran y buscar soluciones permitidas legalmente.

Asi mismo, como otra posibilidad se plantea la figura de la fiducia, en la cual
obviamente ECOPETROL seria tofalmente ajena, segun disposiciones legales. Esta,
permitifa asegurar el cumplimiento de las obfigaciones laborales, la cancelacion de
proveedores y de terceros. Lamentablemente, el 3 de agosto se nos notifica a través
del Mail el embargo a PROTECNICA LTDA, por valor de $2.300 miflones de pesos.,
situacion que hace desechar de planc tal figura. Inmediatamente se decidié reiniciar el
tramite correspondiente para declarar la caducidad del confrato.

El 21 de agosto del afio en curso, a fas 10:00 a.m. en la GMA Estacion Galan, con la
asistencia de los ingenieros: (...) por ECOPETROL y el sefior (..) y (...) por
PROTECNICA LTDA. en la que se sefiala:

1. Ef sr. (...) como Representante Legal de PROTECNICA LTDA, nos informa haber
elevado una solicitud ante la Superintendencia de Sociedades, para que le autorice
entrar en Concordato.

2. Se le coloca de manifiesto por parte de ECOPETROL, la aplicacidon de
fa clausula VIGESIMO CUARTA, mediante la cual el contratista autoriza a
ECOPETROL para que de los saldos a su favor descuente las sumas correspondientes
cuando no efectue el pago de cualquiera de sus obligaciones en refacion con los
trabajadores gue emplee en la ejecucion de las obras. Recargandosele un 20% sobre
ef valor de los mismos.

% Del 29 de julio de 1998, conocida por Ecopetrol &l 30 de julio del mismo afio (f.150, carpeta 2).
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3. PROTECNICA LTDA, solicita que no se le haga el recargo argumentando que en la
Gerencia Llanos estudiarian tal posibilidad. Esperando constatar tal situacion y
absteniéndonos de responder afirmativamente, quedo este punto en suspenso. No
obstante, somos conscientes de la imposibilidad de desconocer tal recargo, por cuanto
éste fue pactado y aceptado entre ECOPETROL y PROTECNICA LTDA en forma
voluntaria al suscribir el contrato DIJ 1147 ademas de aceptarfo estafiamos frente a
una modificacion del contrato en mencion.

En contacto con Gerencia Llands, intercambiamos informacion y desvirtuamos lo
sefialado por el sefior (...).

El 26 de agosto del afio en curso, a través de la comunicacion AJ-189.98, dirijida (sic) af
Ing. (...) Coordinador de mantenimiento de linea, la interventoria autoriza orden de
pago de la factura de personal y equipo del mes de julio-98 del contrato macro DIJ 1147
por valor de §118.520.258. No obstante, aunque sefialan anexar factura, sello y
soportes, estos no se adjuntaron. (...). En comunicacién No 3-42002-493 def 28 de
agosto de 1998, ECOPETROL solicita a la interventoria informacion sobre la ubicacién
de la factura en mencion. (...) A través de comunicacion PT-MTTQO-ING-0175-98 del 28
de agosto de 1998, PROTECNICA LTDA sefiala que no presenté la factura debido a
que interventoria no habia autorizado el pago sefialado. (...)

£s por esto, que nos encontramos a la espera del ingreso de la factura def mes de julio
causada por PROTECNICA LTDA, por cuanto esta debe contar con ef Vo.Bo. de Ia
interventoria, para proceder a los respectivos descuentos sefialados por fa ley, la
aplicacion de la clausula VIGESIMO CUARTA del contrato DIJ 1147 y el depésito
correspondiente por concepto de embargos.

Siendo fa 1:30 p.m., se recibe una comunicacion de fecha 28 de agosto de 1998
susctita por el Representante Legal de PROTECNICA LTDA, solicitando la inclusion de
la némina administrativa al aplicarse la clausula Vigésima Cuarta def contrato DIJ 1147,
totalizando esta la suma de $20.000.000. {...)

5.3.4.1.4. Por Gltimo, informé el avance de cumplimiento del contrato para esa fecha:

“El Contrato DIJ 1147 ha tenido una ejecucion a julio 31 de 1998, de $4.057'095.249
desde su iniciacion el dia 23 de diciembre de 1996, que corresponden al 79% del valor
confratado de $5.133'645.900 en el 80.2% del plazo contractual establecido de dos
aros. (...)

En los afios 1996 y 1997, se gfecutaron $2.775'449.625 correspondientes al 54% del
valor contratado en el 51.1% del plazo.

Durante ef afio 1998 se han ejecutado $.281'645.624 con un presupuesto para ef afio
de $1.707'104.960. Se tiene una disponibilidad hasta el 22 de diciembre de 1998 de
$425'459.336, lo que supondria una ejecucion proyectada de $4.482'554.585 que
equivaldria al 87.3% del valor total contratado. (...)

Durante el transcurso del contrato se han efectuado entre ofras, obras tales como
variantes de lineas, empalmes de lineas nuevas y existentes, atencion de emergencias
por robo de combustible, atentados y roturas, montaje de facilidades y equipos en
estaciones y ejecucién de variantes correspondientes a proyectos de inversion.”
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5.3.4.2. El 14 de septiembre de 1998, la Coordinadora de la Asesoria Legal VIT de
Ecopetrol contesta la consulta del Departamento de Contabilidad de la Empresa
“acerca de la viabilidad de efectuar el pago directo de las obligaciones laborales que
por concepfo de la ejecucion del contrato DIJ-1147, ha adquirido la firma
PROTECNICA LTDA., descontando dichas sumas de los saldos que en favor de la
firma existen por el mismo concepto”.

A esta inquietud, la coordinacion respondid que teniendo en cuenta la clausula
vigesimocuarta del contrato, y el articulo 32 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, “se
debe proceder al pago directo de las acreencias laborales mencionadas, utilizando
para tal fin los dineros comrespondientes al rubro “pago de personal™ de la factura
presentada por la contratista, y que los dineros “correspondientes al rubro “equipo
basico y equipo opcional” de la misma factura, deberan colocarse a disposicion del
Juzgado Treinta y Uno Civil del Circuito de Santa Fe de Bogota...”

5.3.4.3. La Coordinacién Legal VIT de la Empresa responde, mediante oficio del 15 de
septiembre de 1998%, a una consulta de la Gerencia Magdalena sobre estos
supuestos: el incumplimiento de las obligaciones laborales y prestacionales de
Protécnica y los embargos que pesaban en su contra. Alli indicod que los anteriores
supuestos de hecho permitian:

“ .. inferir el incumplimiento del contratista en las obligaciones a que se comprometio
en fa ejecucion del contrato. En caso de que con {as actuaciones de contratista (sic) y
las medidas cautelares enunciadas, previa valoracion del administrador def contrato,
se afecte de manera grave la ejecucién del contrato, es necesario la ferminacion
unilateral del mismo mediante acto administrativo motivado y soportado aduciendo
como causal la cesacién de pagos y la ex.fstencra de embargos que impidan el
desarrollo def objeto pactado.”

También expresé la necesidad de comunicar los hechos a la compariia de seguros que
garantizd el cumplimiento del contrato para “hacer efectiva la pdliza correspondiente’.

5.3.4.4. El Jefe del Departamento Técnico de la Gerencia Magdalena manifestd, el 24
de septiembre de 1998%', que el contratista incumplic administrativa y financieramente
las obligaciones del contrato. Para tal efecto, expresa los motivos que, en su parecer,
“pueden motivar la terminacion o la caducidad del contrato”.

Asi, expresa que al 23 de septiembre de 1998 Protécnica debia $137°327.436
discriminados en: a) ndminas quincenales, viaticos de personal basico y opcional,
auxilio de manutencidn y liquidaciones por valor de $48'987.480; b) en reembolsables
(servicios de topografia, alquiler de estribas, compra de materiales, alquiler de
herramientas, revelado fotografico y doblado de tuberia) la suma de $6'154.611; y ¢}
en cuentas especiales a terceos, un monto de $82’'185.345. No obstante, menciona

90 F. 323, carpeta 1.
% F, 328-332, carpeta 1.
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que "Ecopetrol cancelé las deudas de némina de Protécnica de julio y de agosto por
un valor de $97°305.981".

También comunicé que el pago de aportes a la caja de compensacion “CAFABA’ fue
efectuado un dia antes de la misiva, sin embargo la Gerente de dicha institucion
‘inform¢ que los cheques que pagé Protécnica a partir de Julio carecen de fondos,
razon por la cual estan iniciando un proceso legal”.

Relaciono el equipo y maquinaria empleado por Protécnica, algunos de propiedad de
la empresa y otros utilizados mediante leasing.

En tomo a la “Operatividad y Administracién del Contrato” sostuvo que:

“A la fecha, la responsabilidad administrativa del contrato DIJ 1147 ha sido asumida en
su totalidad por la Gerencia Magdalena. Las obligaciones laborales estan siendo
canceladas por la Empresa a partir del mes de septiembre y del Staff administrativo de
Protécnica, el unico que se encuentra en cumplimiento de funciones es el Ingeniero
residente, quien recibe ordenes directas del personal autorizado de Ecopetrol para ef
desplazamiento de personal y equipo.”

Finalmente, concluyé que los anteriores hechos “han generado perjuicios como el no
cumplimiento de los programas de mantenimiento de linea trazados con anticipacion
y la desatencion de emergencias de la linea (Atentado dinamitero del 21 de septiembre
de 1998 a la linea 12” Galan — Salgar — Km 31), objeto basico del Contrato...”

5.3.4.5. Después de la declaratoria de caducidad del contrato®, el Departamento
Tecnico de la Gerencia Magdalena se comunico la asesoria legal VIT en oficios del 29
de octubre de 1998 y del 19 de noviembre del mismo afio®,

5.3.4.5.1. En el primero de los mencionados, respondio a los argumentos del recurso
de reposicion interpuesto por Protécnica afirmando que la Empresa “aplicé la cldusula
24 para las obligaciones laborales” no para los reembolsables y compromisos
comerciales de la contratista, que no podian ser pagados por Ecopetrol ni descontados
de los saldos a favor por su magnitud. Bajo tales condiciones el contrato no podia
continuar.

De igual manera, estimé que las suspensiones y paralizaciones de los trabajos, al
motivarse por los paros de los trabajadores por falta de pago en sus acreencias
laborales, fueron imputables a la contratista.

Agrega que los embargos si afectaban el desarrollo del contrato, puesto que su
situacion econdmica le habia “cerrado las puertas” del comercio de Barrancabermeja
y las demas ciudades en las que debian adquirir bienes y servicios para garantizar las
prestaciones contractuales. En esa medida, argumenta que el contrato no era de

2 Ut. Infra. p. 4.5.1.
€ Cficios 3-42002-796 del 29 de octubre de 1898 y 3-42002-942 del 19 de noviembre de 1998 (f. 335-339, carpeta 1)
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‘suministro de personal” sino que las obligaciones tenian un alcance mayor. Y
concluyd diciendo:

“... 81 ECOPETROL asume la parte laboral en cuanto a elaboracion de néminas, pagos
de aportes, efc. y Protécnica tampoco cumple con sus obligaciones comerciales; eso
quiere decir que Protécnica deja de administrar el contrato y lo cede a ECOPETROL,
en consecuencia no existe administracion del contrato por parte de Protécnica y se
pierde el objeto del mismo.”

5.3.4.5.2. En el segundo oficio, el Departamento Técnico sefialé que Protécnica dejo
de ejecutar seis ordenes de trabajo, ademas sostuvo que “el dia 22 de septiembre fue
necesario desplazar la cuadrilla de Sebastopol hacia el km 29 de la linea de 12" Galan
Puerto Salgar, la cual fue dinamitada el 21 de septiembre de 1998 en las horas de la
noche, debido a que el personal de Protécnica se enconiraba inhabilitado para laborar,
por falta de pago de aportes al ISS”, y agregé:

“Entiendo como administracion del Contrato, las fabores de seleccién, enganche, pago
de salarios y liquidacion de personal entre otras. Puesto que las labores de seleccion
y enganche fueron suspendidas a partir de la reunion del 23 de agosto entre
ECOPETROL y PROTECNICA, solamente subsisten las de pago de salarios y
liquidacién del personal existente. Como es de su conocimiento, estas labores las viene
realizando en su totafidad ECOPETROL a través de su Interventoria contratada y su
personal directo. Nuestros funcionarios actualmente se encargan, tanto en Bogota
como en Barranca, de recopilar informacion, calcular salarios, aportes, impuestos,
contribuciones y liquidaciones, emitir los cheques de pago tanto a trabajadores como
entidades y pagarios de manera directa. Por fo tanto, me ratifico en mi afirmacion de
que la administracion del Conirafo DIJ 1147, en lo correspondiente a obligaciones de
la firma PROTECNICA la viene haciendo ECOPETROL desde el mes de septiembre
de 1998.”

Por dltimo, manifestd que en la:

“...reparacion de la linea Galan Salgar 12" el dia 22 de septiembre fuvo un costo
aproximado de cuatro milfones quinientos mil pesos. Fue necesario desplazar una
cuadrifla de otro sitio, generando viaticos adicionales y demoras en la reparacion.

Las obras dejadas de ejecutar en flas Ordenes de Trabajo asignadas
a Protécnica producen perjuicios que son intangibles en el momento presente, pero
que en el futuro se veran reflejadas en faflas de los sistemas por falta de mantenimiento,
las cuales generan aftos costos de reparacion y lucro cesante a la empresa.

5.3.5. Actas de constatacion del Ministerio de Trabajo suscritas con el administrador
de Protécnica

5.35.1. La oficina especial del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social en
Barrancabermeja, a través de una de sus funcionarias, emitid actas de constancia en
los dias 14, 15, 16, 19, 20, 21, 22, 23, 26, 27, 28 y 29 de octubre de 1998, en las que
afirmo que “ef fotal de los trabajadores” de Protécnica “se hizo presente” para trabajar
en esas fechas®,

HF.77-100,c. 8
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9.3.5.2. Posteriormente, el Inspector de Trabajo de La Dorada profirié “PAZ Y SALVO”,
afirmando que “PROTECNICA LTDA no presenta reclamos laborales pendientes en
esta oficina y puede proceder a la liquidacion final del contrato que inicioé el 23 de
Diciembre de 1996 al 13 de octubre de 1998.79%

5.3.5.3. Los Secretarios Ejecutivos de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de
Puerto Boyaca®™ y de Puerto Berrio® no hallaron reclamaciones pendientes ni
investigaciones administrativas contra Protécnica.

5.3.6. Certificados aportados en relacién con el pago de acreencias de Protécnica v la
existencia de demandas laborales en su contra

5.3.6.1. El 22 de diciembre de 1998, la entonces jefe de aportes y subsidio familiar de
la Caja de Compensacién Familiar de Barrancabermeja (COOFABA) certificé que “a
firma PROTECNICA LTDA (...) cancelé Aportes de Enero, Febrero, Marzo, Mayo,
Junio, Julio, Agosto, Septiembre y Octubre de 1998 por el valor de 39.430.442.00798.

En el mismo sentido, la Coordinacion de Recursos Financieros del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) certificé que Protécnica “cancelé aportes al
ICBF (...) a través de la Caja de Compensacién Familiar CAFABA por las vigencias de
1996 a 1998 [y] se encuentra al dia™®.

5.3.6.2. El Juzgado Civif del Circuito de Puerto Boyaca, el 25 de enero de 1999, emitié
constancia de que en dicho despacho no cursaba ninguna demanda laboral en contra
de Protécnica'®. En el mismo sentido se pronunciaron los Juzgados Civil del Circuito
de La Dorada'®" y Promiscuo Municipal de Puerto Parra’®?.

Entre tanto, el 15 de enero de 1999, el Juzgado Laboral de Barrancabermeja certifico!%3
que existian cinco procesos judiciales en que Protécnica era demandado. Sin
embargo, segun indicd el Secretario, de acuerdo con los hechos de las respectivas
demandas ninguno relataba situaciones ocurridas en el afio 1998, sino durante los
afios 1996 y 1997, sobre otros contratos suscritos por la mencionada sociedad.

5.3.7. Testimonios practicados en el proceso judicial en relacién con la ejecucion del
contrato

5.3.7.1. José Herminides Pérez Soto'™ quien dijo suministrar materiales y
herramientas a Protécnica para ejecutar el contrato con Ecopetrol durante tres arfios

% F. 1952, ¢. 5.

% F. 1954, c. 5.

¥ F, 1955, c. 5.

% F 1945, ¢. 5.

®F. 1944, ¢c. 5.

M F 1947, c. 5.
™, 1953, ¢. 5.

02 F, 1956, ¢. 5.

% F. 1950-1951, ¢. 5.
104 F 478479, ¢. 1.
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expresd que nunca suspendid dichas prestaciones, que hubo normalidad en las
mismas, salvo al final del vinculo en que “guedd un saldo pendiente como de
novecientos setenta mil pesos”.

5.3.7.2. Javier Ramirez Quintero'®®, gerente y representante legal de la sociedad
Ramcal Ltda.'%, expresé que Protécnica le alquild una retroexcavadora para la
ejecucion de “un confrato que adelantaba esta sociedad con Ecopelrol”. El
arrendamiento, segun las palabras del declarante, “fue ejecutado y facturado fue
efectuado y en mi poder reposan las copias de las facturas que efectud mi compafiia
y las cuales no fueron canceladas por PROTECNICA, es mas, me tocd cancelarle sin
haber recibido ni un peso el IVA facturado a la DIAN”. Sin embargo, también expresé
gue el equipo siempre estuvo disponible durante la vigencia del contrato.

5.3.7.3. Néstor Rodriguez Cano'% dijo trabajar para la firma contratista entre diciembre
de 1996 y el 30 de octubre de 1998, como ayudante y técnico de soldadura. Por su
cargo, segun expreso, estaba en contacto con el “carro-taller que constaba de un motor
soldador, un camion trescientos (sic) y herramientas que se utilizaban en la actividad,
y se encontraba en buen estado”y disponible mientras duré el contrato.

5.3.7.4. Sigifredo de Jesls Restrepo Gil'%® sefiald que labord para Protécnica como
operador de maquinaria pesada en el contrato hasta que “ef 13 de octubre de 1998
Ecopetrol nos pago una plata y nos dijo que no respondia mas por nosotros” quedando
tnicamente a érdenes de Protécnica hasta el dia 30 de octubre de 1998. Expres6 que
la maquinaria siempre estuvo disponible, y agrega que: ‘incluso en ese lapso de
tiempo, no recuerdo bien la fecha, pero del 13 al 30 de octubre se presenté una
emergencia (...) rompieron el tubo y fuimos y lo reparamos”. También afirma que el 21
de septiembre de 1998 hubo una emergencia que no fue atendida por Protecnica por
causas desconocidas y ajenas a la contratista.

5.3.7.5. Eliecer Plata Pinilla'® fue ayudante técnico al servicio de Protécnica como
parte del llamado “personal opcional”, esto es, aquel que debia “estar disponible para
cualquier emergencia”. Relaté que el procedimiento de su empleadora para impartir
instrucciones partia de un plan de trabajo dado por Ecopetrol, pero sin que le
comunicasen a él en que consistia dicho plan. Y aseguré en esta oportunidad que
Protécnica le pagd y no le quedé debiendo nada.

5.3.7.6. Oscar Trujillo Jaramillo''®, Jefe de Departamento Técnico de [a Gerencia
Magdalena de Ecopetrol para la época del contrato, hizo el siguiente recuento en torno
a la ejecucién del contrato DiJ-1147:

5 F 480-481, ¢. 1.
% Seglin certificado de existencia y representacién, f. 482-483, ¢. 1.
07 F. 486-487, ¢. 1.
08 F, 491-492, c. 1
0% 506-509, ¢. 1
"°F. 516-524, ¢. 1
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“El contrato en mencidn tuvo su iniciacion en diciembre de 1996, la duracion del
contrato era de dos afios calendario, el objeto general del contrato era el mantenimiento
y la atencion de atentados ilicitos de /as lineas y las estaciones de los oleoductos y
poliductos de Ecopetrol en el area del Magdalena Medio, este contrato tuvo un inicio
normal y durante el afio 1997 se cumplieron la mayoria de los objetivos de
mantenimiento que se tenian, los inconvenientes con este contrato comienzan en el
arnio 1998 donde fuimos informados primero de varios embargos que tenfa la compafiia
PROTECNICA, adicionalmente se empezaron a presentar incumplimientos en los
pagos al personal del contrato y a los proveedores en Barranca, es asi como en varias
ocasiones fue necesario suspender las labores de algunas de las cuadrillas de
mantenimiento puesto no (sic) se habian hecho los pagos de aportes parafiscales
correspondientes a éstos trabajadores de la firma PROTECNICA. En el mes de mayo
fue necesario asumir alguna de las obligaciones laborales de la firma PROTECNICA
con sus trabajadores, tales como pago de salarios y parafiscales. En el segundo
semesltre del afio 1998 se recibieron en contabilidad de ECOPETROL solicitudes de
embargo contra PROTECNICA por mas de mil millones de pesos, posteriormente se
recibio ofra demanda de embargo por mas de dos mil millones de pesos. La semana
del 16 al 21 de septiembre de 1998 fue necesario parar las labores de la cuadrilfa basica
de mantenimiento debido a que los trabajadores no tenian al dia sus afiliaciones al
Seguro Social, a las E.P.S., pagos parafiscales, etc. Compromiso que seguia en
cabeza de la firma PROTECNICA. El 21 de septiembre ocurrié un atentado en una de
las lineas de bombeo, comprometiéndose una de las ciénagas que estan al sur de
Barrancabermeja, éste atentado trajo como consecuencia un incendio que produjo ef
derrame de una gran cantidad de hidrocarburo. Era necesaria la atencion inmediata por
parte de la cuadrilla de PROTECNICA, la cual estaba asignada para tal fin, pero por
los motivos antes mencionados esta cuadrilla no pudo trabajar, siendo necesario a
cuenta y riesgo de ECOPETROL traer ofro grupo de trabajo de otro contratista y desde
ofro sitio. Es necesario resaltar que ECOPETROL cumple con una funcion de
abastecimiento de hidrocarburos a los centros de consumo del pais y que tiene también
la obligacion de velar por los recursos ambientales y que en este contrato era claro que
un incumplimiento podria generar unos perjuicios inmensos no solo a ECOPETROL
sino a la Nacién. Es de anotar también, que durante gran parte del afio la firma
PROTECNICA no estuvo en capacidad de afrontar las labores de mantenimiento
preventivo de acuerdo con el confrato, por ic cual sdlo estuvo laborando la cuadrilia
basica que se encargaba de atender el control de valvulas ilicitas y la respuesta a los
atentados que por esa época eran recurrentes. Se presentaron los informes que
cambian de acuerdo con el contrato y con la normatividad de ley y en el mes de octubre
de 1998 ECOPETROL decidio hacer uso de la cldusula de caducidad.”

El declarante describié sus funciones como Jefe del Departamento Técnico de la
Gerencia Magdalena, en relacién con el contrato DIJ-1147: (i) “administrar el conirato
mencionado®, (ii) “entregar al representante de PROTECNICA los programas de
frabajo para dicho contralo y en conjunto con él efectuar el cronograma de labores”,
(iit) “transmitirle las 6rdenes de frabajo al contratista, las cuales tenian un costo y una
duracion previamente definida”, (iv) “informar al contratista los sitios de valvulas ilicitas
y aftentados dinamiteros para que esle desplazara sus cuadrillas y procediera a
efectuar las respectivas reparaciones”; (v) “observar el cumplimiento” del contratista
relativo a ‘las labores de mantenimiento programadas previamente y efectuar los
respectivos reparos en el caso de que dicho cumplimiento no fuera optimo en calidad
0 en tiempo”, (vi) ‘revisar y efectuar la aprobacién previa a las facturas de cobro gue
el contratista presentaba relagqularmente (sic) y, (vii) ‘presentar informes” a sus
superiores sobre el desarrollo del contrato.
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También expreso que los motivos de Ecopetrol para declarar la caducidad del contrato
fue el incumplimiento de las obligaciones de Protécnica, en particular la de contar con
una “cuadrilla de mantenimiento disponible para cuando se presentara alguno de los
eventos” de emergencia, que se necesitd varias veces pero la contratista no la
proporciond. Rememora que el evento mas grave no atendido por Protécnica:

“... ocurrio el dia 21 de septiembre de 1998 cuando se produjo la voladura de una de
nuestras tuberias conductoras de hidrocarburo(...) puesto que a parte (sic) def incendio
se generd un derrame de una ciénaga cerca de Barrancabermeja que potencialmente
podia producir un grave dafio ambiental, era indispensable la atencion inmediata de
este evento por la responsabifidad que fenemos en la conservacion de éstos cuerpos
de agua, por los perjuicios que se podian causar a terceros como fas comunidades que
hacian uso de esa agua, tanto para consumo como para pesca, por el grave peligro
que corrfan dichas comunidades al ser expuestas a la eventualidad del incendio del
hidrocarburo derramado, por la necesidad que se tenia de restablecer el bombeo de
dicha linea para cumplir con los compromisos de abastecimiento tanfo a la Refineria
de Barrancabermeja, como a los centros de consumo del pais y (...) finalmente por ef
grave perjuicio econémico que sufrian tanto la Empresa como el pais por fener dicho
oleoducto parado generando fucro cesante.”

Indicé que, ademas de la obligacién de mantener la cuadrilla de mantenimiento y la de
pagar sus obligaciones laborales y tributarias, en virtud del contrato DIJ-1147
Protécnica debia “desarrollar y cumplir con oportunidad y calidad las labores de
mantenimiento programado” asignadas por Ecopetrol, ‘presentar programas
detallados de los trabajos de mantenimiento programado que se fueran a realizar” y,
“adquirir para la empresa a través de la figura del reembolso o reintegro los materiales
que se solicitaran por parte de fos ingenieros de mantenimiento de la empresa’.

Ecopetrol, segln el testimonio en comento, inicialmente tratd la situacion de
incumplimiento de Protécnica asumiendo el pago de salarios de los trabajadores de la
contratista, convirtiéndose de ese modo en el administrador del contrato. En varias
ocasiones, la Empresa traté el tema con la contratista y, pese a que esta Ultima
manifestd que requerian de tiempo para solucionar sus problemas economicos y
cumplir con sus compromisos, el incumplimiento persistio llegando a niveles graves a
partir del mes de mayo de 1998. Concluy6 entonces que:

“ a firma PROTECNICA no estaba en condiciones de terminar el contrato, me baso en
varias razones: la primera que el contrato estaba reducido en el momento de la
caducidad al suministro por parte de PROTECNICA de una cuadrilla compuesta por
ocho personas y algunos equipos para realizar fabores de control de emergencias e
ilicitos, éste no es el objeto total del confrato, ECOPETROL estaba pagando
directamente dicha cuadrifla de mantenimiento, esta era una de las obligaciones de
PROTECNICA (administrar sus trabajadores y equipos), otra razon por la cual
PROTECNICA no estaba en condiciones de confinuar el contrato era fa de que no
estaba dando ejecucion y cumplimiento a las 6rdenes de trabajo emilidas por
ECOPETROL relacionadas con el mantenimiento programado de las lineas y de las
estaciones adscritas a dicho contrato. Los pagos mensuales eran de pequeria cantidad,
por lo tanto me reitero en que PROTECNICA no estaba en condiciones de terminar e/
contrato cumpliendo con sus obligaciones”.
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5.3.8. Informe Final de |a interventora del contrato DIJ-1147

En dos tomos™" la sociedad A.J. Compaiiia Ltda., en calidad de interventora, presento
un informe final de la ejecucion del contrato DIJ-1147, en cuya presentacion expreso:

“La Empresa Colombiana de Petréleos ECOPETROL, Vicepresidencia de Transporte
Gerencia Magdalena - adelanté con fecha 18 de mayo de 1996, Ia apertura de la
licitacion puablica No. DOL 015-995 cuyo objeto consiste en &l "Mantenimiento
mecanico de los oleoductos, poliductos, gasoductos y combustoleoductos de Ia zona
centro del Distrito de Oleoductos”.

La firma PROTECNICA LTDA present¢ oferta para la ejecucion de los frabajos objeto
de la licitacion puablica No. DOL 015-95.

ECOPETROL mediante comunicacion No. ECP-000704 de fecha 24 de octubre de

1996, previas las evaluaciones de rigor, adjudico el contrato a la Empresa Promotora
Técnica de Servicios PROTECNICA LTDA.

La Empresa Colombiana de Petréleos y la firma PROTECNICA LTDA, celebraron el
contrato DIJ-1147 el dia 26 de noviembre de 1996, cuyo objeto es: 'Mantenimiento
mecanico de los oleoducios, poliductos, combustoleoductos y gasoductos de la zona
centro del distrito de oleoductos, de ECOPETROL, jurisdicciones de los departamentos
de Santander y Cesar, por el sistema de tarifas y gastos autorizados", con un plazo de
ejecucion de 24 meses y un valor de $5.133.645.900.

El contrato DIJ-1 147 inici6 el dia 23 de diciembre de 1996 y por incumplimiento en las
obligaciones laborales y otras obligaciones, la Vicepresidencia de Transporte Gerencia
Magdalena declaré con resolucion No. 010 de 1998, la caducidad del contrato
celebrado entre ECOPETROL y la firma Promotores Técnicos de servicios,
PROTECNICA LTDA, el dia 9 de octubre de 1998.

Debido a los trabajos ejecutados en las érdenes de trabajo, como recuperacion de
barreras de contencion de hidrocarburos y cubriendo una emergencia, se reporté
tiempo de personal y equipo hasta el dia 13 de octubre de 1998,

ECOPETROL realizé cancelacion a las obligaciones laborales correspondiente a los
meses de agosfo, septiembre y octubre de 1998, por los conceptos de némina,
liquidaciones, auxifio de manutencion, viaticos, aplicando la retencion en Ia
fuente correspondiente.

Se cancelaron las obligaciones legales, de seguridad social y tributarias
correspondiente a los meses de agosto, septiembre y octubre de 1998, Se realizé
certificado de cancelacién a los trabajadores donde se da constancia que el trabajador
se declara a paz y salvo, hasta la fecha, fanto con el contratista, como con
ECOPETROL, esta ultima quién ejecuta el pago directamente amparada en la
auforizacion acordada con el contratista en la clausula 24 del contrato DIJ-1147.

Se revisaron listados de personal y equipo hasta el dia 13 de octubre de 1998 y los
montos del contratista estan acorde con los de la interventoria.

" Carpetas n° 4 y 6.
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A la fecha PROTECNICA LTDA, debe por concepto de reembolsables (compras y
servicios) correspondiente a los meses de mayo, junio, julio, agosto, septiembre y
octubre de 1998.

De acuerdo con el valor del conirato asignado y el tiempo ejecutado no se cumplio el
100%, debido a la declaracion de caducidad del contrato por parte de ECOPETROL a
la firma PROTECNICA LTDA, por el incumplimiento en fos compromisos contractuales.

Se gjecuté el 90.41% del tiempo, dejandose de ejecutar el 9.58%.

Se egjecuto el 86% del valor del contrato, dejandose de ejecutar ef 14%.”
5.4. El tramite concordatario y —posteriormente- liquidatorio de Protécnica

54.1. A través del auto 410-8044 del 8 de octubre de 1998"12, la Supersociedades
admitio la solicitud se apertura de tramite de concordato o acuerdo de recuperacion de
negocios radicada por Protécnica''®. Dentro de las motivaciones del auto, esta el
resumen de la situacién de la sociedad:

“2. Funcionarios del Grupo de Diagndstico concursal realizaron un analisis de la
situacion contable y financiera de la sociedad solicitante, de cuyas conclusiones se
puede extraer lo siguiente:

- Del andlisis efectuado a los estados financieros comprendidos entre los periodos de

- 1995 a 1997, se establecié que la sociedad desde el afio de 1997, mostré un descenso
significativo en sus ingresos operativos al reducirse en un 65% para 1997situacion
derivada de la no adjudicacion de contratos por parte de Ecopetrol principalmente, de
tal suerte que para 1997, la empresa liquido perdidas operacional y neta por las sumas
de $524 millones y $1.051 millones.

- Para 1998, aunque la sociedad solo ha alcanzado el casi 50% de las ventas del mismo
periodo del afio anterior, registré utilidad operacional por valor de $29 milfones y logré
reducir la pérdida neta a la suma de $55 miflones, gracias a la reduccién de los costos
y gastos operacionales.

- No obstante lo anterior, la sociedad no cuenta con los recursos operativos suficientes
para asumir el costo de la deuda financiera, la que al concluir el octavo mes del afio en
curso alcanza fa suma de, $3.270 millones.

- Las obligaciones de la empresa a agosto de 1998 ascendian a la suma de $5.299
milfones, inferiores en 123 miflones a las deudas a diciembre 31 de 1997, donde las
financieras son las mas representativas al participar con 01 61.7%, sequidas de las
fiscales por $1.602 millones (30%) principalmente. Asi mismo el nivel de
endeudamiento se redujo al pasar de 85.8% en 1997 al 76.3% en agosto de 1998. Es
de anotar que al 52,2% del endeudamiento esté concentrado en el corto plazo. {...)”

Esta decision fue notificada mediante edicto emplazatorio fijado el 16 de octubre, y
~ desfijado el 29 de octubre de 1998114,

T2F, 811812, ¢.2
18 F, 389-398, carpeta 2 y f. 339-346, c.1
" F 8§10, c.2.
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5.4.2. La Supersociedades declaro cerrado el concordato al encontrar que la sociedad
no respondia por sus cobligaciones post-concordatarias, y convocd a Protécnica “a un
tramite de liquidacion obligatoria de los bienes y haberes y derechos que conformaba
en patrimonio a liquidar de la concursada, bajo las disposiciones de la Ley 222 de
1995”115, a través del auto 410-19331 del 23 de diciembre de 199916 que expuso,
entre otras, las siguientes motivaciones:

‘3. A través del Auto 410-12520 del 24 de septiembre de 1999, se calificaron y
graduaron los créditos de la sociedad.

4. Mediante escrito radicado el 22 de octubre de 1999, el representante legal manifiesta
que la sociedad se encuentra paralizada por la carencia de recursos para capital de
trabajo, generada por la caducidad de los contratos con el Estado, lo que constituy6 un
obstaculo para su normal funcionamiento, impidiéndole estructurar una formula de
arreglo con sus acreedores que le permitiera continuar como empresa en marcha y
fuente generadora de empleo, soficitando a su vez la liquidacién obligatoria de Ia
sociedad.

5. Por medio del escrito radicado el pasado 8 de noviembre, con el niimero 400.655, el
contralor corrobora lo manifestado por el gerente de la empresa, expresando ademas
que el patrimonio se viene deteriorando en detrimento de los acreedores y de los socios
e incumpliendo con el pago del pasivo postconcordatario el cual a septiembre 30 de
1999 asciende a la suma de $3.262 millones.

6. De acuerdo con los dftimos estados financieros que reposan en los archivos de esta
Entidad, la sociedad a 30 de septiembre de 1999, poseia activos por valor de $6.037
milfones, un pasivo del orden de $7.394 millones y registré una pérdida neta por $480
milfones.

Visto o anterior y teniendo en cuenta por una parte que, la Corte Constitucional en
Sentencia T-299/97 de junio 20 de 1997, sefialé que “cuando una sociedad en
concordato deja de pagar o retrasa injustificadamente el pago de las
obligaciones postconcordatarias, ello implica que los supuestos del concordato
preventivo obligatorio han dejado de existir y la empresa debe ser liquidada. Segtin el
articulo 85-7 de la ley 222 de 1995, Ia Superintendencia de Sociedades tiene la facuftad
para convocar de oficio a la sociedad al tramite de un proceso concursal (Concordato
o Concurso liquidatorio) lo cual defermina que si esa autoridad administrativa constata
que por las razones indicadas los supuestos en que se funda el concordato ya no
existen, estd obligada a convocar, de oficio, a la empresa al tramite de un
concurso liquidatorio” En consecuencia, la sociedad no posee recursos que le
permitan sufragar las obligaciones postconcordatarias a su cargo, y por otra que, el
objetivo del concordato es la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad
de explotacion economica y fuente generadora de empleo y la proteccion adecuada del
crédito, se hace necesario declarar terminado el proceso concordatario adelantado por
la sociedad PROMOTORA TECNICA DE SERVICIOS PROTECNICA LTDA. con sus
acreedores y decretar la apertura de un concurso liquidatorio de los bienes que
conforman su patrimonio, con el fin de proteger los intereses de los acreedores y en
especial los de caracter laboral, en concordancia con lo sefialado en la Ley 222 de
1995 y el Decreto 1080 de 1996.”

1% Oficio 2018-01-002007 del 4 de enero de 2018 (f. 970, ¢. ppal.), radicado en la Corporacion el dia 24 de idénticos mes y afio,
como respuesta al decreto de pruebas de oficio hecha por la Sala de Subseccion el 16 de noviembre de 2017.
6 F. 204-296, ¢. 1
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5.4.3. El 12 de febrero de 2007, mediante auto n°® 441-00173541"7, |a Supersociedades
“aprobd la rendicion final de cuentas presenfada por la liquidadora y (...) declaro
terminado el proceso liquidatorio”.

5.5. La caducidad y liguidacién unilateral del contrato DIJ-1147

5.5.1. Mediante resolucién n® 010 del 9 de octubre de 1998, el Vicepresidente de
Transporte de Ecopetrol, invocando facultades legales y reglamentarias especialmente
las de los estatutos de la Empresa y de la Ley 80 de 1993, declaré la caducidad del
contrato DIJ-1147 de 1996 suscrito con Protécnica’*®, y en consecuencia hizo efectivas
(i) la clausula penal pactada en el contrato, (ii) la garantia Gnica de cumplimiento,
ademas de (i) ordenar la liquidacion final del contrato y resolver que (iv) “[pjrevia
determinacion de la cuantia a que ascienden los dafios y perjuicios ocasionados por
el incumplimiento del contrato (...) formular la correspondiente reclamacion entre la
firma PROTECNICA y/o las autoridades pertinentes, acto para el cual prestan meérito
gjecutivo la presente Resolucion y el Acta de Liquidacién del contrato (...)". Esta
decisién fue notificada personalmente al representante legal de la contratista en la
misma fecha en que se adoptd!'®. De la parte motiva del acto conviene extractar estos
aspectos:

5.5.1.1. El acto evalua y califica como incumplimiento contractual grave de Protécnica
la desatencién de las obligaciones laborales y prestacionales con su personal. Por una
parte, las del numeral 12 de la clausula cuarta del contrato, que obligaba a la contratista
al pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del personal encargado
de hacer los trabajos, y de solucionar cualquier inconsistencia en un término no mayor
a quince dias; y por otra, las del numeral 11 de la misma clausula'® relativa a la
obligacién de Protécnica de entregar las planillas quincenales del pago de salarios y
comprobantes de pago de las prestaciones sociales, riesgos profesionales,
parafiscales y caja de compensacion.

Expresé que el incumplimiento de Protécnica en pagar los salarios “ocasiono paros en
la obra los dias 13 de Febrero, 11 de Marzo, 8 de Junio y 11 de Junio” de 1998,
“generando de igual forma malestar social en la comunidad, lo cual ha afectado
paralelamente el avance de los trabajos y los intereses econémicos de ECOPETROL”.

Asi mismo, manifestd que el incumplimiento en el pago de aportes a la seguridad social
generd “una situacion de riesgo para los trabajadores, ante la eventual falta de atencion
por parte de las entidades que prestan los servicios de salud de conformidad con lo
establecido en el actual régimen de seguridad social”.

T F. 971-974, ¢. ppal.

"8 F 145-151, carpeta 1.

1% F, 156, carpeta 1.

120 En el texto del acto se hace mencion errénea al numeral 14 de la clausula cuarta.
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9.5.1.2. Aparte, sefialdé que Protécnica incumplié gravemente sus obligaciones
contractuales entrando asi en cesacion de pagos. Resefié que hubo incumplimientos
de facturas correspondientes a “servicios prestados en Sebastopol” con varias
personas naturales y juridicas; también que habian obligaciones pendientes por pagar
con terceros y proveedores que ascendian a $6'074.548 y a $82'185.345
respectivamente, y que pese a los compromisos adquiridos por la contratista estos
nunca se cumplieron.

Por otra parte, enuncio los cinco embargos de los que fue objeto Protécnica durante el
plazo del contrato, entre los que destacé el del Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota
por $2.300°000.000 y el del Juzgado 25 Civil del Circuito de Bogota por
$3.500°000.000. Adicionalmente, enuncié:

3.7. Que la Empresa Colombiana de Petroleos ECOPETROL, no obstante el
incumplimiento en que ha incurrido la firma PROTECNICA LDA (sic), y fa existencia de
mdiltiples medidas cautelares en su contra, acordé el 16 de Marzo y el 1 de Julio de
1998 con el contratista, procurar el cabal cumplimiento del objeto del contrato,
colaborando dentro de los términos permitidos por la ley con la firma PROTECNICA
LTDA.

3.8. Que ante el incumplimiento por parte de la firna PROTECNICA LTDA en Ia
cancelacion de las obligaciones laborales tanto de personal directivo (bdsico %
opcfonal) como administrativo, en virtud de la solidaridad legal consagrada en el articulo
34 del Codigo Sustantivo del Trabajo y con base en la autorizacion contractual
contenida en la Clausula Vigésimo Cuarta del contrato DIJ-1147, ECOPETROL
procedio a pagar directamente las obligaciones laborales pendientes, esto es la suma
de NOVENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL NOVECIENTOS
OCHENTA Y UN PESOS ($ 97.305.981,00).”

5.5.1.3. Aludid, igualmente, al informe del Jefe del Departamento Técnico de ia
Gerencia Magdalena del 24 de septiembre de 199821,

3.5.1.4. Concluyé, en consecuencia, a través de los hechos resefiados, que ellos eran
“constitutivos de incumplimiento”y “en su conjunto, afectan de manera grave y directa
la ejecucién del contrato DIJ-1147, ya que ellos demuestran que el contratista presenta
problemas de organizacion y financieros imputables a él, respecto de los cuales
PROTECNICA LTDA no ha formulado solucién alguna que haga viable el cumplimiento
del contrato por parte del coniratista.”

5.5.2. EI 19 de octubre de 1998 Protécnica y la aseguradora’? interpusieron recurso
de reposicién en contra del acto que declaré la caducidad del contrato DIJ-1147123, En
dicha oportunidad, el contratista expresé que:

2.5.2.1. La responsabilidad por las “inferrupciones” en la ejecucién del contrato “es
compartida con ECOPETROL” porque la contratista “informé de esta situacion en

121 Supra. par. 4.3.4.4,
122F 166-172, carpeta 1.
23 F 157-165, carpeta 1.
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forma oportuna” y “manifesté {su] intencion de evitar problemas en el contrato,
solicitando dar aplicacién a la clausula 24 del contrato en debate”, siendo esta Ultima
una “facultad contractual para cancelar en forma agil y oportuna las obligaciones
laborales del contratista para con sus frabajadores”, que debi¢ ser aplicada en lugar
de la caducidad del contrato.

5.5.2.2. No hubo culpa, descuido 0 negligencia de Protécnica en las paralizaciones
sino que todas ellas cbedecieron a las acciones de la interventoria o de Ecopetrol.

5.5.2.3. La declaratoria de caducidad no puede basarse en la iliquidez de la contratista,
situacién que para ese momento era conocida por Ecopetrol. Ademas, por disposicién
legal expresa —articulo 17.4 de la Ley 80 de 1993- ese supuesto factico corresponderia
a la terminacion unilateral.

5.5.2.4. Aunque en estricto rigor la situacion financiera del contratista pudiera dar lugar
a la terminacién unilateral del contrato, al ser admitida en concordato, Protécnica no
podia ser objeto de estas medidas unilaterales.

5.5.3. Mediante Auto n°® 01 del 4 de diciembre de 1998, la Vicepresidencia de
Transporte de Ecopetrol abri¢ la etapa probatoria y solamente decreté pruebas
testimoniales como parte del tramite del recurso de reposicion’#* en contra del acto
declarativo de caducidad.

Sin que conste en las respectivas transcripciones la citacion previa, la asistencia o la
participacién de la recurrente durante las diligencias testimoniales, la oficina asesora
legal de la Gerencia Magdalena de Ecopetrol tomo las declaraciones de las siguientes
personas: José Leopoldo Gamboa'?®, ingeniero residente de 1a sociedad interventora;
Maria Antonia Roa Loépez'?, trabajadora de la firma interventora; Gustave Adolfo
Pérez Serna'?, Félix Ojeda Garrido'?® y Eliécer Plata Pinilla'?®, trabajadores de
Protécnica; Jairo Amaya Marin'*, ingeniero residente de Protécnica para el contrato
DIJ-1147; Arnulfo Gamarra Lizarazo'', funcionario de Ecopetrol; y Oscar Trujillo
Jaramillo’?, Jefe de Departamento Técnico de la Gerencia Magdalena.

5.5.4. El 5 de enero de 1999, la Vicepresidencia de Transporte de Ecopetrol confirmé
la caducidad del contrato mediante la resolucion n°® 01'33. Frente a los argumentos de
Protécnica, sefialo:

4 F 516-617, c. 2.

125 F, 633-637, c.2

1% F §R7-700, ¢. 2

127 F, 639-642, c. 2

12 F 691-694,c. 2

12 F, 653-655, c. 2

W F, 645-651,¢. 2

31 F, 864-669, c. 2

132 F 684-689, c. 2

3 F, 175-190, carpeta 1.
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5.5.4.1. El unico condicionamiento legal para imponer la caducidad es ‘que se
incumplan las obligaciones del contratista, pero no las cualifica; y que tal
incumplimiento conlleve a la afectacion grave y directa en la ejecucién del contrato y
que pueda conducir a su paralizacion”, razon por la que la recurrente no tenia razon
en afirmar que dichos supuestos solo dieran lugar a la terminacion unilateral del
contrato, porque ello conduciria a dejar “a fa Administracion en imposibilidad de ejercer
el poder excepcional de declarar la caducidad cuando por las mismas razones se
afecte gravemente el contrato y se paralice la ejecucion”.

5.5.4.2. Ecopetrol no tuvo responsabilidad en las “interrupciones” producidas a lo largo
del contrato. Por el contrario, sostuvo que:

“... trato, por todos los medios, de recomponer ef contrato y evitar, con su prolongada
ayuda y auxilio, su paralizacion, cumpliendo asi con los fines de la contratacion estatal
(...) ¥ colaborando con ef contratista para la correcta efecucién del contrato (...) razén
por la cual en ese momento ECOPETROL no aplico ninguna clausula excepcional sino
hasta cuando la negligencia del contratista en el manejo de sus asuntos influyé de
marnera tal en el gjercicio del contrato que evidenciaba su paralizaciéon con grave
perjuicio para la entidad pablica y para fa comunidad.”

En ese sentido, asegurd que la contratante ejercioé:

“... en forma gradual, continua y oportuna a lo largo de la ejecucién del contrato su
poder de direccion, manejo y de imponer a tiempo medidas correctivas, intimidatorias
y sancionatorias para obligar al contratista a cumplir oportuna y eficientemente con la
ejecucion del contrato, ya que la caducidad es el dltimo y mas grave paso que debe
tomar la administracion para asegurar la adecuada marcha de los servicios publicos...”

5.5.4.3. Aseverd que la entidad ya habia utilizado la clausula vigesimocuarta, puesto
que Ecopetrol asumid la obligacién de cancelar los compromisos laborales.

5.54.4. Al analizar la documentacién del expediente administrativo del contrato,
Ecopetrol consideré que del texto contractual se desprendia una “naturaleza particular”
del negocio celebrado, en la medida en que Protécnica “debia suministrar el personal,
materiales y equipos para el mantenimiento a que estaba obligado contractualmente,
en el momento en que ECOPETROL lo solicitara.” Expuso que en el primer aio de
vigencia, el confrato se cumplié satisfactoriamente, pero que en 1998 se presentaron
las anomalias generadoras de la decision de caducidad.

5.5.4.5. Valord los informes técnicos de la Gerencia Magdalena (parr. 5.3.4.), los
informes y comunicaciones de la interventoria y las declaraciones recogidas durante
el tramite del recurso. De todo ello, Ecopetrol concluyé que los incumplimientos con el
personal y con los proveedores, ademas de lo ocurrido con la emergencia generada
por el atentado al kildbmetro 12 de la linea Galan — Puerto Salgar justificaban mantener
la resolucion impugnada.
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5.5.4.6. La decision fue notificada por edicto'4 fuado el 8 de enero de 1999 y desfijado
el dia 26 de idénticos mes y afio.

5.5.5. A través de la Resolucion n® 002 del 27 de enero de 1999, la Empresa aclard
las resoluciones de caducidad del contrato’®, fijando la cuantia de la clausula penal
pecuniaria en un valor de “QUINIENTOS TRECE MILLONES TRESCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MiIL SEISCIENTOS PESOS, ($513'364.600,00)". Esta decision
fue notificada mediante edicto fijado el 10 de febrero de 1999 y desfijado el 24 de
idénticos mes y afio’6,

556. Alegando la extemporaneidad del acto, Protécnica interpuso recurso de
reposicion contra la decision sefialada en el parrafo anterior. Esta fue confirmada por
Ecopetrol mediante Resolucién n® 003 del 11 de marzo de 1999, asegurando que el
acto aclaratorio fue expedido de forma oportuna en tanto el principal, esto es el de la
declaracion de caducidad, fue proferido en vigencia del plazo del contrato.

5.5.6. Mediante Resolucion 009 del 8 de octubre de 1999, Ecopetrol liquido
unilateralmente el contrato DIJ-1147"%, incorporando para tal efecto la liquidacion
efectuada por el funcionario designado por la Empresa en que se incluia el valor de la
clausula penal pecuniaria que se ordend hacer efectiva por la caducidad del
contrato’®. En la liquidacion se concluyt gue:

“Conforme al balance econdmico del contrato DIJ-1147 (...} no resuftan saldos a favor
de la sociedad PROMOTORA TECNICA DE SERVICIOS PROTECNICA LTDA.,
existiendo un saldo en su contra por la suma de cuatrocientos setenta y nueve millones
cuatrocientos veintisiete mil setecientos veintidés pesos mcte ($479.427.722).”

La resolucion también ordena hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento, asi
como ‘“la iniciacién de las acciones legales que fueren pertinentes” en contra de
Protécnica y de la compania aseguradora ‘tendientes al cobro de los saldos que
resultan a favor de ECOPETROL del balance econdmico final de la liquidacion
unilateral del contrato DIJ-1147".

Esta decision se notificd por edicto fijado el 3 de noviembre de 1999 y desfijado el 18
del mismo mes y afio¥0.

5.6. Situacion de otros contratos celebrados entre Ecopetrol y Protécnica como
integrante de consorcios

8 F_152-153, carpeta 1.
35 F. 193-196, carpeta 1.
136 F, 197-198, carpeta 1.
137 F 208-214, carpeta 1.
13 F 218-225, carpeta 1.
188 F 228.243, carpeta 1.
WO 224-225, carpeta 1.
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5.6.1. Protécnica, como parte integrante del consorcio constituido entre esta y la
sociedad mexicana “Constructora Kepler S.A. de C.V.” celebré con Ecopetrol el
contrato DIJ-940™ el 3 de enero de 1996, con duracion de 480 dias calendario, cuyo
objeto fue adelantar trabajos correspondientes a:

‘La Ingenieria detallada, gestion de compras, construccion, montaje, pruebas y puesta
en marcha del proyecio Disefio, Compras y Construcciéon del Sistema de
Contraincendio del Area de Galan y Casa de Bombas N° 8, ubicada en el Complejo
Industrial de Barrancabermeja, municipio de Barrancabermeja, Deparfamento de
Santander”.

5.6.2. Como parte integrante del consorcio que constituyd con las sociedades
Disnaequipos S.A. y Conidol Ltda., Protécnica celebré el contrato VEP-003-97 con
Ecopetrol'®?, el 3 de enero de 1996, cuyo objeto fue adelantar trabajos
correspondientes a la:

‘Ampliacion de las Facilidades de superficie de las Estaciones de Produccién Apiay y
Suria de la Gerencia Llanos. Lo anterior incluye la Gestion de Compras, Suministro de
Materiales y Equipos, Inspeccion, Transporte hasta la Obra, Construccion y Montaje,
Alistamiento y Puesta en Servicio del Proyecto, ubicadas en la Gerencia, municipio de
Villavicencio, Departamento del Meta”.

Este contrato fue terminado por mutuo acuerdo a partir del 3 de marzo de 1999,
mediante acta del 19 de enero del mismo afio.4

5.6.3. El 26 de agosto de 1998, a través del memorando SPL-079'4 el
Superintendente de Proyectos de la Gerencia Llanos de Ecopetrol informé al Director
Juridico de la Empresa la situacién de los contratos que fueron celebrados con
Protécnica, haciendo referencia puntual a los negocios juridicos mencionados en los
dos puntos anteriores, en estos términos:

“1. El 3 de enero de 1996, La GCB celebro ef contrato DIJ-840-96 con el Consorcio
Protécnica Ltda y Constructora Kepler, (...). Ese contrato ya se liquido, fa Constructora
se refird del pais, quedando Protécnica Ltda con las deudas a proveedores. La Citada
sociedad presento a Ecopetrol una reclamacion en nombre del Consorcio por Diez mil
miflones de Pesos ($10.000.000.000.000=) que estd pendiente de definicion,
relacionada en una supuesta modificacion del objeto del contrato.

2. Los proveedores de ese Consorcio, afectados por la mora en los pagos iniciaron
procesos ejecutivos, dentro de los cuales ya se profirieron medidas cautelares cuyos
fimites ascienden aproximadamente a Tres Mil Novecientos Millones de Pesos
($3.900.000.000=).

3. Las ordenes judiciales han afectado principalmente el contrato VEP-003-97
celebrado con el consorcio PDC (Protécnica Ltda, Disnaequipos S.A. y Conicol Ltda),
para ampliar facilidades de superficie en la Gerencia Llanos, el cual podria tener
dificultades para su ejecucion total, al tener que poner a disposicién de los Juzgados

" F. 20932113, ¢. 5.
“2F. 21152128, ¢. 5.
“F. 318-317,¢. 1.
4 F.326-330, c. 1.
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aproximadamente Novecientos Cuarenta Millones de Pesos ($340.000.000) que
indiscutiblemente son necesarios para que el Consorcio culmine las obras contratadas.

(...)

4. Protécnica Lida, actualmente ejecuta un contrato de mantenimiento de linea de
oleoducto, celebrado con la Gerencia Magdalena de la Vicepresidencia de Transporte,
por un valor de $5.000.000.000, el cual también se afecta por las 6rdenes judiciales,
principalmente y en su orden, a) En favor de SIEMENS, por $141.000.000, b) BANCO
ANDINQ por $2.300.000.000 y ¢} SIEMENS por $1.470.000.0000 (sic).

5. En los dos confratos ya se empezaron a cancelar salarios directamente por
Ecopetrol, evitando posibles demandas por la figura de la solidaridad por tratarse de
actividades propias de nuestra industria. (...)”

6. Analisis de la Sala

A fin de resolver el conflicto juridico, la Sala analizara todos los cargos sustentados4®
de nulidad por los gue la actora protestd la actuacién de Ecopetrol, para valorar si,
conforme al material probatorio traido al proceso, tienen vocacidn de prosperidad.

6.1. Competencia funcional del Vicepresidente de Transporte de Ecopetrol para
declarar la caducidad del contrato.

Anteriormente se resend (parr. 2) que, segun Protécnica, el Vicepresidente de
Transporte de Ecopetrol carecia de facultades para declarar la caducidad del contrato
DIJ-1147, y que la demandante eché de menos una modificacion a la clausula
decimoquinta del contrato, o [a existencia un acto administrativo de delegacion que
previa y expresamente transfiriera la funcién de aplicar las clausulas excepcionales en
cabeza del Presidente de la Empresa al mencionado Vicepresidente.

Este razonamiento coincide con el del agente del Ministerio Plblico quien aseveré que
los actos enjuiciados debian ser anulados al no mediar un acto formal de delegacién
del Presidente de Ecopetrol al Vicepresidente de Transporte.

Por su parte, Ecopetrol argumentdé que el Vicepresidente de Transporte era
competente para declarar la caducidad de! contrato, y en su defensa alegé que los
articulos 11y 12 de |la Ley 80 de 1993 le permiten al representante legal de la Empresa
delegar sus competencias contractuales en cargos de niveles directivo o ejecutivo,
voluntad que se plasmod plasmada en el mismo contrato a través de la clausula
decimoquinta en la cual se dispuso la transferencia de la gestién del contrato del
Presidente de la Empresa a la Gerencia de Oleoductos, cuya ubicacion en la estructura
interna de la demandada hace parte del area de “Transporte de Hidrocarburos”,

%% En ese sentido, la Sala no estudiard el cargo de desviacién de poder que la parte actora desarrollé en la demanda y en el
recurso de apelacién fundamentado en una supuesta grabacién magnetofdnica de conversacion entre representantes de
Protécnica y funcionarios de Ecopetrol, porque no hay soporte alguno de este en el expediente de acuerdo con lo enviado a la
Corporacion por el Tribunal de instancia, en que no aparece si quiera mencién de un elemento contentivo de un audio (f. 804, c.
ppal.), y no fue enlistado en el escrito de demanda ni en actos procesales posteriores. Tampoco hay transcripcidn diferente al
extracto citado en la demanda y en el recurse de apelacion.
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encabezada por la Vicepresidencia de Transporte que tiene funciones de direccién, y
a su turno, esta desconcentrada en Gerencias Regionales que cumplen funciones
operacionales, siendo una de ellas la especificada en la estipulacién contractual.
Argumentos que, a grandes rasgos, fueron compartidos por el a quo en la sentencia
apelada.

Ahora, teniendo en cuenta los manuales internos de contratacién y de control
administrativo aportados por la demandada (parr. 5.1.), la Sala encuentra que desde
la expedicion del pliego de condiciones de la licitacion que antecedi6 al contrato y hasta
su finalizacion, pueden distinguirse tres momentos claves de la ordenacion interna de
la Empresa, relevantes para la solucién de este cargo: (i) el manual de contratacién
con el que inicid el procedimiento de seleccion, del 14 de diciembre de 1993 (parr.
9.1.2.); (i) la “versién” del manual de contratacion del 20 de noviembre de 1996 de la
cual Ecopetrol afirma no tener informacién (parr. 5.1.1.) y; (iii) el manual de control
administrativo de la demandada del 15 de enero de 1997 (parr. 5.1.3.).

Advirtiendo que el contrato se celebré el 26 de noviembre de 1996 (parr. 5.2.2.), cabe
anotar que el Tribunal a quo se equivoco en basar su decisién en normas posteriores
a la época de los hechos. Asi que es necesario indagar qué manuales internos guiaron
la actuacién de Ecopetrol en el contrato bajo juzgamiento, mas precisamente la
declaracion de caducidad y la adopcion de liquidacién unilateral; y si sus disposiciones
podian entenderse modificadas con la adopcion posterior del manual de control
administrativo. También si en ello incide la clausula decimoquinta (parr. 5.2.6.), que no
sufrié modificacion alguna durante la vigencia del plazo contractual.

6.1.1. Parrafos atras (supra. # 3) qued6 sentado que el régimen juridico del contrato
DIJ-1147 tenia entre sus normas rectoras las siguientes dos: el Decreto 1209 de 1994
y la Ley 80 de 1993 en su articulo 76, dltima norma referida a los contratos cuyo objeto
es la “exploracion y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables”y a
las actividades comerciales e industriales propias de las entidades estatales que las
desemperian, siendo una de ellas la Empresa demandada. En ese punto también se
dijo que, pese a tratarse de un régimen especial de contratacion (derecho privado), las
mencionadas entidades publicas cuentan con autorizacion legal para establecer
internamente sus procedimientos de seleccion y las clausulas excepcionales que
podran pactar en dichos contratos.

En relacidn con estas atribuciones, la Sala encuentra necesario establecer diferencias:
esas clausulas excepcionales eran, por antonomasia, clausulas de derecho publico, y
en cuanto tales constituian un &mbito de excepcién en el régimen contractual para ese
entonces aplicable a los contratos que celebraba Ecopetrol con el objeto de explorar y
explotar recursos naturales renovables y no renovables y de desarrollar las actividades
comerciales e industriales que le eran propias; el establecimiento de procedimientos
de seleccion, por el contrario, remitia al desarrollo de la actividad de contratacion en
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su fase precontractual y formaba parte del ambito general, de derecho privado que.
regia su contratacion.

Ahora bien, que no obstante su adscripcién al ambito de derecho privado, debieran
tomarse en consideracion los principios de transparencia, economia y responsabilidad
previstos en la ley 80 de 1993 a! momento de establecer internamente tales
procedimientos, no implicaba, en modo alguno, que la entidad estuviera conminada a
adoptar en sus reglamentos la misma tipologia de los procedimientos de contratacion
que preveia la nommativa de la contratacion estatal, ni menos aln, que debiera
extrapolar las reglas que la ley 80 de 1993 fij6 para cada uno de esos tipos de
procedimientos, a su manual interno de contratacion. Significaba, si, que en un
ejercicio de autonomia podian establecer procedimientos, nominarlos y reglarlos
conforme a esa principialistica, entendiendo que los principios dan cabida a una rica
multiplicidad de potenciales reglas, tan amplia como el &mbito de supuestos facticos
que su propia iniciativa y creatividad permitiera, pues en ello reside la diferencia entre
el principio y la regla.

6.1.2. En el marco del derecho privado, el documento que contiene la oferta para la
celebracion de un contrato equivale al documento que en la contratacidon publica se
denomina pliego de condiciones'€. Nada obsta, sin embargo, para que en ejercicio de
su autonomia la entidad lo denomine asi: pliego de condiciones. Y asi como la
jurisprudencia administrativa ha predicado la fuerza vinculante del pliego de
condiciones, calificandolo como la “ley del contrato™#7, llegando a afirmar que “frente
a una contradiccion entre el pliego y el contrato, habra de prevalecer aquél’, y a hablar
de la intangibilidad del pliego como garantia de “a efectividad de los derechos y
obligaciones previstos para los futuros co-contratantes™#, asi mismo en derecho
privado, la oferta de contrato'®, en cuanto proyecto de negocio juridico que contiene

48 F| articulo 860 del Codigo de Comercio, invocado en algunas ocasiones por la jurisprudencia de la Sala (Por ¢. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera - Subseccion C. Sentencia del 21 de febrero de 2011. Rad.
25000232600019960203001 (16656)) indica: "En todo género de licitaciones, piblicas o privadas, el pliego de cargos constifuye
una oferta de contrato y cada postura impiica ia celebracién de un contrato condicionado a que no haya postura mejor. Hecha la
adjudicacién al mejor postor, se desecharan las demés.”

147 “Para fa Sala tal como lo sefiala la doctrina, la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones o términos de referencia que
efabora la administracion piblica para la contratacion de sus obras, bienes o servicios, estd claramente definida en fanto son ef
reglamento que disciplina el procedimiento licitatorio de seleccion def contratista y delimita ef contenido y alcances del contrato,
al punto que este documento regula el contrato estatal en su integridad, estableciendo una preceptiva juridica de obligatoric
cumplimiento para la administracion y el contratista particular no sélo en la efapa de formacion de la voluntad sino también en la
de cumplimiento del contrato y hasta su fase final. De ahi el acierto de que se tengan como la ley del contrato”. (...) Dicho de
otro modo, los pliegos de condiciones forman parte esencial del contrato porque son la fuente principal de los derechos y
obligaciones de las partes y son la base para Ia interpretacion e integracién del contrato, en la medida gue contienen la voluntad
de la administracién a la qgue se somefen por adhesion los proponentes y ef contratista que resulte favorecido. For tal motivo, las
regias de los piiegos de condiciones deben prevalecer sobre los demas documentos del conlrato y en particutar sobre la minuta,
la cual debe limitarse a formalizar ef acuerdo de voluntades y a plasmar en forma fidedigna la regulacidn del objeto confractual y
los derechos y obligaciones a cargo de las parfes.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera.
Sentencia del 3 de febraro de 2000. Rad. 10399).

4% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Seccien Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2004. Rad. 25000-
23-26-000-1993-8696-01(10779). :

9 E| articulo 860 del Codigo de Comercio, invocado en algunas ocasiones por la jurisprudencia de la Sala (Por ej. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera - Subseccién C. Sentencia del 21 de febrero de 2011. Rad.
25000232600019960203001 (16656)) indica: “En todo género de licitaciones, publicas o privadas, el pliego de cargos constituye
una oferta de contrato v cada postura implica la celebracion de un contrato condicionado a que no haya postura mejor. Hecha la
adjudicacién al mejor postor, se desecharan las demas.”
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sus condiciones esenciales’®® y del que se puede deducir el interés inequivoco en
celebrarlo por parte de quien la profiere, de modo que sélo haga falta la aceptacion
para su perfeccionamiento’’!, esa oferta, lldmesele pliego de condiciones o no,
también tiene fuerza vinculante, y bajo determinadas condiciones, se torna obligatoria
e intangible.

6.1.3. Por estas razones, los reglamentos internos de la contratacién de Ecopetrol que
se incorporaron a la oferta y que una vez aceptada ésta, debian tenerse en
consideracion para interpretar el clausulado del contrato DIJ-1147, eran los vigentes
para el momento en que estos fueron incorporados en la oferta (pliego), es decir, para
el caso, los vigentes desde 1994 (parr. 5.1.2. a 5.1.3.).

De esta manera, los entonces oferentes y, por supuesto, la contratista, conocian las
pautas de actuacién de la Empresa, y en particular las facultades que esta podia
ejercer durante la escogencia del contratista y las excepcionales que podia ejercer en
desarrollo de la ejecucion del contrato, las cuales, se reitera, gozan de reconocimiento
legal en virtud del objeto contractual. Sobre la base del conocimiento previo de Ia
organizacién interna de la contratante, de las reglas a las cuales esta misma se
sometid, y que hacia parte de las condiciones del negocio, se debid fundar la
confeccién de la propuesta.

6.1.4. Ahora bien, el articulo 1 de los estatutos vigentes de la Empresa Colombiana de
Petroleos para la época de celebracion del contrato que nos atafie, adoptados
mediante decreto 1209 de 1994, esta era una empresa industrial y comercial del
Estado que en su organizacion interna y en sus relaciones con terceros funcionaba
como una sociedad de naturaleza mercantil, ha de entenderse. En lo que fuera
pertinente. En virtud de ello, su organizacion interna constaba, como lo anticipaba el
articulo 16 del decreto 3130 de 1968, de una junta o consejo directivo; de un
presidente, y de los demas funcionarios que en un ejercicio de autonomia
determinaran los actos pertinentes de la junta o consejo. Las relaciones internas entre

1% Codigo de Comercio — Articulo 845: “La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que una persona formule
a otra, deberd contener fos elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderd que Ja propuesta
ha sido cornunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para haceria conocer del destinatario.”

'** La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que no toda invitacién previa a contratar puede
considerarse oferta, en estos términos: "... Ef anuncio, ha dicho la Corte, que puede llevarse a cabo por cualquier medio
probatorio, es la pauta del concurso y al propio tiempo contiene tanto la caracterfstica del contrato proyectado como fas reglas
fundamentales a través de las cuales queda vinculado el anunciante, aspecto este tiftimo determinante del cardcter atribuible a
este lipo de actos y del papel que juega en procedimientos de esta naturaleza, habida cuenta que su significacion no es fatalimente
la misma en lodos los supuestos posibles, pues en unos, quizé los mas comunes, no habré verdaderas ofertas sino apenas
simples invitaciones a formularlas, mientras que en ofros, ante una declaracion concluyente hecha en tal sentido, por quien tomé
fa Iniciativa de convocar al concurso, forzoso serd estimar que éste se abrid para ser celebrado el contrato sin reserva, es decir
involucrando una oferta completa y obligatoria de confratar con ef concursante que resuitare favorecido. Dicho en otras palabras,
el significado del anuncio es cuestion cireunstancial y cualquier duda ha de resolverse por inferpretacion de! sentido razonable de
las palabras utitizadas por el anunciante en su declaracion, confirmado por Ia actifud subsiguiente que ef mismo hubiera adoptado;
fo corriente es, enfonces, que de no presentarse faclores que abonen la ofra alternativa, una invitacion & concursar representa
tan sdlo ia posibilidad de concurrir al certamen forrmulando las verdaderas ofertas bajo el supuesto de que el anunciante se ha
reservado para si ia libertad de adjudicar o no, lo que equivale a decir que el proyectade contrato no podra fenerse por
perfeccionado sino mediante la adjudicacidn, caso por cierto diferente a aquel en que la invitacién es una auténtica oferta, vale
decir una proposicion que, en los términos que indican los articulos 845, 846 y 860 del C. de Co., dejard vinculado
contractuaimente al proponente -anuncianie- por el solo hecho de haberse formulado, con acatamiento de las reglas del concurso,
fa correspondiente aceptacion por alguno de los llamados a participar en su realizacién” (Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacién Civil. Sentencia del 23 de noviembre de 1989. Reiterado por la misma Corporacion en sentencia del 4 de abril de 2001,
Rad. 5716.) :
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tales 6rganos, mientras no entrafiaran ejercicio de competencias tipicamente
administrativas, se regian, como corresponderia en una sociedad de tipo mercantil,
por normas internas establecidas auténomamente. Asi, por ejemplo, si en un ambito
regido por el derecho privado, un érgano interno de la empresa pretende autorizar el
ejercicio en relacion con terceros, de una funcion que a él se encuentra asignada,
puede apelar al instituto tipico del mandato con representacion, del que da cuenta la
legislacion privada.

Empero, si se trata de autorizar el ejercicio en relacion con terceros, de una
prerrogativa de derecho publico que a él se encuentra atribuida, ha de entenderse que
ese traslado opera en el ambito juridico que corresponde a esa prerrogativa, gque es el
de derecho publico, y ello remite al instituto de la competencia, con los principios y
reglas gue lo gobiernan, y a la modalidad o forma de operar tal traslado cuando de
competencias se trata, vale decir, al instituto de la delegacion de competencias.

En ese contexto, la delegacion de la competencia para el ejercicio de las clausulas
excepcionales’? se encuentra gobernada por principios y reglas de derecho publico
incluso en regimenes contractuales especiales de entidades publicas donde prima la
aplicacion del derecho privado’3. Y en cuanto tal, no podia, ni debia hacer parte del
aspecto intangible de los pliegos, ni tampoco su oportunidad y aplicacion tenian por
qué permanecer inalterados por un pacto entre las partes.

Ello es asi porque (i) la delegacion es un principic de organizacion administrativa'®* y
un mecanismo de fuente constitucional’®®, legal y reglamentaria’™® al que no se le

152 £y ese sentido, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramdn Fernandez (en: “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo 1. 12
ed. Civitas. Madrid. 2004, p. 743) exponen: “Este poder de direccion y control de la efecucion del contrato se fraduce en
instrucciones, érdenes y sanciones. A la administracion contratante inferesa, ante tedo, el fin ditimo del contrato, fa correcta
sjecucion de ja obra y la buena prestacion del servicio piiblico mas que la percepcitn de una indemnizacion por las deficiencias
o0 demoras en la ejecucion, que nada resuelve en orden a ia safisfaccion del inlerés general. De ahi que la Ley no se confarme
con reconocer a la Administracion la facultad de resolver el contrato cuando el contratista incumpla sus obligaciones y frate, antes
gue nada, de asegurar que ese incumplimiento no se produzca, autorizéndola para poner en juego con este fin sus poderes de
coercion y para imponer sanciones gue muevan af coniratista a evitar la situacidn de incumplimiento”.

15 Par gjemplo, respecto del régimen contractual en materia de servicios ptiblicos domicifiarios, la jurisprudencia de esta Seccion
recordo recientemente que “la propia Ley 142 de 1994, al disciplinar la materia, decidic reservar un reducto de derecho piblico.
Asf, de la mano de ofras disposiciones consagradas en la misma ley (...), el propio articulo 31 reserv6 la aplicacion de fas
disposiciones perfinentes de la Ley 80 de 1993 a Jos acfos y coniralos donde se utilicen clausulas exorbitantes, cuya inclusitn
puede convertirse en obligatoria, para ciertos contratos, por consideracién de Jas comisiones de regulacién, o facuffativa, para
otros, previa consulta expresa por parte de /as propias empresas prestadoras.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera - Subseccion B. Sentencia del 19 de junio de 2019. Rad. 85001-23-31-001-2008-00076-
01(39800). Subrayas ajenas al original).

54 “Sea Jo primero, comenzar citando el articulo 209 Superior, que establece los principios, objeto y ef control de la funcion
administrativa, distinguiéndolos como lo ha sefialado esta Corporacién, entre principios finalisticos, funcionales y
organizacionales. Entre los primeros (finalisticos), tenemos que la funcién administrativa propiamente dicha, se encuentra al
servicio de fos intereses generales del Estado; entre los funcionales se encuentran la igualdad, la moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad; v, por (ifimo. enfre los organizacionales se hallan la descenfralizacion, desconcentracion y
delegacion de funciones.” (Corte Constitucional. Sentencia C-561 del 4 de agosto de 1999 — Subrayas de la Sala).

155 Constitucion Politica de Colombia. “ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publficidad,
mediante la desceniralizacion, [a delegacion v Ia desconcentracion de funciones. (...) ARTICULO 211. La ley sefialara las
funciones que el Presidente de la Repiblica podra delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos,
representanies legales de entidades descentralizadas, superinfendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la
misma ley defermine. lguaimente, fijard las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus
subalternos o en otras autoridades. // La delegacion exime de responsabilidad al defegante, fa cual corresponderd exclusivarnente
al delegatario, cuyos actos o resoluciones podréa siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente./
La ley establecera los recursos que se pueden interponer contra Jos actos de los delegatarios.” (Subrayas de la Sala).

1% En materia contractual, para la época de los hechos del casa estaban vigentes: (i) la redaccién original del articulo 12 de ia
Ley 80 de 1993: “ARTICULO 12. DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de
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puede oponer disposicion inferior que la entorpezca, y (i) porque el acto de delegacién,
en estricto rigor, vincula al delegante y delegatario’, al margen de los actos de este
tltimo que afecten a terceras personas, y comprometan tanto a la entidad como a la
responsabilidad personal de los respectivos funcionarios.

Cabe agregar, como lo ha desarrollado profusamente la jurisprudencia’s®, que la
delegacion es un instrumento en el que se produce la transferencia del ejercicio de
funciones administrativas a colaboradores o a otras autoridades, siendo un mecanismo
indispensable para el desempefio 6ptimo de las entidades en las tareas que les
compete, evitando la centralizacion de decisiones en un solo organo o persona, asi
como [a posibilidad de que se dilate su gestion'59.

Siendo asi, su aplicacién es reglada pero al tiempo discrecional ‘respecto de la
oportunidad y del sujeto destinatario del mismo, debido a que el delegante ests en
libertad de delegar o no, de escoger el momento de hacerio y el subordinado o agente
suyo, de entre los posibles, como delegatario”®®, de manera que la delegacion, por los
fines instrumentales que esta expresa, exige dos cosas: la norma que la habilite y el
acto del delegante basado en términos de oportunidad y conveniencia para el
desempefio mismo de la funcion:

‘La norma de delegacién crea, para el delegante, mas que la posibilidad de renunciar
al ejercicio de su propia competencia, el poder de satisfacer mediante un acto que no
importe un efercicio directo, los deberes funcionales insitos en sus propias atribuciones.
Respecto al delegado la norma de delegacion obra como una verdadera norma de
competencia. Por el acto de delegacion el delegado podra ejercer la competencia que
le fuera acordada por la norma de delegacion. El acto de delegacion realiza la situacion
Jjuridica en la que adquiere eficacia y aplicacion efectiva la norma de competencia que
constituye la premisa principal def instituto de la delegacion™®".

Asi las cosas, un reproche por incompetencia para Ia expedicién del acto declaratorio
de la caducidad contractual, debe encontrarse respaldado, para que tenga visos de

licitaciones o concursos en los servidores piblicos que desempefien cargos del nivel directivo o gfecutivo 0 en sus equivalentes.”
(ii) el articulo 25 numeral 10 de la Ley 80 de 1993: “ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:
(...} 10. Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podrén delegar la facuitad para celebrar
contratos en los términos previstos en ef articulo 12 de esta ley y con sujecion a las cuantias que sefialen sus respectivas junfas
o consefos directivos. En los demds casos, dichas cuantias las fijard el reglamento™, (jii) el articulo 37 del Decreto Ley 2150 de
1995, “ARTICULO 37, DE LA DELEGACGION PARA CONTRATAR. Los Jjefes y los representantes legales de las entidades
estatales podran delegar total o parciaimente la competencia para la realizacion de licitaciones o concursos 0 para la celebracién
de contratos, sin consideracion a ia naturaleza o cuantia de los mismos, en los servidores publicos que desempefien cargos del
nivel directivo o gjecutivo o en sus equivalentes.”. Ademas, (iv} el articulo 14 del Decreto 679 de 1994 disponia que “Jos jefes o
representantes legales de las enfidades estatales podran delegar en ios funcionarios que desempefien cargos en los niveles
directivo, efecutivo o equivalentes, la adjudicacion, celebracion, fiquidacion, terminacidn, modificacion, adicién y préroga de
contratos y los demds actos inherentes a la actividad contractual en las cuantias que seflalen ias juntas o consejos directivos de
las entidades.”

157 “Al delegar se establece un vinculo funcional especial y permanente entre delegante y delegatario para ef gfercicio de fas
atribuciones delegadas. Es especial en cuanto surge a parlir del acto de delegacion, de forma adicional a la relacion jerérquica o
funcional que exista entre eflos y es permanente en cuanto permanece activo mientras rja el aclto de delegacicn.” (Corte
Constitucional. Sentencia C-372 del 15 de mayo de 2002).

' Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencias del 31 de octubre de 2007, Rad.
11001-03-26-000-1997-13503-00(13503) y del 31 de julio de 2008. Rad. 25000-23-26-000-2005-00240-01(AP), entre muchas
otras.

1% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-372/02, va citada.

% BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. "Manual del Acto Administrative”. 72 ed. Libreria Ediciones del Profesional. Bogota
D.C. 2016, p. 129. :

'*' DIEZ, Manuel Marfa. "Ef acto administrativo”, 2* ed. Tipografica Editora Argentina (T.E.A.) Buenos Aires, 1961, p. 183,
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prosperidad, de la aduccion de la inexistencia del acto previo de delegacion, de ia
prueba de la extralimitacion de las facultades conferidas, o de la invalidez del acto de
delegacion, entre otros motivos que son propios del derecho publico.

6.1.5. En el caso sub-ite, la actora traté de refutar la validez de las decisiones
demandadas, indicando que no hubo acto expreso de delegacion, aserto en relacion
con el que se debe precisar lo siguiente: el Manual de Contratacién vigente para el
momento en que se adelanto la licitacion si disponia de reglas de delegacion en los
vicepresidentes de la Empresa (parr. 5.1.2.4.), pero hasta una cuantia de 4500 salarios
minimos legales mensuales vigentes, que para el afioc 1996 —fecha del contrato- era
de $636°562.500 y para el afio 1998 —afio en que se adoptd la caducidad- era de
$917'217.200, topes que en cualquiera de las dos hipotesis estarian excedidos
respecto a [a cuantia de!l contrato cuyo valor estimado era de $ 5.1337.645.900 (parr.
5.2.5.). Ello reconduciria el cargo, a la extralimitacion de las funciones delegadas al
Vicepresidente de Transporte, descartando la inexistencia del acto de delegacion.

Ahora, es un hecho probado que a principios del afio 1997, Ecopetrol, mediante el
Manual de Control Administrativo (parr. 5.1.3. a 5.1.3.2.) modificd la tabla de
delegaciones segln la cuantia y a diferencia de lo que prescribia el Manual de
Contratacién, en la nueva preceptiva del Manual de Control Administrativo el
Vicepresidente de Transporte de Ecopetrol no tenia limite para actuar por razén de la
cuantia del negocio.

Por ello, la Sala considera que a la actora no le asiste razén en su aserto, porque
contrario a su apreciacion si hubo acto expreso de delegacion y para la época en que
se profirieron los actos (octubre de 1998) el Vicepresidente de Transporte no tenia
limitacion en razén de la cuantia para ejercer la delegacion de funciones de la gestidn,
vigilancia y control de la ejecucion del contrato, y dicha modificacién interna no tenia
por que limitarse en funcién de lo pactado en el contrato ni en la normativa aplicable a
los pliegos dada su fuente juridica superior y a sus efectos relativos entre delegante y
delegatario, como se explico anteriormente (parr. 6.1.4.).

En consecuencia, este cargo no se abre paso.

6.2. Competencia temporal de Ecopetrol para declarar la caducidad del contrato
DIJ-1147

Protécnica aseguré que Ecopetrol declaré la caducidad del contrato de forma
extemporanea porque su ejecutoria no se produjo dentro del plazo de ejecucion del
contrato. A este sefialamiento se opone la empresa afirmando la oportunidad de la
decision adoptada el 9 de octubre de 1998, antes del 23 de diciembre del mismo afo
en que el plazo expird.
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Al punto viene bien recordar que la jurisprudencia de la Seccion'®? entiende que el
ejercicio de la clausula excepcional de caducidad debe hacerse dentro del plazo de
ejecucion del contrato, y ello tiene sentido si se consulta la teleologia de las potestades
exorbitantes, orientada a la procura del cumplimiento 6ptimo de su objeto y de la
satisfaccion plena de los propositos buscados a través del negocio juridico, perspectiva
desde la que ha dicho esta Corporacion en relacién con la cldusula de caducidad:

“(que)... el ejercicio del poder exorbitante de declarar la caducidad de un conirato se
fraduzca en una sancion para el infractor del mismo, es un efecto que se desprende de
&l, pero que no muta la finalidad perseguida a través de la misma; vale decir, la
caducidad como terminacion unilateral de un contrato ante la infraccion de las
prestaciones a las que esta obligado el contratista, si bien conlleva una sancion para
él, la mas dréstica en sede administrativa, no es el fin mismo de la institucion, sino el
medio y el efecto propio que se deriva de su imposicion para garantizar el interés
publico de que se gjecuten debidamente sus prestaciones, objetivo para el cual esta
consagrada.”%

Mas adelante, desarrollando en profundidad estos asertos, la mencionada providencia
expreso:

“En tal virtud, como el vencimiento del plazo de ejecucion pactado en el contrato para
el cumplimiento oportuno de las obligaciones ya le permite a la entidad publica
continuar directamente con los fines que se perseguian con él o coniratar a ofra
persona para atender las necesidades que lo motivaron, la declaracién de caducidad
del contrato por parte de la Administracion ante un incumplimiento del coniratista luego
de fenecido ese periodo convenido, no estaria inspirada en fa finalidad ni consultaria
el sentido antes indicado para el ejercicio de esta facuftad excepcional, sino que soélo
entrafiaria un animo sancionatorio. Por eso, con acierto la jurisprudencia de la Seccion
afios atras habfa puntualizado que:

“ os poderes exorbitantes fueron dados por la ley para lograr el cumplimiento
del contrato o para facilitar su ejecucion por la administracion o un tercero y no
para convertirla en juez del contratista mas alléa de sus limites temporales de
compelencia.

Esos poderes son asi de interpretacion restrictiva por corresponder a reglas de

excepcion”. "%

En conclusion, teniendo en cuenta que el instituto de la caducidad busca la
preservacion del servicio pablico o la realizacion de la obra pablica o el suministro del
bien requerido en el contrato, quiza la razén mas importante para sefialar la
improcedencia de su declaracion durante la etapa de la liquidacion, consiste en que
cuando el plazo de gjecucién ha expirado, ya no es necesario desplazar, excluir o
sustituir al contratista para proseguir con ef objeto contractual y los fines frustrados con
el incumplimiento del contratista, dado que en esas circunstancias no habria restriccion
juridica para que la entidad piblica retome el servicio, la obra o el suministro,

182 onsejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de 2008. Rad.
50422-23-31-000-1992-01369-01(17031), reiterada por el pleno de la misma Seccion en sentencia del 12 de julio de 2012. Rad.
85001-23-31-000-1905-00174-01(15024).

83 Sent. 20-nov-2008, ya citada.

"8 “Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de febrero de 1986, Exp. 4550."
(cita n® 52 original de la sentencia}
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directamente o mediante la celebracion de otro contrato, con el propdsifo de
continuarlos en orden a colmar la especifica necesidad publica requerida.”®

A su vez, la Sala Plena de la Seccion Tercera ha sefialado que:

“...las entidades estatales no deben esperar a que se venza el plazo de ejecucion del
contrato para comprobar si hubo un incumplimiento total del mismo y decretar Ia
caducidad, todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de declarar la
caducidad exigen que el plazo no haya expirado para declararia, puesto que el
incumplimiento que esas normas requieren para decretar la caducidad es el de las
obligaciones que se deben ir cumpliendo continuamente para flegar al cumplimiento del
contrato en su totalidad. Asi, en la medida en que se acredite el incumplimiento de
obligaciones que son fundamentales para la realizacion del objeto contratado, Ia
entidad estatal, con un proceder diligente, advertiré que la prestacion principal, el objeto
del contrato, no serd satisfecho dentro del plazo de ejecucion y, por tal motivo,
decretar4 la caducidad.

14.9 De tal forma, al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de acuerdo con los
criterios de interpretacion gramatical y teleoldgico —que aqui claramente coinciden—,
constituye un requisito legal para declarar la caducidad del contrato que ef plazo de
efecucion correspondiente no haya expirado, puesto que si ya expird sin que ef contrato
se ejecutara, la declaratoria de caducidad no lograria satisfacer uno de los propésitos
principales de la norma, cual es permitir, en los términos def articulo 18 de la Ley 80,
que “la entidad contratante tome posesion de la obra o continte inmediatamente la
ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista...”
y conjure, de esta forma, fa amenaza que se cierne sobre el interés general,
representado en la debida ejecucion del objeto contratado.

14.10 Como argumento final, el bien juridico que se ampara, esto es, la ejecucion del
objeto contratado, no se puede proteger mediante la declaratoria de caducidad cuando -
el plazo para la ejecucion del contrato —pactado originariamente en el contrato o en Ia
adicion u otrosi que para el respecto se suscriba— haya expirado. Si bien es cierfo que
en ocasiones el contratista ejecuta obras pactadas después de expirado el plazo,
incluso con la aquiescencia de la entidad, tal comportamiento no genera juridicamente
extension alguna del plazo de ejecucion, puesto que un contrato que es solemne por
prescripcién legal’®® —como el contrato estatal y dentro de este, por supuesto, ia
clausula que establece el plazo de ejecucion—, solo se puede modificar a fravés de un
acuerdo o convencion que se ajuste a las mismas formalidades requeridas para la
creacion del contrato originario, dado que fa convencién modificatoria esta tomando ef
lugar del contrato originario y la solemnidad que se predica legalmente de éste, se
exige para reconocer existencia, validez y eficacia a la convencion que lo
modificg®’. 7158

85 bid.

158 “Articulo 39.- De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no
requeriran ser elevados a escrifura publica, con excepcion de aquefios que impliguen mutacion del dominio o impasicicn de
gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles v, en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban
cumplir con dicha formalidad. (...)" "Articulo 41. Del perfeccionamiento de! contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objelo y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.” {cita eriginal de |a sentencia n° 18)

87 “Ef arijculo 1602 det Codigo Civil, claramente consagra esta regla al sefialar que: “{Tjodo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mufug o por causas legales”, de suerte que
el consentimiento mutuo para modificar o adicionar esa ley particular que es ef contrato debe corresponder a las condiciones
legales, por ende a las solemnidades, que se exigian para la creacién del vinculo juridico originario. En el mismo sentido, Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 18 de febrero de 207 0, expediente n.° 15586,
C.P. (E} Mauricio Fajardo Gomez.” (cita original de la sentencia n° 19)

18 Sentencia del 12 de julio de 2012, ya referenciada.
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A la luz de los antecedentes jurisprudenciales atras referidos, ha de entenderse que la
administraciéon debe ponderar, antes de hacer efectiva la clausula de caducidad, no
solo la gravedad de la amenaza que se cierne sobre la continuidad del servicio por
causa del incumplimiento del contratista, juicio en el que juegan insoslayable
importancia el objeto del contrato y los antecedentes de la ejecucion, sino también, el
margen de accidn que le resulta posible, una vez la decision adquiera firmeza, en orden
a la prosecucion del objeto contractual, asumiendo el lugar del contratista incumplido,
en procura de la satisfaccién de los fines que amenazé gravemente el incumplimiento
de parte de aquel.

Y esto ultimo, porque, esos efectos no los puede poner en accion hasta tanto la
decisién haya adquirido firmeza, de modo que, si al ponderar ese margen de
probabilidad, la administracién puede anticipar razonablemente que el acto
declarativo de la caducidad no alcanzara a adquirir esa firmeza'®® durante el plazo de
ejecucion contractual, también le debe resultar previsible que con esa declaracion no
lograra satisfacer uno de sus propositos principales, cual es el de permitir, en los
términos del articulo 18 de la Ley 80, que “la entidad contratante tome posesion de fa
obra o contintie inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a través
del garante o de ofro conlratista...”

Este ejercicio de ponderacién de probabilidades, como podra entenderse, resulta
exigible en un marco de razonabilidad, para evitar que la administracion tome
decisiones de esta indole y gravedad ad portas del vencimiento del plazo de ejecucion
del contrato, pero en modo alguno puede apreciarse ex post en funcién del tiempo que
tomo la decision del recurso de reposicion que haya interpuesto el contratista contra el
acto administrativo mediante el cual se adoptd la medida. Una exigencia tal, no sélo
resultaria irrazonable, sino que, ademas, comportaria una contraccion injustificada de
la competencia temporal para el ejercicio de esta prerrogativa.

Traidas estas consideraciones al caso, la Sala observa que el objeto del contrato
consistia en el mantenimiento mecanico de los oleoductos, poliductos, gasoductos y
combustoleoductos de la zona centro de la contratante, ubicados entre los
departamentos de Santander y Cesar, y que su alcance se extendia a la ejecucion de
las reparaciones y trabajos necesarios para la atencién de emergencias. El caracter
neurélgico de estas actividades en los procesos de transporte de hidrocarburos no
puede pasar desapercibido para esta Sala, menos cuando, obra en el plenario prueba
del impacto que sobre esa infraestructura estaba causando el accionar de la
insurreccién, y las grave amenaza que para ese servicio de transporte, y
eventualmente para el ecosistema, representaba el incumplimiento del contratista a su
obligacién de prestar mantenimiento correctivo a la infraestructura afectada por actos
de esa naturaleza, tal y como se puede inferir de lo ocurrido en la emergencia

8 CARTICULO 62. FIRMEZA DE L OS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en firme: 1. Cuando
contra effos no proceda ningan recurso. // 2. Cuando los recursos inferpuestos se hayan decidido. #/ 3. Cuando no se interpongan
recursos, 0 cuando se renuncie expresamente a ellos. / 4. Cuando haya lugar a la perencion, o cuando se acepten los
desistimientos.”
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producida por el atentado ocurrido entre los dias 21 y 22 de septiembre sobre el
poliducto Galan-Sebastopol.

Por otro lado, en lo que atafie al juicio de ponderacion de las probabilidades que tenia
Ecopetrol de dar continuidad a los trabajos en sustitucién del contratista incumplido, la
Sala, considerando que el plazo de ejecucion contractual (parr. 5.3.1.) de 24 meses
(parr. 5.2.4.) que no sufrié modificacion alguna, vencia el 22 de diciembre de 1998,
esto es, 74 dias después del dia en que Ecopetrol declaré la caducidad del contrato
DiJ-1147, considera que a ese momento, y de cara a los riesgos que se cernian sobre
la infraestructura objeto del mantenimiento a cargo del contratista, la medida se
revelaba razonable en cuanto permitia que la contratante tomara posesién de la obra
0 continuara inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien a través del
garante o bien con intervencion de otro contratista. En tal sentido le asistiria razon a la
demandada cuando manifiesta en su defensa haber hecho ejercicio de la prerrogativa
dentro del marco que ratione temporis le conferia ia ley para el efecto. Por el contrario,
la Sala no podria compartir el argumento de la accionante segln el cual, la decision
de caducidad devendria extemporanea, porque su ejecutoria se produjo 100 dias
después de extinguirse el plazo de ejecucion del contrato, y tras el vencimiento del
téermino para liquidar unilateralmente el negocio. Exigir a la entidad contratante que
encuenira amenazado el cumplimiento de sus propdsitos y fines por causa de
incumplimiento del contratista, y que, tras el agotamiento de varias medidas paliativas
se entiende abocada a la declaracion de caducidad que estime el tiempo que ha de
demandar la resolucién de eventuales recursos contra su decisién, para determinar si
esta resulta oportuna, no es razonable, y como ha quedado expuesto, deviene
contrario a la norma que determina por el factor tiempo, la competencia de la entidad
para el efecto.

Ahora, la Sala encuentra que la protesta de la demandante y ahora recurrente admite
otra interpretacion con fundamento en la preceptiva del inciso 2° del articulo 59 C.C A.,
vigente para la época de los hechos. En tal caso, habria de entender la Sala que, a
juicio del recurrente, Ecopetrol debié tomar en consideracion la incidencia que en el
sentido de la decisién a adoptar tenia el paso del tiempo entre la interposicion del
recurso y el momento de su decision, incidencia que para el caso indicaria, a su juicio,
que vencido como se hallaba para entonces el término de ejecucion del contrato, se
imponia la revocacion de la decision recurrida, que era la declarativa de caducidad.

Pues bien, el estudio del mérito que pueda ver en esta arista del cargo demanda una
interpretacion sistematica de los articulos 52 y 59 del C.C.A. que establecia, el primero,
los requisitos que debian reunir los recursos, y el segundo, el contenido de la decision
que los resolviera. De los requisitos, viene al caso aquel que exigia la expresion
concreta de los motivos de inconformidad que tuviera el recurrente contra el acto; y del
contendido de la decision, la obligacion de motivarla en sus aspectos de hecho y de
derecho, y en los de conveniencia, si fuere del caso, y la de resolver todas las
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cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso,
aunque no lo hayan sido antes.

Y para ese andlisis viene a ser determinante el alcance que ha de recibir el sintagma
“y las que aparezcan con motivo del recurso, aunque no lo hayan sido antes” en cuanto
pareceria que este puede dar cabida al fenecimiento sobreviniente a la decision
recurrida, del plazo para la ejecucion del contrato. Para |la definicion de ese alcance,
esta Sala acoge la siguiente interpretacion que del sintagma en estudio hizo en
providencia anterior la Seccion Tercera de esta Corporacion: “Si bien es cierto la norma
que se deja transcrita agrega: "Y las (cuestiones) que aparezcan con motivo del
recurso, aunque no lo hayan sido antes",' no quiere esto significar que a la
administracién se le concedan poderes oficiosos de revocatoria. No, ef texto impone
otra interpretacion armoénica y sistematica: en él se le da amplitud al recurrente para
que con motivo del recurso pueda plantear puntos nuevos no alegados durante el
procedimiento de expedicion del acto inicial (o definitivo en la terminologia de inciso
final del articulo 50 ibidem); y se le permite a la administracion que estime o considere
puntos nuevos, siempre y cuando encajen en la orbita de lo pretendido por el
recurrente.””0

Asi las cosas, como la Sala observa que el tema de la extemporaneidad sélo fue
propuesto por Protécnica con ocasion del recurso que interpuso conira la aclaracion
del acto definitivo, tampoco encuentra que Ecopetrol haya debido tomar en
consideracion el fenecimiento del plazo de ejecucion como fundamento para revocar
la caducidad que fue declarada oportunamente.

Con las fechas recién mencionadas, facilmente se concluye que Ecopetrol expidié en
tiempo la declaracién de caducidad del contrato DIJ-1147 y, por tanto, la Sala no
encuentra motivo en este cargo para declarar la nulidad de los actos demandados,
tanto los de caducidad del contrato, como los actos proferidos como consecuencia de
la decisibn mencionada (aclaraciones y liquidacion unilateral), y procede, a
continuacién al analisis de los demas cargos sustentados de la demanda.

6.3. La incidencia del tramite concordatario en la decision de caducidad del
contrato

La actora expreso que al declarar la caducidad del contrato la demandada desconocio
una norma superior, el articulo 103 de la Ley 222 de 1995, porgque al ser admitida la
contratista en tramite concordatario no podia declararse la caducidad contractual en
su contra.

El precepto legal invocado indicaba que:

170 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Exp No. 8157. Sentencia del 17 de Julio de 1991.
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“Se tendra por no escrita la clausula en la que se pacte la admisién a concorda to, como
causal de terminacion de los contratos de tracto sucesivo.

lgualmente, no podrd decretarse la caducidad administrativa por la _admisién del
concordato de los contratos celebrados con el Estado.” (Subraya la Sala)

La Sala discrepa de la interpretacién que hace la actora respecto de la norma en cita,
hoy en dia derogada'™', porque de su simple lectura se observa que esta no impedia
el ejercicio de la caducidad administrativa sobre los contratos estatales celebrados por
personas admitidas en concordato, y que el objeto de la norma residia en prohibir que
con fundamento o por causa de la admision del contratista a concordato se declarara
la caducidad del contrato. En otras palabras, la ley no imposibilitaba el gjercicio de la
caducidad administrativa, pero si disponia que la medida excepcional no podia tener,
como causa antecedente y relevante, que el contratista haya iniciado el tramite
concordatario. Estas afirmaciones merecen algunos comentarios:

El estatuto contractual anterior a la Ley 80 de 1993, esto es, el Decreto lLey 222 de
1983, en su articulo 62 establecia que la caducidad administrativa del contrato tenia
lugar, entre otras causales, por;

‘Nla incapacidad financiera del contratista, que se presume cuando se le declara en
quiebra, se le abre concurso de acreedores o es intervenido por auforidad competente;
igualmente la entidad contratante puede considerar que hay incapacidad financiera
cuando el conlratista ofrece concordato preventivo, se refrasa en el pago de salarios o
prestaciones sociales o es embargado judicialmente” (literal e.)

Con la implementacién del estatuto contractual del afio 1993, vigente en esta materia,
desaparecio la incapacidad financiera del contratista como causal de caducidad
administrativa dejando para su procedencia la dos requisitos sustanciales esenciales:
el incumplimiento grave del contratista y que este conduzca de forma inminente ala
paralisis de la ejecucion contractual'”2. En ese sentido, la jurisprudencia ha destacado
que:

“Contrario a lo que sucede hoy en dia, en el régimen def [decreto ley] 222 no solo el
incumplimiento de las obligaciones por parte def contratista daba lugar a la imposicién
de esta sancion, pues, tal decision también obedecia por la muerte del contratista, su
incapacidad fisica, la interdiccién judicial, la disolucién de fa persona juridica, la
incapacidad financiera que se presumia cuando se declaraba en quiebra, se le abria
concurso de acreedores o era intervenido por autoridad competente, se retrasaba en
el pago de salarios o prestaciones sociales o era embargado judicialmente. En buena
hora la Ley 80 de 1993 restringe esta facultad, y permite a la Administracién Publica

'™ Derogada por el articulo 126 de la Ley 1116 de 2006.

"2 "ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual si se presenta
alguno de los hechos constitufivos de incumplimiento de las obligaciones a ca 0 del contratista, que afecte de manera grave
directa la ejecucién del confralo y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado Io daré por terminado y ordenara su fiquidacion en el estado en que se encuentre. // En caso de que la
entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptard las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen
fa ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedird que la entidad contratante fome posesién de la obra
o continde inmediatamente Ia ejecucién del objeto contratado, bien sea a fravés del garanfe o de otro contratista, a quien a su vez
se le podrd declarar Ia caducidad, cuando a ello hubiere lugar. // Si se declara ta caducidad no habré lugar a indemnizacion para
ol contratista, quien se hard acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esia ley. // La declaratoria de caducidad serd
constitutiva del sinfestro de incumplimiento.” (Se subraya).
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declarar unilateralmente la caducidad del contrato por el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista que afecten seriamente la efecucién del objeto
contractual. De esta suerfe, se faculta a la entidad contratante para excluir
definitivamente al contratista fallido y asumir directamente la construccion de la obra o
la prestacion del servicio, o confiarla a un tercero que retina la idoneidad técnica y la
solvencia econdémica o financiera necesaria para efecutar las prestaciones
encaminadas a la satisfaccién del interés pablico

Con todo, el incumplimiento de las obligaciones debe ser de tal gravedad, que se pueda
inferir la imposibilidad del contratista de ejecutar sus prestaciones dentro del pfazo
contractual y en ese sentido en ambos regimenes ha operado dicho criterio, pues, no
cualquier falta imputable al contratista legitima a la entidad contratante para ejercer la
sancién resolutoria.”’"

Sin embargo, el estatuto no dej6 de lado que la insolvencia o las dificultades financieras
del contratista pueden afectar gravemente la ejecucion del contrato estatal, justificando
asi el ejercicio de ofra clausula excepcional: la terminacion unilateral del contrato. En
todo caso, el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 prescribe que la admision a tramite
concordatario no da lugar a extinguir unilateralmente el negocio y que en tal caso su
ejecucion se sometera a la administracion de negocios del deudor en concordato’’4.

Luego, las normas que regulan [a recuperacion econdmica de empresas y la
administracién de sus deudas, llamese concordato, acuerdo de reorganizacion o
proceso de restructuracion’®, siguen la orientacion trazada por el legislador de 1993,
impidiendo que el mero inicio del trdmite de estas vias de lugar a la aplicacion de
clausulas excepcionales, con el proposito de preservar las sociedades que acuden a
estas.

Empero, esto no implica que una contratista inmersa en esta clase de procedimientos
incumpla gravemente sus obligaciones en un contrato estatal, generando la paralisis
del servicio o la construccion de la obra contratada, y adquiera, merced a su admision
a concordato o sus equivalentes.

Por estas razones, a la parte demandante no le asistié razén en denunciar la ilegalidad
de los actos de caducidad contractual en virtud del articulo 103 de la Ley 222 de 1995
puesto gue el contenido normativo de ese precepto no obstaculizaba la posibilidad de

175 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 21 de abril de 2004. Rad. 25000-
23-26-000-1993-8732-01(12852)

174 “ARTICULO 17, DE LA TERMINACION UNILATERAL. La entidad en acto administrativo debidamente motivada dispondra fa
terminacion anticipada del conirato en los siguientes eventfos: (...) 3° Por interdiccidn judicial o declaracion de quiebra def
contratista. // 4°. Por cesacion de pagos, concursa de acreedores o embargos judiciales del conlratista que afecten de manera
grave el cumplimiento del conirafo. (...) La iniciacion de frémite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacion
unilateral. En fal evento la ejecucion se hard con sujecion a las normas sobre administracion de negocios del deudor en
concordato. La entidad dispondrd las medidas de inspeccién, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del
objeto contractual e impedir la paralizacion del servicio.” (Se subraya).

175 E| articulo 15 de la Ley 550 de 1999, en su inciso primero, dispone que:” Por el hecho de la promocidn o iniciacion de fa
negociacion de un acuerdo de reestructuracion, no podra decrelarse la caducidad administrativa de los contratos celebrados enire
el Estado y el empresario; y se tendra por no escrita la cléusula en gue se pacte que dicha promocion o iniciacion sea causal de
terminacién de los coniratos de tracto sucesivo.”. Del mismo medo, el inciso primero del articulo 21 de la Ley 1116 de 2006
expresa: “Por el hecho del inicio del proceso de reorganizacion no podré decretarse al deudor fa terminacion unilateral de ningtin
contrato, incluidos los contratos de fiducia mercantil y encargos fiduciarios con fines diferentes a los de garantia. Tampoco podrd
decretarse la caducidad administrativa, a no ser que el proceso de declaratoria de dicha caducidad haya sido iniciado con
anterioridad a esa fecha.”
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que, previa verificacion de los presupuestos sustanciales y esenciales de la caducidad
administrativa, pudiera imponerla.

6.4. El juicio de proporcionalidad y de razonabilidad sobre la declaracién de
caducidad. Aicance de la clausula 24 del contrato. Debido proceso.

6.4.1. La demandante formula varios reproches diferentes en desarrollo de este cargo:

(i) Ecopetrol declaré la caducidad del contrato DIJ-1147 de forma desproporcionada e
irrazonable. Considera que las dificultades econdémicas que experimentaba
Protécnica, y los efectos que esta derivo en relacion con la ejecucién del contrato, que
nunca tuvieron la gravedad que les atribuyé Ecopetrol, esta nunca estuvo en riesgo de
paralisis. Tal situacion prestaba mérito, a lo sumo, para que Ecopetrol adoptara una
de las siguientes dos medidas, aplicar la clausula de terminacién del contrato, o dar
aplicacion que la clausula 24 del contrato, la que, a su juicio, incorporaba un “derecho”
para el contratista a que la Empresa, a cambio de un beneficio, respondiera
inicialmente por sus acreencias laborales cuando aquel no pudiera satisfacerlas.

(ii) Ecopetrol viol6 el debido proceso de la contratista porque las pruebas recaudadas
no pudieron ser controvertidas ni se tuvo en consideracion el auto de admision a
concordato aportado con el recurso de reposicion,

6.4.2. En la contestacion de la demanda, Ecopetrol enfrenté estas sindicaciones con
exposicion de las razones que considera, revelan la razonabilidad y ponderacion que
observd en la aplicacion de la clausula de caducidad; y con sefialamiento de la
gravedad que tuvo el incumplimiento de la contratista, y de la amenaza de paralisis
que ella generd en la continuidad de la operacién del transporte de combustibles objeto
del contrato. Por otro lado, aludié a las garantias procedimentales que brindé a
Protécnica, para lo cual hizo expresa mencion a la oportunidad que tuvo de presentar
recursos, y de solicitar y obtener el decreto de unos testimonios, como un medio para
ilustrar mejor los hechos que dieron lugar a la caducidad.

El Tribunal Administrativo de Santander encontré de buen recibo y debidamente
acreditados estos argumentos defensivos, y en consecuencia, desestimé los
reproches que agrupo el recurrente bajo este cargo.

6.4.3. Esta Sala, abordara el estudio del primero de los motivos de inconformidad atras
resumidos, recordando que el gjercicio de las clausulas excepcionales se encuentra
reglado en funcién de rodear a la administracion de medios extraordinarios para
asegurar el cumplimiento de los fines de la contratacion, pero que esta parcialmente
abierto al arbitrio de la administracién en cuanto deja al buen juicio de ela la
escogencia de la medida a aplicar en consideracién a razones de conveniencia
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vinculadas, justamente, con la satisf_acciéh del interés publico comprometido en la
ejecucion contractual'’s,

Este margen de discrecionalidad no implica, en modo alguno, arbitrariedad, puesto que
la seleccion de la medida pertinente debe hacerse en funcion de las circunstancias
particulares que acuse la ejecucion contractual, de modo que aquella se revele
razonable, proporcional a los hechos que le sirven de causa, y simultdneamente,
adecuada para satisfacer los fines que movieron al ordenamiento juridico a autorizar
la aplicacion de medidas tan excepcionales, maxime si comportan sancion para el
contratista’”’, como ocurre con la caducidad administrativa del contrato.

Sobre el principio de proporcionalidad, la Seccion ha apuntado lo siguiente:

“En su mas comun acepcion, el principio de proporcionalidad en las refaciones entre el
poder pablico y los ciudadanos se traduce en la exigencia de que cualquier limitacion
introducida por aquél a los derechos de éstos o, en general, al ambito de libre
autodeterminacion del individuo, sélo puede ser posible en cuanto resulte estrictamente
imprescindible para la salvaguarda o consecucion del interés pablico en virtud del cual
la medida en cuestién es adoptada’™. O, del mismo modo, simplemente se afirma que
una determinada decision administrativa es proporcionada cuando se da fa refacion de
adecuacion entre medios elegidos y fines perseguidos, ademas de una relacion de
equilibrio entre los diferentes intereses puestos en juego’”.

Sin embargo, un andlisis mas detenido del principio que en su sentido amplio se ha
descrito, elaborado en primera instancia por la doctrina alemana'™, conduce a
identificar dentro del mismo tres subprincipios, etapas o mandatos parciales: el
subprincipio o mandato de adecuacion, de idoneidad o de congruencia, por virtud def
cual la medida limitadora de los derechos o intereses del administrado debe ser (i,
apropiada o idonea para obtener el fin buscado, esto es, que el abanico de posibles
medidas a adoptar por la Administracion se limita a las que resulften congruentes con
el entramado factico del caso y aptas para la consecucion del cometido fijado por el
Ordenamiento; el subprincipio o mandafo de necesidad, intervencién minima o menor
lesividad, de acuerdo con el cual la adopcion de la medida elegida debe ser
indispensable dada la inexistencia de una afternativa distinta que sea tan eficaz y
menos limitativa que la misma, capaz de satisfacer el fin de interés publico al que se
ordena; y, en tercer lugar, el subprincipio 0 mandato de proporcionalidad en sentido

8 = . en la escogencia de la medida a aplicar {multa, sanciones pecuniarias, ferminacion unilateral, caducidad) punto en el cual
como toda facuitad discrecional () debe ser adecuada a los fines de la norma que fa auforiza, y proporcional a los hechos que le
sirven de causa ()7 (Art. 36 C. C. A) que en este caso fo constituyen la proporcionalidad que debe existir entre medida adoptada
y la gravedad del incumplimiento y su incidencia en la prestacion cumplida y eficiente de los servicios pdblicos.” (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 27 de noviembre de 2003. Rad. 73001-23-31-000-
1995-04431-01(14431)). .

7T “Con fundamento en los articulos 2° (fines del Estado) y 366 (finalidades sociales del Estado), de la Constitucion Politica, a
todos los poderes publicos les corresponde cumplir los fines esenciales del Estado de donde surge el principio de razonabilidad
del cual es elemento esencial el concepto de proporcionalidad de la actividad administrativa ejercida por una autoridad pubfica o
un particular encargado de un servicio publico. // La razdn juridica de la razonabilidad y de la proporcionalidad no es ofra que la
necesidad de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos. #/ Se prefende la distincion entre arbitrariedad y
discrecionalidad, entre lo que es frufo de la mera voiuntad o i puro capricho de los administradores. // Lo discrecional se halla o
debe hallarse cubierto de motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo case y no meramente de una
calidad que lo haga inatacable, mientras que lo arbifrario, ¢ no fiene mofivacion respetable, sino -pura y simplemente-, la conocida
sit pro ratione voluntes o la que ofrece lo es tal que escudrifiando su enirafia, denota, a poco esfiierzo de contrastacion, su caracter
realmente indefinible y su inautenticidad. (...) ” (Corte Constitucional. Sentencia T-015 del 25 de enero de 1994.)

78 "DODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Marfa, La ponderacidn de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Mareial Pons,
Madrid, 2.000, p. 25.” (cita coriginal de [a sentencia n® 105).

7 "DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa..., cit, p. 160.7 (cita original de la sentencia n°® 1086).

180 Come ponen de presente, entre ofros, BARNES VASQUEZ, Javier, «introduceion al principio de proporcionalidad en el Derecho
comparado y comunitarios, Revista de Administracion Publica, 135, 1994, p. 500; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M, La
ponderacion de bienes e intereses..., cff., p. 25.” (cita original de la sentencia n® 107),
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estricto, de acuerdo con el cual debe producirse un equilibrio entre el perjuicio irrogado
al derecho o interés que se limita y el beneficio que de elfo se deriva para el bien piblico
que la medida prohija”."#-1%2

Traidas al caso sub iudice estas consideraciones preliminares, y vistas las pruebas
relativas a los accidentes que experimenté la ejecucion del contrato, esta subseccién
encuentra debidamente acreditado que Protécnica, durante dicha ejecucién, observd
recurrentemente conductas contrarias a las que le imponia el acuerdo de voluntades,
particularmente en lo atinente a las que le eran exigibles a partir de lo convenido en
los numerales resaltados de la clausula cuarta del contrato (parr. 5.2.3.); conductas
que fueron denunciadas desde finales del afio 1997 (parr. 5.3.3.1.), y que se hicieron
patentes durante el afio 1998 con la protestada insatisfaccion de las obligaciones
contractuales adquiridas con proveedores y terceros, pero, sobre todo y en forma
especialmente sensible para la debida ejecucion del objeto contractual, con la falta de
pago o la consignacion tardia de salarios y prestaciones sociales.

El incumplimiento imputable a la contratista de sus obligaciones para con el personal
a su cargo genero 4 suspensiones del contrato entre los meses de febrero y junio de
1998 (parr. 5.3.2.1. a 5.3.2.4.), y lo que denotd mas gravedad, dio motivo para gue no
se honrara la obligacion de atencion, entre el 15 y el 22 de septiembre de 1998 (parr.
5.3.2.9.), de la emergencia producida por un atentado terrorista perpetrado sobre el
poliducto Galan-Sebastopol (parr. 5.3.2.10. y 5.3.7.6.), emergencia ésta que competia
cubrir a Protecnica (parr. 5.2.1) y a la que no pudo ésta concurrir por cuanto sus
trabajadores no tenian cobertura en seguridad social.

Para la prestacién efectiva del servicio de transporte de materiales combustibles, en la
considerable longitud de oleoductos, poliductos, combustoleoductos y gasoductos
amparada por el contrato (parr. 5.2.1.), era primordial la atencidon permanente del
contratista sobre los ductos por los cuales dichos elementos peligrosos eran
conducidos, de modo que era esencial para la prestacion principal tener
permanentemente el personal a disposicidén y contar con los elementos necesarios
para efectuar las labores de mantenimiento y las ordenes de emergencia que pudieran
presentarse, aspectos estos que estaban a su cargo con fuente tanto en el contrato
como en el pliego de condiciones.

Estas omisiones de la contratista en la fase de ejecucion del contrato comportaron
infracciones considerables para los propésitos queridos por la Empresa al establecer
el vinculo negocial, y no dejan margen para la duda en relacion con la grave afectacion
que por causa de ellas pudo sufrir el servicio de transporte de hidrocarburos cada vez
que los trabajadores de la contratista se mostraron indispuestos para laborar, por
causa de la insatisfaccion de sus derechos laborales. Tal amenaza, tanto como su

81 Vid, entre ofros, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, La ponderacion de bienes e infereses..., cif.,, p. 25; DESDENTADO
DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa..., ¢ it, pp. 160-161, LOPEZ GONZALEZ, José Ignacio, E! principio general de
proporcionalidad..., cit., 120-124; MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit, pp. 286-288."
(cita original de la sentencia n° 108).

¥ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de noviembre de 2006. Rad.
11001-03-26-000-1995-03074-01(13074).
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gravedad, se hicieron particularmente evidentes cuando la contratista no pudo honrar
su obligacién de prestar urgente mantenimiento correctivo al ducto descompuesto por
causa del atentado terrorista. Estos son hechos consumados que no pudieron ser
explicados y menos justificados por la contratista, para oponerse a la caducidad
contractual declarada inicialmente.

Al margen de lo anterior, la Sala encuentra probado que Ecopetrol tenia informacion
de la crisis econémica por la que travesaba la contratista, por lo menos, desde marzo
de 1998, pero también encuentra suficientemente acreditados los plazos que solicité y
los compromisos que adquirié Protécnica en la perspectiva de superar su dificil
situacion y de corregir sus falencias en la ejecucion contractual (parr. 5323 y
5.3.2.6).

Estas circunstancias obligan a responder la siguiente cuestion: ;Fue imprudente la
actitud de tolerancia que observé Ecopetrol con la aprobacion que impartié a los
compromisos de la contratista? La respuesta a esta inquietud demanda una
apreciacion integral de la situacion, empezando por la revisién del comportamiento
historico del contratista en sus obligaciones para con la Empresa, el conocimiento de
las razones que expuso para soportar sus compromisos de corregir las falencias que
acusaba en la ejecucion contractual, la mitigacion que podia causar la Empresa en
algunos de los incumplimientos que venia observando, y por supuesto, un calculo de
probabilidades de dar rapido remedio a una terminacién abrupta y anormal de la
relacién contractual.

Pues bien, los asertos de las partes a lo largo del proceso, y las pruebas que se trajeron
a este contencioso contractual, apreciadas integralmente, permiten inferir
razonablemente que Protécnica era, para ese entonces, una sociedad que suscribia
con relativa frecuencia contratos con Ecopetrol, bien por si misma, o bien valida de la
modalidad consorcial. En el proceso hay referencia a por lo menos dos contratos mas,
celebrados por consorcios de los que ella formaba parte. Ademas, la experticia rendida
a solicitud suya con el objeto de acreditar perjuicios atribuye a la cesacion de contratos
con Ecopetrol, una importante relacion de causalidad con su crisis. Por tanto, resulta
razonable pensar que se trataba de una sociedad que gozaba de buen crédito como
contratista, circunstancia que explicaria razonable, pero ademas, plausiblemente, el
voto de confianza gque dio Ecopetrol a sus promesas de corregir los defectos que habia
acusado su ejecucion del contrato DIJ-1147 hacia marzo, y aun hacia julio de 1998.
Por otro lado, no conoce la Sala los motivos y razones que expuso Protécnica para
rodear a sus compromisos de la credibilidad necesaria para abonar ese voto de
confianza. Al punto, sin embargo, la sala debe sefialar que no honra en buen modo la
buena fe, el que venga al contencioso a protestar la falta de decisiones oportunas,
cuando ella misma contribuy6 a cimentar la confianza en su capacidad de corregir el
estado que acusaba y, por ende, a diferir la toma de aquellas.
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Por otro iado, Ecopetrol no se limit6 a esperar pacientemente por la recuperacién de
su contratista. De hecho, se encuentra probado, pero, ademas, aceptado por las
partes, que hizo uso, a iniciativa de la contratista, de la autorizacién que le fue conferida
en la clausula 24 del contrato, para satisfacer las obligaciones laborales insolutas de
aquella, y que, incluso, contemplé la posibilidad de terminar el contrato por mutuo
acuerdo con la contratista (parr. 5.3.4.1.3), y, ya en septiembre de 1998, estudiaba la
posibilidad de ejercer la prerrogativa de terminar unilateralmente el contrato (parr.
5.3.4.3.).

Sobre el alcance que tenia la clausuia 24 antes citada, la Sala no puede admitir la tesis
de la demandante, quien pretende derivar de ella una suerte de traslado de las
obligaciones laborales a su cargo, para que ésta las asumiera como suyas. Una recta
interpretacion de esta estipulacion debe conducir al entendimiento del remedio que
con ella se procuraba para conjurar, que no para purgar, el incumplimiento de sus
obligaciones laborales por la contratista. Segin quedé visto (parr. 5.2.7.), dicha
clausula hacia parte de una serie de efectos dispuestos por el contrato ante el
incumplimiento de las obligaciones del contratista, consistente en la “autorizacion’ de
esta Gltima a la Empresa para descontar de las sumas existentes a su favor el valor
correspondiente Unicamente a las obligaciones faborales que esta no hubiera pagado,
y de las cuales se afiadiria un “recargo” por concepto de “administracion”.

Tal estipulacion no era, en ese sentido, una fuente de derechos para la contratista,
sino una consecuencia remedial de su conducta desconocedora de los deberes
contractuales; no era un derecho ni una garantia para el patrimonio de Protécnica, por
el contrario era una medida de salvaguarda de la Empresa cuyo propésito era precaver
conflictos laborales que, eventualmente, representarian condenas en contra de la
contratante.

A este respecto, cabe resaltar que antes de declarar la caducidad del contrato
Ecopetrol ya habia efectuado descuentos a través de este mecanismo contractual a
peticion de Protécnica (parr. 5.3.2.7.), para pagar las obligaciones laboraies vy
prestacionales de los meses de agosto, septiembre y octubre de 1998 segun lo refirio
la empresa interventora (parr. 5.3.8.).

Menos ain se trataba de una clausula de aplicacion preferente a las prerrogativas
unilaterales reconocidas al contratante, en tanto estas tienen una fuente legal —
particularmente los articulos 14, 18 y 76 de la Ley 80 de 1993— soportada en el interés
publico, y no contractual, y por ende, es inalienable, irrenunciable, intransmisible e
imprescriptible ni puede existir pacto que obstaculice o condicione su practica'®. Por
ello, no resulta procedente declarar la nulidad por este motivo.

¢ Qué precipité, entonces, la aplicacion de la clausula de caducidad? La desatencién
de parte del contratista, entre el 15 y el 22 de septiembre de 1998, de su obligacién de

8 Ver: Sentencia del 27-nov-2003, ya citada.

Pagina 67 de 71



Radicado: 68001-23-31-000-2001-00434-01 (45068)
Demandante: Protécnica Lida.

brindar mantenimiento de emergencia a la voladura que habja causado un atentado
terrorista sobre el poliducto Galan-Sebastopol, omisién sobre cuya gravedad e
incidencia en la continuidad del servicio ya se detuvo la Sala lineas atras bajo este
mismo acapite.

Por tanto, esta Subseccion encuentra razonable y proporcional la medida adoptada
por Ecopetrol, y no halla mérito en los reproches que por esta causa formula la
demandante contra los actos demandados.

6.4.4. En el ultimo de este grupo de cargos, denosto la impugnante la legalidad de los
actos demandados, basicamente, porque en el tramite del recurso de reposicion de la
resolucién que inicialmente declard la caducidad administrativa del contrato no se
valord la admision a tramite concordatario ni se le permitié controvertir los testimonios
aducidos en su contra para confirmar la decision. '

Pues bien, la expedicion del acto administrativo en forma irregular y con
desconocimiento del derecho de audiencia —que forma parte de la garantia
constitucional al debido proceso'®— es una de las causales de nulidad contempladas
en el articulo 84 del CCA, que —como lo ha manifestado la Sala se configura— “[...]
cuando, de una parte, la expedicion irregular se relaciona con tramifes substanciales
o de fondo que inciden en la formacion o en el sentido de la decision y cuando, de ofra
parte, el desconocimiento de audiencia elude un paso necesario dirigido a garantizar
el debido proceso™%®. Las normas sobre procedimiento tienen un carécter
instrumental, ya que se dirigen a la materializacion de los derechos sustanciales
reconocidos en abstracto'®®. Asi, el vicio de forma invalidante del acto administrativo
tiene también un caracter instrumental, por lo que adquiere relevancia cuando altera
el sentido de la decisién de fondo'®’, lo que se presupone cuando ha sido omitido en
su totalidad.

| as pruebas obtenidas con violacion del debido proceso son nulas de pleno derecho.
Esta nulidad irradia la providencia en que se funda, cuando esta se sustenta
Unicamente en el elemento de juicio irregularmente recabado'®. De igual forma,
estima la Sala, el acto administrativo se reputa nulo cuando se hubiera basado
Unicamente en |la prueba invalida o cuando, al menos, esta hubiera tenido una
incidencia determinante en el sentido de la decisiéon adoptada en el acto.

1% Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo. Seccion Segunda-Subseccién B. Sentencia del 26 de septiembre
de 2012, rad. num. 11001-03-25-000-2009-00075-00{1087-09).

'8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de noviembre de 2003, exp.
14431.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 1995,

8 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ T. Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, 152 edicion, Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 672.

188 “Fn concordancia con o anterior, de conformidad con o previsto en el referido articulo 29 y con lo sefialado por la Corfe
Constitucional en la sentencia C-491 de 1995, conviene aclarar que fa prueba obtenida con violacion def debido proceso es nula
de pleno derecho, irregularidad que no afecla la validez del fallo pertinente, sino solo en los eventos en los que esfe tiene como
tnico sustenfo un elemento de juicio iregufar”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera-
Subseccion A. Sentencia del 16 de mayo de 2019, exp. 47116.
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Con sujecion a ese criterio, la Sala observa que, si bien en el asunto de autos no se
acredito que las pruebas testimoniales recabadas en el framite de reposicion contra el
auto que habia decretado la caducidad contractual hubieran sido practicadas con
audiencia de Protécnica, estas —a juicio de esta judicatura— no incidieron en la
orientacién de la Resolucién 01 de 1999, con la que el Vicepresidente de Transporte
(E) de Ecopetrol resolvid los recursos de reposicion interpuesto por Protécnica vy
Mundial de Seguros contra la Resolucién 010 de 1998, mediante la cual habia
decretado la caducidad del contrato DIJ-1147.

En respuesta a los cargos planteados por Protécnica, Ecopetrol expuso en la
Resolucion 01 de 1999 que: (i) el ordenamiento no exige un incumplimiento calificado
del contrato, en cuanto conlleve una afectacion grave y directa en su ejecucion, que
pueda conducir a su paralizacion; (ii) la interrupciones de la ejecucion contractual no
son imputables a Ecopetrol, ya que esta empresa dio aplicacién a la clausula
vigesimocuarta del contrato, al punto de asumir su administracién y cancelar los
compromisos laborales a cargo de la contratista, conforme a los informes de
interventorfa que obran en el expediente administrativo; (iii} es evidente que si no se
cancelan las prestaciones laborales a favor de los trabajadores, estos suspenderan
sus actividades, por lo que el impago constituye la “causa eficiente de la afectacién y
paralizacion del contrato™, y (iv) el acto recurrido no estaba viciado por falta de
motivacién, ya que, si bien fueron mencionados en esta algunos actos de
incumplimiento de la contratista, “lo que motiva la declaratoria de caducidad es /a
afectacion grave y directa en el cumplimiento del contrato y su evidente paralizacion y
si bien, como lo afirma el recurrente, ECOPETROL tenia conocimiento de tales
circunstancias desde que comenzaron a presentarse, la entidad buscé por todos los
medios ‘salvar’ el contrato”, encontrandose esto acreditado con las actas de acuerdo
del 16 de marzo y el 1° de julio de 1998, y los informes de la Gerencia Magdalena.

En el apartado de la Resolucién 01 de 1999 titulado “ANALISIS PROBATORIO", el
Vicepresidente de Transporte de Ecopetrol tuvo en cuenta que: (i) a inicios de 1998,
comenzaron & presentarse anomalias en los pagos a trabajadores y proveedores de
Ecopetrol, lo que constituye un desconocimiento flagrante del objeto del contrato, y se
demuestra con “las actas de suspension de trabajos Nros. 001 del 13 de febrero de
1998 (fol. 103), 002 del 11 de marzo de 1998 (fol. 105), 003 de! 8 de junio de 1998 (fol.
107) y 004 del 11 de junio de 1998 (fol. 109)”; (ii) con animo de colaboracién,
Ecopetrol suscribié dos actas de acuerdo en las que Protécnica “reconoce la dificil
situacién econémica por la que atraviesa la compariia y que ha generado los reiterados
incumplimientos [...T"; (iii) los reportes de obligaciones contenidos en los informes de
interventoria dan cuenta de los incumplimientos de Protécnica en el pago a sus
proveedores; (iv) la Gerencia Magdalena le informé a la contratista sobre su obligacion
de cancelar deudas pendientes, para culminar normalmente la ejecucion del contrato;
(v) a su vez, la interventora del contrato fue haciendo requerimientos periédicos a
Protécnica sobre su incumplimiento de obligaciones contractuales, como consta en
“las comunicaciones del 28 de enero de 1998, del 2 de febrero, del 12 de febrero, del
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20 de febrero, del 23 de febrero, del 24 de febrero, del 26 de febrero, del 3 de marzo,
del 5 de marzo, del 10 de marzo, del 31 de marzo, del 21 de abril, del 4 de mayo, del
7 de mayo [...] y del 26 de agosto de 1998 donde se reiteran las obligaciones
pendientes por cancelar”; (vi) en comunicacion del 24 de septiembre de 1998, que
obraba en el expediente administrativo, la Gerencia Magdalena hizo una “refacion
pormenorizada de las deudas por personal, maquinaria y equipo de los meses agosfo
y septiembre de 1998, obligaciones incumplidas que acarrean la paralizacién en la
ejecucion del contrato por imposibilidad en los medios necesarios para realizar la labor
contratada”; {viii) la emergencia que se presenté por el atentado dinamitero perpetrado
en el kildmetro 29 de la linea de 12” Galan-Puerto Salgar tuvo que ser atendida por
una compaiiia distinta a Protécnica, a la que le correspondia, “ya que de no haberlo
hecho asi, los perjuicios tanto para Ecopetrol como para la comunidad hubieran sido
incalculables”, lo que se acreditd con los informes diarios de la empresa que acudio a
atenderla; (ix) Ecopetrol también se vio obligada a realizar labores de mantenimiento
a cargo de Protécnica, lo que se acredita con permiso de trabajo en caliente; (x)
Ecopetrol decidié auxiliar al contratista, ante la solicitud de pagar sus obligaciones
laborales y parafiscales vencidas, formulada por el gerente de Protécnica en
comunicaciones del 28 de agosto y el 1° de septiembre de 1998, de lo cual obra prueba
documental en el expediente administrativo; y (ix) a partir de ese entonces, el personal
a cargo de la ejecucion del contrato estuvo bajo la responsabilidad de Ecopetrol, “[...]
como lo demuestran las solicitudes del ingeniero residente de Promotores Técnicos de
Servicios Protécnica Lida. en asuntos laborales, reconociendo a Ecopetrol casi como
a su empleador”.

Adicionalmente, en la Resolucion 01 de 1999 se efectud un breve recuento de las
pruebas testimoniales recabadas en el tramite de reposicion, en el que, principalmente,
fueron mencionados los incumplimientos de Protécnica en la ejecucion del contrato
DIJ-1147, aRadiendo que hubiera sido muy dificili culminar a satisfaccion con dicha
ejecucion.

La Sala encuentra asi que la incidencia de los testimonios indebidamente practicados
en la decision adoptada por Ecopetrol con la Resolucion 01 de 1999, en la que se tuvo
~ principalmente en cuenta [a eventual paralizacion dei contrato que se presentaria pese
al auxilio de la contratante, fue insignificante. El acto se apoy6 en mlltiples pruebas
documentales, analizadas en conjunto por la Vicepresidencia de Transporte, que
daban cuenta de los reiterados incumplimientos de la firma contratista, asi como —
particuiarmente— de la necesidad de acudir a otro contratista para conjurar las
grgvisimas consecuenCIafs que podian derivarse del atentado en la linea Galan-Puerto
3 Salgaﬁimte la mc:aua”ac:ldiI de Protécnica de acudir a esa labor en cumplimiento del
4 s&ntrato DIJ 1147. Ello ado a la incapacidad de la contratista de dar cumplimiento
a sus obligaciones laborales, que finalmente tuvo que asumir la Empresa —lo que se
acreditd con pruebas documentales— fue lo que determiné la decision de confirmar la
declaracion de caducidad contractual, sin que tuvieran mayor relevancia en ello las
declaraciones indebidamente recabadas.
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No sobra mencionar que la omisién del auto de admisién a concordato aportado con
el recurso de reposicion resulté inane, conforme a los razonamientos expuestos en el
apartado 6.3 de esta providencia.

En consecuencia, al no tener relevancia las pruebas reputadas como nulas u omitidas
en el sentido de la decision adoptada con la Resolucién 01 de 1999, el cargo analizado
es desestimado.

7. Costas

De acuerdo con lo establecido en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 que modifica el
articulo 171 del C.C.A., al no evidenciarse temeridad ni mala fe de las partes, la
Subseccidn se abstendra de condenar en costas.

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

FALLA
PRIMERO: Confirmese la sentencia del ocho (8) de marzo de dos mil doce (2012),
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, por las razones expuestas en
esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas, por no aparecer acreditadas.

TERCERQ: Devuélvase el proceso al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la
presente sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente de Sala

1

- ™
GUILLERMOQ SANCHEZ LNQUE ORRHELES
Magistrado Magistrado

Aclaro el vo
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