EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS / SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / CRITERIO ORGANICO / COMPETENCIA DE LA
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / REGIMEN
CONTRACTUAL APLICABLE A LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS / ENTIDAD PUBLICA

[C]abe sefalar que, si bien al momento de presentacion de la demanda instaurada
por la Aseguradora no existia un criterio uniforme en relacién con la jurisdiccion
competente para conocer de los litigios originados en la actividad contractual y
extracontractual de las Empresas de Servicios Publicos, lo cierto es que en la
actualidad el tema es pacifico y se ha definido en razon del criterio organico que
determina la competencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
consideracion de la naturaleza de las entidades publicas y no del régimen juridico
aplicable a sus actos y contratos.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la jurisdiccion competente para conocer de las
controversias de las empresas de servicios publicos, ver: Sala Plena de la Seccién
Tercera de esta Corporacion el 8 de febrero de 2007, exp. 30903. Subseccion A,
sentencias del 10 de febrero de 2016 Exp. 38696, 20 de febrero de 2020 Exp.
43766; Subseccion B: sentencia del 30 de mayo de 2018 Exp. 39498; v,
Subsecciéon C, sentencias del 20 de febrero de 2017 Exp. 56562 y 8 de junio de
2018 Exp. 38120.

LEY PROCESAL / APLICACION DE LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO /
APLICACION DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA

Se advierte que las normas procesales a las que se hara referencia en este asunto
son las contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo, aplicables al caso de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, toda vez
que la demanda se instaur6 antes de su entrada en vigencia, y las normas del
Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicables al caso, de conformidad con las reglas
de transito de legislacion previstas en el articulo 625 del Codigo General del
Proceso, especialmente la contenida en el literal c) del numeral 1 , puesto que el
proceso ordinario entré a despacho para fallo en segunda instancia el 23 de enero
de 2013, esto es, antes de la fecha en la que, segun la posicién unificada de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, entro a regir ese Codigo en la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 308 / CODIGO GENERAL
DEL PROCESO - ARTICULO 625

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver, Consejo de Estado, auto del 25 de
junio de 2014, Exp. 49299



PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / DEBIDO PROCESO / DERECHO DE
DEFENSA / MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA / LIMITES
DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

Causa petendi — variacion en segunda instancia De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, la sentencia debe guardar
coherencia con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
deméas oportunidades” contempladas en ese Cdédigo, asi como con las
excepciones probadas que hubieren sido alegadas, si asi lo impone la ley. Segun
el inciso segundo de ese mismo articulo, nadie puede ser condenado por objeto o
causa distinta a la alegada en la demanda. El anterior postulado procesal
corresponde al principio de congruencia que rige la funcién del juez de proferir
sentencias, al fijar el marco de su competencia a partir de los hechos y las
pretensiones alegadas en la demanda, complementados con los argumentos de
defensa que la contraparte plantee frente a ellos, con el objeto de impedir que se
sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos que no fueron
objeto de debate en el curso del proceso, salvo los que, de conformidad con la ley,
deban ser resueltos de oficio; por ello, se erige como una garantia del derecho
fundamental al debido proceso, pues el pronunciamiento judicial Unicamente
puede recaer sobre lo alegado, pedido y excepcionado oportunamente. Por lo
anterior, no le es dable al juez ni a las partes modificar la causa petendi mediante
sefalamientos alegados por fuera de las etapas procesales previstas legalmente
para ello, esto es, la demanda, su correcciobn o adicién, momentos que la ley
dispuso para que se precise la extension, contenido y alcance de la controversia
que se propone y frente a los cuales se garantiza la oportunidad de la contraparte
para pronunciarse al respecto. Surge de lo anterior, que los elementos referidos a
los hechos y las pretensiones de la demanda permiten delimitar el objeto alrededor
del cual debe girar el debate del proceso y, por tanto, los aspectos sobre los
cuales ha de recaer el pronunciamiento judicial final, es decir, constituyen pilares
fundamentales que garantizan el ejercicio, entre otros, del derecho de accion vy,
correlativamente, de contradiccion y, a su vez, imponen al juez el deber de fallar
de manera congruente con lo pretendido en la demanda y su fundamento y, por
eso, no pueden ser modificados o adicionados por fuera de las oportunidades
legalmente previstas para ese propdésito. Ahora bien, revisado el recurso de
apelacién formulado por la parte demandante en contra de la sentencia del 25 de
abril de 2012 y contrastado con el escrito de la demanda, observa la Sala que, en
lo que concierne a los cargos de “LA VIOLACION AL DERECHO FUNDAMENTAL
DE IGUALDAD” y “VIOLACION AL DEBIDO PROCESO Y AL DERECHO DE
DEFENSA”, en lo que enseguida se precisara, se vario la causa petendi con la
que se dio inicio al proceso, razon por la cual la Sala no se pronunciara al
respecto, pues hacerlo implicaria desconocer el principio de congruencia que rige
la labor del juez, sobrepasar los limites de la competencia fijada en funcién de las
razones de hecho y de derecho expresadas en el libelo introductorio y vulnerar el
derecho de defensa y contradiccion de la contraparte.

CARGA ARGUMENTATIVA DE LA IMPUGNACION / SUSTENTACION DEL
RECURSO DE APELACION / CARGA DE LAS PARTES EN LA ACCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / RECURSO DE APELACION



[Dliafano es que la carga de sustentacion que corresponde cumplir a la parte
recurrente no se satisface con la simple manifestacion de disenso frente a la
providencia recurrida, tampoco con la solicitud de que se revoque para que, en su
lugar, se acceda a los intereses de la parte inconforme o con la mera reiteracion
de las razones expuestas en el curso de la primera instancia, bien sea en la
demanda o en la contestacion. No, lo que la ley impone es que se ataquen los
fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de sustento a la providencia
en aquello que se considere desfavorable, no solo porque la decision sea contraria
a los intereses de quien la impugna, sino porque exista en realidad, a su juicio,
una razon por la que piense que lo fallado en primera instancia no corresponde, en
derecho, a la decision acertada, lo cual, por tanto, delimita el marco al que debe
sujetarse el juez al revisar la sentencia recurrida.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
212 / LEY 1395 DE 2010 - ARTICULO 37 / Ley 1437 de 2011 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 350

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Corte Suprema de Justicia,
providencia del 30 de agosto de 1984. M.P. Humberto Murcia Ballén. Tomado
Consejo de Estado, auto del 17 de marzo de 1995, Exp. 3250. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia del 3 de julio
de 2015, Exp. 25000 23 24 000 2004 00228 -01 Ponente: Marco Antonio Velilla
Moreno (E)

LEY 142 DE 1994 / LEY 143 DE 1994 / SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
/ REGIMEN DE LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS / REGIMEN
JURIDICO DE LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE
ENERGIA ELECTRICA / ENERGIA ELECTRICA / REGIMEN ESPECIAL DE
ENERGIA ELECTRICA / EPM / CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS /
REGULACION DEL CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS / CONTRATO DE
SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / INDEMNIZACION
EN EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO

[L]a Ley 142 de 1994, en materia de servicios publicos domiciliarios, es una
normativa de caracter especial y, por tanto, su aplicacion es preferente respecto
de otras leyes y su campo se extiende al régimen de los actos y contratos de las
empresas que pueden prestar servicios publicos. En ese mismo sentido, es
pertinente también precisar que el régimen de derecho comin que como regla
general adopta la Ley 142 de 1994 para los contratos que celebren las entidades
estatales que presten los servicios publicos a los que se refiere esa ley no es un
régimen exceptuado al de la Ley 80 de 1993, sino uno especial y principal,
derivado de la competencia otorgada al legislador en el articulo 365 constitucional,
gue se define por el objeto sobre el cual recae y no por los sujetos que intervienen
en el negocio juridico. (...) Adicionalmente, en consideracién a que el objeto del
contrato (...), que fue amparado por la pdliza (...), consistio en la transformacion
de una obra destinada a la generacion del servicio publico de energia eléctrica,
resulta pertinente mencionar que en el contexto previamente descrito y en
desarrollo del articulo 365 constitucional, el legislador también expidio la Ley 143



de 1994, la cual, entre otras cosas, regula especificamente el régimen de
generacion, interconexion, transmision y comercializacion de electricidad en el
territorio nacional, norma que, al igual que la Ley 142 de 1993, preveé la posibilidad
de la participacion en las actividades del sector de diferentes agentes econémicos,
publicos, privados o mixtos, en un contexto de libre competencia vy, en ese
sentido, dispone que el régimen de contratacion aplicable a las “empresas
publicas” que presten el servicio de energia es el derecho privado, salvo cuando
las Comisiones de Regulacion de Energia y Gas impongan forzosamente la
inclusion de clausulas excepcionales al derecho comun, caso en el cual “todo lo
relativo a estas clausulas se sujetara al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica”. Se agrega que, si bien la Ley 143 de 1994 es la norma
especial en lo que concierne a las actividades de generacion, interconexion,
transmision y comercializacion de electricidad en el territorio nacional, no excluye,
salvo en lo que le sea contrario, la aplicacion de la Ley 142 de 1994, la cual en su
articulo 1 sefiala expresamente que su campo de aplicacién cobija al servicio
publico domiciliario de electricidad, asi como a la actividad de las personas que lo
presten. Por todo lo anterior, concluye la Sala que, dado que la demandada es una
empresa industrial y comercial del Estado de servicios publicos, sus actos y
contratos estan regulados por la Ley 142 de 1994 y, ademas, en lo que concierne
a las actividades referidas, vinculadas al servicio de energia eléctrica, sus
contratos estan regidos principalmente por la Ley 143 de 1994 y, en lo que no se
oponga, por la 142, salvo cuando se configure alguna de las excepciones
previstas en esas mismas leyes o cuando la Constitucién asi lo disponga. (...)
Ahora bien, descendiendo al caso concreto, encuentra la Sala que en el contrato
(...) que fue amparado por la pdliza (...) no se incluyeron clausulas excepcionales
y, por tanto, concluye que se rigié exclusivamente por el derecho comun y que la
entidad publica demandada, en el marco de este negocio juridico, debia actuar en
las mismas condiciones que un particular, por lo cual no estaba habilitada para
expedir un acto administrativo. A la misma conclusion se arriba en relacién con el
contrato de seguro en el que era asegurada EPM, (...) para garantizar, entre otros
riesgos, el de incumplimiento del contrato (...) pues no existe ni en la Constituciéon
ni en la Ley 142 de 1994, excepcion al articulo 32 de esta Ultima normativa que
faculte a las empresas de servicios publicos para imponer, con la fuerza ejecutiva
y ejecutoria propias de un acto administrativo , la decision unilateral de hacer
efectiva la pdliza de seguro en contra de la Aseguradora por la via administrativa,
lo que impone que, para tales efectos, debia actuar bajo las reglas dispuestas
para ello en el Cdédigo de Comercio, en concordancia con las contenidas en las
condiciones generales de la pdliza (...).

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 33/ LEY 142 DE 1994 / LEY 143 DE 1994

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Corte Constitucional Sentencia C-066
de 1997. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Tercera, Subseccion C, sentencias del 1 de julio de 2015 Exp. 37197 y
del 20 de febrero de 2017 Exp. 56562. Subseccion A sentencia del 5 de julio de
2018 Exp. 54688



CONTRATO DE SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / DECLARACION DE EXISTENCIA
DEL SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO
/ ACTO ADMINISTRATIVO / INTERPRETACION DEL CONTRATO ESTATAL /
EPM / INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO / DEBERES
DEL JUEZ / PRINCIPIO DEL EFECTO UTIL DE LAS NORMAS / PREVALENCIA
DE LA NORMA SUSTANCIAL / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
CONTRATACION ESTATAL / CAPACIDAD CONTRACTUAL / ASEGURADO /
RECLAMACION DEL ASEGURADO / POLIZA DE CUMPLIMIENTO

[L]as partes estipularon la forma como se haria efectiva la garantia ante la
Aseguradora, consistente, basicamente, en la obligacion de EPM de expedir un
“acto administrativo” debidamente motivado y ejecutoriado que declarara la
realizacion del riesgo amparado y la presentacion de ese documento ante la
Compafiia mediante una comunicacion acompafiada de tal acto. (...) Es cierto,
como ya se vio, que EPM carecia de competencia legal para expedir, como actos
administrativos, esto es, en ejercicio de prerrogativas propias de la administracion,
las resoluciones a las que se refiere la Aseguradora y también lo es que una
estipulaciéon convencional derivada de la autonomia de la libertad de los
contratantes de seguro no podria entenderse como atribucion de ese tipo de
prerrogativas publicas, puesto que, segun lo dispuesto en el articulos 6 y 121
constitucionales, esas solo pueden provenir de la Constitucion o la Ley; sin
embargo, advierte la Sala que el entendimiento que la demandante pretende darle
a las condiciones generales de la podliza que ella misma redacté es inadmisible, se
basa en un velado juicio de invalidez de las condiciones que ella misma
predispuso en la condiciones generales de la péliza de seguro de cumplimiento,
pues llevaria a concluir que, en realidad, al expedirla no asumié ninguna
obligacion, en tanto que el cumplimiento de la condicién que ella misma impuso
para demostrar la ocurrencia del siniestro y, por ello, para proceder al pago, seria
moralmente imposible de cumplir, por contravenir el orden publico. Al respecto,
hay que decir que lo previsto en la poéliza en relacidén con la expedicion de un acto
administrativo declarativo no puede interpretarse como que las partes
conscientemente hubieran convenido una condicién que desde la dptica juridica
resulta de imposible cumplimiento, puesto que, si bien facticamente habria sido
posible que ese acto se produjera, lo cierto es que juridicamente ni siquiera
existiria un acto administrativo, lo cual iria abiertamente en contra del efecto util de
lo pactado. (...) Se concluye, entonces, que, pese a su denominaciéon y a la forma
que adoptaron, las resoluciones demandadas no constituyen verdaderos actos
administrativos, pues conforme a la autonomia de la voluntad, se trataba mutatis
mutandis, de la expedicion un acto que estaba a cargo de una entidad publica, en
relacion con el cual abandonaba la categoria de “administrativo”, conservando el
elemento subjetivo que era indicativo de la entidad que estaba en capacidad de
producirlo. De manera que su expedicidn no obedecid al ejercicio de poderes o
prerrogativas propias de la administracion publica, de las cuales, segun lo
analizado en el acapite anterior, EPM carecia, sino que se profirieron para dar
cumplimiento a los tramites que, en calidad de asegurada y beneficiaria de la
poliza (...), le eran exigibles para obtener el pago del siniestro en los términos
dispuestos en las condiciones generales del contrato de seguro disefiados por la
propia demandante. (...) El entendimiento que la Sala estima debe darsele a la
demanda en este caso hace gala del imperativo constitucional de prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal (articulo 228 de la Constitucion Politica de 1991), pues
no concebirlo de esa manera daria lugar, en forma absolutamente injustificada y
con sustento en un aspecto que en el presente caso se ha mostrado meramente
formal, a denegar justicia, a pesar de que se cuenta con todos los elementos



necesarios para emitir un pronunciamiento de fondo, lo que, ademas, demuestra
que esta lectura de la demanda responde al deber del juez darle un sentido util y
evitar sentencias inhibitorias. (...)

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228

BUENA FE / BUENA FE CONTRACTUAL / MULTA AL CONTRATISTA /
COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / CLAUSULA
PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / COBRO DE LA CLAUSULA
PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / ACTO ADMINISTRATIVO / EPM

En relacion con la alegada inexistencia de acto administrativo declarativo de
multas y clausula penal en contra del contratista, la Sala reitera lo dicho en el
acapite 4.3.4 de esta sentencia y llama la atencion sobre el principio de buena fe
gue debe guiar a las partes del contrato en todas sus actuaciones, pues, insiste,
es inaudito que, para eludir las obligaciones que nacieron de un contrato al que
concurrié voluntariamente, la demandante alegue, de una parte, que no esta
obligada al pago de la suma que asegurd, porque la declaracion de ocurrencia del
siniestro quedd contenida en un “acto administrativo” que la entidad publica no
podia expedir y, a la vez, aduzca, con el mismo objetivo, pero de manera
absolutamente contradictoria, que como no se expidi6 un acto de esa misma
naturaleza imponiendo multas y clausula penal en contra de la contratista,
entonces, tampoco esta obligada a pagar. Con todo, encuentra la Sala que, en
ejercicio de lo convencionalmente pactado en el contrato (...), EPM hizo exigible,
de manera unilateral y sin necesidad de intervencion judicial, las multas y la
clausula penal que se causaron en los términos que fueron pactados en el
contrato, (...). Asi las cosas, como para demostrar la ocurrencia del siniestro en
las condiciones generales de la poéliza no se dispuso que debiera hacerse
mediante sentencia judicial, la Sala no concuerda con la parte recurrente en
cuanto a que EPM no podia hacer efectiva unilateralmente las multas y la clausula
penal y tampoco en cuanto afirma que se violé su derecho al debido proceso por
no haberse agotado esa instancia judicial, pues, como ya se vio, frente a la
manifestacion debidamente motivada de la Asegurada, pudo ejercerlo en los
términos que fueron disefiados por ella misma, lo que la condujo a que, ahora,
también ejerza sus derechos en sede judicial. (...) Con todo, es oportuno
mencionar que, en ejercicio de la autonomia negocial, las partes estan facultadas
para determinar las condiciones que regiran su relacion contractual y en desarrollo
de este derecho, siempre que no sobrepasen los limites del orden publico, pueden
pactar que una de ellas exija a la otra, sin necesidad de acudir al juez, el pago de
las multas y la clausula penal pactada que se hubieren causado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la diferencia entre las obligaciones del contratista y
de la compafiia aseguradora, ver. Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion A, sentencia del 19 de
noviembre de 2015, exp. 43324. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 20 de febrero de
2017, exp. 56562). En este mismo sentido sentencia del 24 de agosto de 2016
Exp. 41783 consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa (E)

DECISION SIN MOTIVACION / DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / RESOLUCION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA /
CONTRATO LLAVE EN MANO



La Sala coincide con el Tribunal en cuanto a que la demandada si cumplio con la
carga de motivar la declaracion de ocurrencia del siniestro, pues, después de
sefalar que el contrato se celebré en la modalidad llave en mano y de transcribir
literalmente en qué consistié el objeto pactado, el que comprendio, en términos
generales, el desarrollo de todas las obras y actividades necesarias para la
conversion a ciclo combinado de la planta termoeléctrica La Sierra y su puesta en
operacion comercial, informo que el plazo acordado para su ejecucion vencio el 10
de diciembre de 2001, sin que a esa fecha la planta hubiera entrado aun en
operacion comercial, lo cual, al margen de lo que hiciera falta para lograr el objeto
convenido, ponia en evidencia el incumplimiento en el que incurrid la union
temporal respecto de la obligaciéon que asumio en el sentido de culminar lo que le
fue encomendado realizar en el tiempo estipulado. (...) Considera la Sala que el
hecho de que en el texto de las resoluciones no se hubiera transcrito todo el
contenido de las comunicaciones a las que se refieren los actos, no significa que
la resolucion carezca de motivacién y tampoco que se hubiera violado el debido
proceso a la Aseguradora, puesto que, como quedd consignado en los actos y
esta probado en el proceso, ella conocié oportunamente su contenido, en el que
se explico con suficiencia por qué se afirmaba que el incumplimiento se debid a
causas imputables a la contratista.

GARANTIA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / COBRO DE LA
POLIZA DE SEGURO / DICTAMEN PERICIAL / EPM / PERJUICIOS / CUANTIA
DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / DESCUENTO AL PAGO DE LA
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / MODIFICACION DE LA INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS / MONTO DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS /
DEVOLUCION DE DINERO

[E]l reparo de la demandante no se dirige a refutar las conclusiones del dictamen
pericial, el cual, valga mencionar, en su oportunidad ninguna de las partes objeto,
sino que se endereza a cuestionar la conclusion a la que, con base en esa prueba,
arribé el Tribunal respecto del valor de los perjuicios causados a EPM, lo que
delimita, entonces, en este punto, el objeto de la apelacion; no obstante, como el
mérito demostrativo que el Tribunal de primera instancia le pudo haber dado a la
pericia no ata al juez de la segunda, es necesario decir, porque asi lo encuentra la
Sala, que el dictamen cumple con los requisitos del articulo 233 del Codigo de
Procedimiento Civil. (...) Como en este proceso se acreditdé que el valor de los
perjuicios ascendi6 a US$7.794.824,42 y no a US$9.310.519,93, la diferencia
entre estas cifras, esto es, US$1.515.695,15, debe restarse al valor que se imputa
al amparo de cumplimiento cubierto por la péliza 916942, lo que arroja un total de
US$3.492.599,63. Asi las cosas, concluye la Sala que, en lo que a este aspecto
concierne, le asiste razon a la demandante y, por tanto, asi se declarara, lo que
implica modificar en este punto la sentencia recurrida, para sefalar que el valor al
que esta obligada la compafia aseguradora a responder con cargo a la poliza
916942 es de US$3.492.599,63. Como consecuencia de lo anterior y en
consideracion a que la parte actora solicitd que se ordene a EPM restituir los
valores que hubiere pagado o llegare a pagar en virtud de lo consignado en las
Resoluciones (...), la Sala ordenara que, en caso de haber recibido el pago, el
cual debid6 realizarse en los términos del articulo 874 del Cédigo de Comercio, la
demandada debera restituir lo recibido en exceso, debidamente actualizado.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 874 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 233

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto de las consejeras Maria Adriana
Marin y Marta Nubia Velasquez Rico



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Radicacion niumero: 05001-23-31-000-2003-00985-01(44707)
Actor: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.

Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Asunto: SENTENCIA

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y las
sociedades General Electric Company, General Electric International Inc. Sucursal
Colombia y Parsons Group International Ltd.! en contra de la sentencia proferida
el 25 de abril de 2012 por la Sala Quinta de Decision del Tribunal Administrativo
de Antioquia, por medio de la cual se declaré no probada la excepcion de falta de
jurisdiccion y se negaron las pretensiones de la demanda.

En este caso se debe determinar si la Compafia de Fianzas S.A. —-CONFIANZA
S.A.- esta obligada a pagar a favor de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. el
valor que esta Ultima declaré en las Resoluciones 263606 y 280201 de 2002, con
cargo a la péliza 916942, expedida por la primera para amparar el cumplimiento
del contrato 3303775; para ello, se debe determinar si para obtener el pago la
entidad publica cumplié con las condiciones generales de la pdliza y, de manera
concordante, con la ley aplicable al caso. Si es procedente, se debera establecer

1 Vinculadas al proceso en calidad de terceros interesados, autos del 10 de abril de 2003 y 17 de enero de
2004 (folios 244, 245y 265 del cuaderno 1).



si el valor por el que EPM exigido el pago es el que corresponde asumir a la
Aseguradora.

. SENTENCIA IMPUGNADA

1.1. Corresponde a la proferida el 25 de abril de 2012, mediante la cual la Sala
Quinta del Tribunal Administrativo de Antioquia declaré no probada la excepcién
de falta de jurisdiccion propuesta por la parte demandada y neg0 las pretensiones
de la demanda.

1.2. El anterior proveido decidié la demanda presentada el 13 de marzo de 20032
por la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A., CONFIANZA S.A. —en adelante la
Aseguradora-, contra Empresas Publicas de Medellin ES.P. —en adelante EPM-,
cuyas pretensiones, hechos principales y fundamentos son los que se resefian a
continuacion:

1.2.1. PRETENSIONES

“PRIMERA: Se declare la nulidad de la Resolucién No. 263603 de agosto 26
de 2002, emanada del Gerente General de Las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P.., ‘Por medio de la cual se declara la realizacién de un riesgo y
se hace efectiva parcialmente la clausula penal pecuniaria’...

“SEGUNDA: Se declare la nulidad de la Resolucion No. 280201 del 12 de
noviembre de 2002, emanada también de Gerente General de las Empresas
Publicas de Medellin E.S.P., que resolvio el recurso interpuesto contra la
Resolucion No. 263603 del 26 de agosto de 2002, anteriormente nombrada,
confirmandola en todas sus partes.

‘TERCERA: Como consecuencia de la nulidad de los actos enunciados en las
pretensiones primera y segunda, se declare, a titulo de restablecimiento del
derecho, que la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. no esta obligada a
cumplir con lo ordenado por el articulo segundo de la Resolucién No. 263603
de 26 de agosto de 2002 citada, confirmada por la Resoluciéon No. 280201 del
12 de noviembre de 2002.

“CUARTA: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
demandados y las demas declaraciones, se ordene restituir, actualizados, a
titulo de restablecimiento del derecho, los dineros que haya pagado o llegare a
pagar la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. en virtud de lo dispuesto por
los referidos autos.

“QUINTA: Se ordene dar cumplimiento a lo establecido en los articulos 176 y
177 del Codigo Contencioso Administrativo.

“SEXTA: Se ordene a Empresas Publicas de Medellin E.S.P. a pagar en favor
de Compafila Aseguradora de Fianzas S.A. las expresas y costas del
proceso’.

1.2.2. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante narro
los que la Sala se permite resumir, asi:

2 Folio 214 del cuaderno 1.



1.2.2.1. El 19 de febrero de 1999, EPM y la Uniébn Temporal General Electric
Company y Parsons Group International Ltd. celebraron el contrato 3303775, cuyo
objeto consisti6 en el “disefio, fabricacion, pruebas en fabrica, embalaje,
transporte, nacionalizacién, suministro, montaje pruebas en sitio, puesta en
operacion comercial, construccion de obras, prestacion de servicios, gestion
ambiental, obtencion de permisos relacionados con la construccion, las obras
complementarias que Las Empresas le ordene y la totalidad de bienes y obras
civiles, gestiones y servicios requeridos para la conversion a ciclo combinado de la
existente Central Termoeléctrica La Sierra...”. El plazo se pactd, inicialmente, en
23 meses, los cuales empezaron a correr a partir del 22 de diciembre de 1998,
cuando EPM dio orden anticipada de iniciacion; sin embargo, dado que, mediante
actas de modificacion 1 y 2 (sic) ese término se amplié en 18 dias, el contrato
finaliz6 el 10 de diciembre de 2000.

1.2.2.2. El 10 de febrero de 1999, la Aseguradora expidié la garantia Unica de
cumplimiento 916942 a favor de entidades publicas, cuya vigencia se estipuld
desde el 22 de diciembre de 1998 hasta el 14 de diciembre de 2003 y su objeto
consistié en garantizar el cumplimiento general de las obligaciones surgidas en el
contrato 3303775 y otorg0d, entre otros amparos, el de cumplimiento, vigente
desde el 22 de diciembre de 1998 y hasta el 11 de junio de 2001, por un valor de
US$24.887.763.

1.2.2.3. El 26 de agosto de 2002, EPM expidi6 la Resolucion 263603, por medio
de la cual declaro “la realizacion del riesgo de incumplimiento”, con fundamento en
que la unién temporal no ejecut6é el contrato en el plazo pactado; ademas, hizo
efectiva parcialmente la péliza de seguro de cumplimiento 916942 por la suma de
US$5.008.295,14, “sin perjuicio de que posteriormente se haga efectiva la garantia
por el resto de la suma asegurada”.

1.2.2.4. La contratista y la Aseguradora interpusieron recurso de reposicion en
contra del mencionado acto, los cuales fueron resueltos desfavorablemente a
través de la Resolucion 280201 del 12 de noviembre de 2002, en la que, ademas,
se explico el valor por el que se hizo efectiva la garantia de cumplimiento, asi: i) el
valor correspondiente a la imposicion de dos multas que juntas ascendieron a la
suma de US$2.381.545,21; ii) la liquidacién unilateral de perjuicios realizada por
E.P.M. en cuantia de US$9.310.519,33; v, iii) la compensacion de las sumas
retenidas al contratista en cuantia de US$6.683.770.

1.2.2.5. En lo que respecta a las multas, sefiald que la primera le fue informada a
la contratista mediante comunicacion 924830 del 12 de enero de 2001 y a la
Aseguradora a través de comunicacion CC-135-N0.9279901. Dijo que la union
temporal se pronuncié para manifestar que la multa carecia de sustento, y que, a
pesar de que a la Aseguradora Unicamente se le informé que no se habia
cumplido el plazo del contrato, sin especificar el valor de la multa, también lo hizo
para coadyuvar las razones de la contratista y para sefialar que no se habia dado
cumplimiento a la demostracion del siniestro y no se entendia formalizada la
reclamacion por parte de EPM. Indicé que, mediante comunicacion CC-1264 del



17 de mayo de 2001, la entidad publica informé a la union temporal la ratificacion
de la imposicion de la sancién pecuniaria.

En cuanto a la segunda multa, refiri6 que le fue informada a la unidon temporal a
través de comunicacion CC-1239-No. 929833 del 16 de febrero de 2001, de la que
se remitio copia a la Aseguradora, que fue ratificada a través de comunicacion CC-
1263 del 17 de mayo de 2001 y, posteriormente, mediante comunicacion CC-1266
del 22 de mayo de 2001.

1.2.2.6. Expres6 que mediante comunicacion CC-1628 No. 949107 del 30 de
mayo de 2001, EPM se dirigi6 a la contratista para informarle que, segun la
informacion suministrada por el Sistema de Intercambios Comerciales (SIC), los
perjuicios causados por el cargo de capacidad dejada de percibir ascendieron a
US$9.737.204,66.

1.2.2.7. Indic6 que entre la fecha de terminacion del contrato -10 de diciembre de
2000- y la fecha en que se declar6 en operacién la planta termoeléctrica La Sierra
-27 de enero de 2001- transcurrieron 47 dias; sin embargo, las multas se
impusieron por un tiempo superior, pues se extendieron hasta el 12 de febrero de
2001.

1.2.2.8. Agreg0l que, en respuesta a comunicacion CC-1263 del 17 de mayo de
2001 de EPM, el 12 de junio de 2001 la Aseguradora le informé que, en caso de
solicitar afectacion a la poéliza de cumplimiento 916942, debia proceder en los
términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio; sin embargo, el 26 de agosto
de 2002, la entidad publica expidi6 la ya referida Resoluciéon 263603, en la cual se
limité a expresar que hubo un retraso, pero no menciond sus causas 0 a quién era
imputable y no establecio si la obra fue terminada pero no entregada, o qué era lo
que faltaba para su finalizacion, lo cual tampoco se consigné en la Resolucion
280201 que la confirmd.

1.2.3. Como fundamento de derecho de sus pretensiones, la parte actora expreso,
en suma, los siguientes:

1.2.3.1. Los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad “por falta
de competencia del funcionario” que los expidio y por violacién de los articulos 4, 6
y 121 constitucionales; 8, paragrafo, y 128 de la Ley 143 de 1994; 31, 32y 36.5 de
la Ley 142 de 1994; 3, 84 y 132 del Decreto 01 de 1984; y, 1072, 1053 y 1080 del
Caodigo de Comercio.

Con fundamento en los articulos 8 —paragrafo-, 83 y 128 de la Ley 143 de 1994 y
31, 32 y 36.5 de la Ley 142 de 1994, sefiald que, salvo expresas excepciones
previstas en la ley, los contratos celebrados por las empresas de servicios
publicos domiciliarios estan sometidos al derecho privado, por lo cual, como en el
contrato 3303775 no se configuré ninguna de tales excepciones, concluyé que
EPM debia obrar sometida a las normas del derecho privado, por lo que viol6 las
mencionadas normas, asi como los articulos 1072, 1053 y 1077 del Codigo de
Comercio.



Agregd que el Gerente de EPM no tenia competencia para expedir los actos
administrativos demandados vy, por tanto, afirmé que se violaron los articulos 6,
121 y 122 constitucionales, en tanto la administracion publica debe actuar de
conformidad con el principio de legalidad y, por ello, en casos como el que ahora
se debate, la facultad para obrar Unicamente puede ejercerse en los contratos en
los que la ley especificamente lo autoriza.

- Los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad “por
incompetencia del funcionario derivada de la oportunidad para imponer multas”

1.2.3.2. Mencion6é que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, debido a que las multas tienen una finalidad conminatoria del
cumplimiento de las obligaciones contractuales, la oportunidad para imponerlas
vence con la finalizacion del plazo de ejecucién del contrato; de donde coligié que
la pretendida imposicion de multas a través de las resoluciones acusadas no
consulta la razon de ser de esa figura del derecho, puesto que cuando tales actos
se profirieron e, incluso, cuando se expidieron las cartas informativas que hicieron
alusién a ellas, el plazo pactado para la ejecucion del contrato ya habia vencido.
Advirti6 que, en todo caso, las multas nunca fueron impuestas, porque no se
expidieron los actos administrativos respectivos y aseveré que “mal puede
cobrarse lo que no se impuso antes”.

Agreg0l que, segun la jurisprudencia de esta Corporacion, una vez finalizado el
contrato, la imposicién de multas es improcedente, en tanto no es acumulable con
la clausula penal pecuniaria, pues, en ese caso, “la prestacion contractual se ha
convertido en la obligacion de pagar el valor de la clausula penal pecuniaria™.

1.2.3.3. En tercer lugar, indicé que los actos administrativos demandados estan
viciados de nulidad por falsa motivacion

Sefald que en la Resolucion 263603 no se “sustentd de manera seria” la decision
que se adopto y, por tanto, su motivacion es insuficiente, toda vez que no se hizo
alusién a las causas del incumplimiento, sino que se limitd a sefialar que la
operacion comercial de la planta termoeléctrica La Sierra debio iniciar el 10 de
diciembre de 2000, sin indicar las razones por las cuales ello no ocurrio, y a
expresar que las multas habian sido controvertidas por la contratista y por la
Aseguradora, pero sin mencionar las razones en las que se habrian sustentado
tales sanciones, lo cual dificulta el ejercicio del derecho de defensa.

Afadio que la mencionada resolucion se refirid a multas “efectuadas” en enero y
febrero de 2001, las cuales, aproximadamente, afio y medio después se
pretendieron hacer efectivas y advirtié que existe una contradiccion entre lo que se
manifesto en la comunicacion CC-1265 No. 947784 del 22 de mayo de 2001, en el
sentido que las multas no se impondrian por resoluciéon motivada y lo expresado al
respecto en los actos demandados.

3 Cita original de la demanda: “Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de agosto 13 de 1987, Exp.
4145(38) ...".



Asevero6 que la contratista no tuvo responsabilidad en el retardo de la iniciacion de
la operacién comercial de la planta, pues, segun afirmd, se debid, entre otras
razones que no menciono, a un paro en el Magdalena medio y a la rotura de las
tuberias del condensador, riesgo este Ultimo que no estaba amparado por la pdliza
de cumplimiento, sino por la de todo riesgo montajes.

Adicionalmente, dijo que hay falsa motivacion, porque, segun el anexo de la
Resolucidon 280201, la planta termoeléctrica La Sierra entré en operacion el 27 de
enero de 2001; sin embargo, en la Resolucién 263603, EPM actualizo el valor de
la multa por el periodo comprendido entre el 6 de enero y el 12 de febrero de ese
mismo afio, es decir, hasta una fecha posterior a la declaratoria de operacion
comercial; ademas que, segun ese mismo anexo, la capacidad remunerable
teodrica calculada por la entidad publica es inferior, de acuerdo con su propio
andlisis, a la que surge del Sistema de Intercambios Comerciales SIC y, a pesar
de ello, opté por la dltima e hizo més gravosa la situacion de la contratista y de la
Aseguradora.

1.2.3.4. En cuarto lugar, afirmé que los actos administrativos demandados estan
viciados de nulidad por violacién de los articulos 1077, 1053 y 1080 del Cadigo de
Comercio.

Expres6 que EPM no demostré la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la
pérdida, como lo exige el articulo 1077 del Cbédigo de Comercio, puesto que se
limitd a hacer referencia a unas comunicaciones sobre multas y a sefialar el
sistema por el cual se habian calculado los perjuicios, el cual no fue convenido por
las partes para liquidarlos, ni era conocido por la contratista o por la Aseguradora
y, como de él solo dio cuenta la Resolucion 280201, por medio de la cual se
resolvio el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion 263603,
no tuvo oportunidad de controvertirlo; ademas, en comunicacién CC-1268 del 30
de mayo de 2001, la entidad publica liquidd perjuicios distintos a los finalmente
contenidos en los actos administrativos demandados.

Dijo que los criterios utilizados para estimar las pérdidas se apartaron
sustancialmente de lo estipulado en los numerales 7 y 8 de la clausula quinta del
contrato frente a retrasos en la entrega de obras como eventos amparados en la
poliza de transporte y respecto de retrasos en la entrega de obras como
consecuencia de un evento amparado en la pdliza todo riesgo montajes,
respectivamente. PrecisO que la ultima no fue expedida por la Aseguradora
demandante.

1.2.3.5. Menciona la demanda que los actos administrativos estan viciados de
nulidad por violacion de los articulos 867 y 1956 del Cddigo de Comercio

Después de referirse al contenido de los mencionados articulos, indicé que la
suma que EPM pretende hacer efectiva, antes de deducciones, asciende al 94%
del valor total de la clausula penal pecuniaria, lo cual, a su juicio, es
desproporcionado y “manifiestamente excesivo e inequitativo”, en tanto el plazo



del contrato finalizd el 10 de diciembre de 2000 y la planta entr6 en operacion el
27 de enero de 2001.

1.2.3.6. Los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad por
desviacion de poder

En este punto, la parte demandante afirm6 que EPM desconoci6 la finalidad con la
gue se deben imponer las multas, dado que cuando lo hizo el plazo del contrato ya
habia vencido y, ademas, se apartdé de los fines de la contratacion estatal, toda
vez que sus actuaciones estuvieron precedidas de “una intencion torcida” de
causar dafio a la contratista, lo cual sustenté en que la estimacion de los perjuicios
no se hizo con criterios similares a los expuestos en el numeral 7 de la clausula
quinta del contrato y los que se utilizaron se apartaron sustancialmente de lo
estipulado en el numeral 8 de esa misma clausula.

1.2.3.9. Los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad por
violacién del articulo 1088 del Cadigo de Comercio

Asever6 la demandante que, con la expedicion de los actos demandados, EPM
vulner6 el mencionado articulo, porque los perjuicios que liquidé no responden al
concepto de dafio emergente y, por ello, no estaban cubiertos por la péliza de
cumplimiento que se afectd, pues no fueron objeto de acuerdo expreso; ademas
de que eran otras pélizas las que estaban llamadas a cubrir el perjuicio®.

De manera subsidiaria, la Aseguradora alegoé la violacion de algunos articulos de
la Ley 80 de 1993; sin embargo, la Sala no se referira a ellos, porque, ademas de
gue en la demanda sefialé que al contrato no le eran aplicables las disposiciones
contenidas en esa ley, en el recurso de apelacion no reiter6 esos argumentos
subsidiarios relacionados con la aplicacion de esa ley y, en cambio, insistié en que
el contrato se rigié integramente por las normas del derecho privado.

1.3. En su determinacion, el Tribunal recogi6 la postura de la parte demandada,
cuyos planteamientos y argumentos de defensa fueron, en sintesis, los siguientes:

EPM dijo que, por causas imputables a la contratista, no se cumplié el plazo
estipulado en el contrato para que entrara en operacion la planta termoeléctrica La
Sierra en su ciclo combinado, lo cual dio lugar, segun lo establecido en el numeral
3.1.3.2 del pliego de condiciones, a imponer la multa, desde la fecha del
incumplimiento hasta el 22 de febrero de 2001, cuando se cumpli6 el hito
contractual de inicio de operacion comercial de ciclo combinado.

Al respecto, expreso que el incumplimiento obedeci6 a la rotura de las tuberias del
condensador, lo cual, dijo, no puede calificarse como un hecho imprevisible e
irresistible y, por ello, tampoco puede entenderse que el dafio que causé hubiera
sido de esa misma naturaleza. Agregé que, como el contrato se celebrd bajo la
modalidad llave en mano, la obligacién principal pactada era de resultado y la

4 La demanda obra de folios 172 a 214 del cuaderno 1.



responsabilidad del proyecto recay6 sobre la contratista, pues asumié todas las
obligaciones, desde el disefio hasta la entrega del proyecto debidamente
terminado, razon por la cual solo podia eximir su responsabilidad demostrando la
inexistencia de nexo causal entre su conducta y la inejecucion o la ocurrencia de
caso fortuito o fuerza mayor; ademéas de que, segun asevero, la responsabilidad
es objetiva, pues se da por el solo incumplimiento de la obligacion, sin que tenga
incidencia la graduacion de la culpa de la union temporal.

La demandada afirmo6 también que, si no se hubiera presentado el problema del
condensador, habria sido factible que a 10 de diciembre de 2000 la planta hubiese
estado en condiciones similares a las del 26 de enero de 2001, cuando fue posible
declararla ante el sistema nacional, pero que, aun asi, la contratista no habria
cumplido con el plazo pactado, lo cual infiere porque el condensador fall6 el 4 de
diciembre de 2000, es decir, a 6 dias de la finalizacién del contrato y, aunque el
defecto se corrigio el 26 de enero de 2001, la obligacion principal pactada —la de
operacion comercial de la planta en ciclo combinado- se cumplié un mes después.

Al respecto, advirtio que se debe diferenciar entre el inicio de operacion comercial
del sistema de energia y el inicio de la operacion comercial de la planta, lo cual fue
aclarado en el numeral 3.44 del pliego de condiciones, en el sentido de que lo
primero se cumpliria después de la recepcion preliminar de los equipos y
montajes, y en cuanto fuera posible la sincronizacion con el sistema
interconectado nacional cumpliendo las regulaciones, procedimientos, criterios y
normas establecidas en el reglamento de operacion expedido por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas, mientras que lo segundo se cumpliria, ademas de lo
anterior y de otras cosas, cuando se lograran los valores garantizados de potencia
neta y consumo térmico especifico neto o se decidiera el pago de las sumas
estipuladas en el numeral 3.14 del mismo pliego.

En adicion a lo anterior, manifestd que EPM procuré por todos los medios que las
pérdidas generadas fueran minimas, al punto que, accediendo a una peticion de la
contratista encaminada a que no siguieran aumentando los perjuicios derivados de
la pérdida de los cargos por capacidad, tomo la decision de ingresar la central al
sistema eléctrico combinado el 27 de enero de 2001, a sabiendas de que a esa
fecha no estaba en capacidad de producir toda la potencia contratada.

De otra parte, asever6é que EPM si tiene competencia para reclamar la realizacion
del riesgo asegurado a través de acto administrativo, en tanto su Gerente General,
como representante legal de una entidad estatal, en ejercicio de sus funciones,
esta facultado para expedirlos y, si bien la empresa esta sometida al régimen de
derecho privado, eso no anula su naturaleza juridica y, por tanto, como entidad
publica expresa su voluntad a través de actos administrativos.

Afadié que en las condiciones generales de la pédliza se establecid que para
declarar la realizacion del riesgo amparado se debia expedir un acto
administrativo, por lo cual, en linea con la teoria de los actos propios, no le es
dado ahora a la Aseguradora refutar su expedicion, con el objeto de no proceder a
cumplir la obligacion que asumio en los referidos términos.



Igualmente, sefiald que la multa por incumplimiento del plazo contractual fue
expresamente pactada, pues quedd contenida en el numeral 3.13.2 del pliego de
condiciones; por ello, aseverd, al hacer efectivo el valor de la multa y la clausula
penal a través de una resolucion, EPM esta dando cumplimiento a lo acordado, no
solo en el contrato 3303775, sino también en las condiciones generales de la
péliza de cumplimiento expedida por la Aseguradora para ampararlo, de donde
concluyé que “discutir ahora si la decisién de un funcionario publico, actuando en
calidad de representante legal de una entidad publica, en un contrato sometido a
derecho privado, denominada °‘resolucion motivada’ tiene el caracter de acto
administrativo o documento privado, si la calidad del acto emana del aspecto
material del mismo o de su forma Unicamente, es un sofisma que no puede ser
aceptado como pretexto para negar la validez de dicho acto”, al punto que si la
entidad publica hubiese presentado la reclamacion, como inicialmente lo hizo, se
habria apartado de las condiciones generales de la poéliza y habria dado pie para
que la Aseguradora objetara el pago, con fundamento en que aquellas no se
cumplieron.

Adujo también que las multas se pactaron como un mecanismo de apremio para
evitar el inicio de una accion judicial y que la Aseguradora no puede alegar la
carencia de facultad de EPM para deducir las pactadas, en tanto no tiene
legitimacién para cuestionar las clausulas estipuladas por las partes y, por ello, su
derecho se limita a demostrar el cumplimiento del contrato por parte de la union
temporal contratista.

Al referirse al cargo de falsa motivacién, precis6 que lo que alega la parte actora
es en realidad la ausencia o insuficiencia de motivacion y dijo que no esta llamado
a prosperar, porgue en la parte considerativa de la Resolucién 263603 se indico
expresamente que la multa se aplicé debido al incumplimiento del plazo pactado
para la ejecucion del contrato, que se calculé por 26 dias de retraso contados
hasta el 5 de enero de 2001, por un valor de US$967.502,74, pero que, por
persistir el incumplimiento, debid actualizarse desde el 6 de enero hasta el 12 de
febrero, lo que arrojé un valor de US$1.414.042,47; que también se hizo alusién al
valor de los perjuicios causados, asi como a que, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 3.17 del pliego de condiciones, se hacia efectiva la garantia por un
valor de $US5.008.295,14, resultado de sumar el valor de las multas y los
perjuicios causados y no compensados con los valores retenidos al contratista.

En cuanto a la demostracion del riesgo asegurado, expreso la demandada que
mantuvo informada a la Aseguradora acerca del incumplimiento en el que habia
incurrido la contratista, asi como acerca de la decisidbn de imponer las multas
respectivas por el retardo en la iniciacion de la operacion comercial de la planta en
ciclo combinado; ademds, destac6 que en el numeral 3.13 del pliego de
condiciones se sefialé que “las causales de multas lo son también de
incumplimiento” y que en el numeral 3.13.2 de ese mismo documento se estipuld
que “la multa por incumplimiento del plazo se causa por el simple atraso sin que
las Empresas tenga que demostrarlo...”, de donde dedujo que EPM no estaba
obligada a demostrar el incumplimiento, pues para ello bastaba el simple retraso.



Frente a la demostracion de la cuantia, sefial6 que el valor de los perjuicios fue
indicado en los numerales 11 y siguientes de la parte resolutiva de la Resoluciéon
263603, los referencio en la contestacion y anexo un cuadro explicativo.

EPM afirmo que dio cumplimiento a lo previsto en la clausula 9 de las condiciones
generales de la poliza, asi como a lo sefialado en el numeral 3.13 del pliego de
condiciones, toda vez que las sumas retenidas al contratista se compensaron
parcialmente con el monto de los perjuicios causados a la entidad publica con
ocasion del incumplimiento del plazo pactado.

En relacion con la alegada violacion del articulo 1088 de Cédigo de Comercio, la
entidad publica arguyé que, segun lo previsto en el articulo 1613 del Cédigo Civil,
la indemnizacion comprende el dafio emergente y el lucro cesante y GUnicamente
pude ser limitada al primer concepto por expresa disposicion legal y sefialé que,
en todo caso, como ni en el contrato 3303775 ni en las condiciones generales de
la pdliza se establecio restriccion alguna al respecto, es viable la reclamacion de la
indemnizacion total de los perjuicios causados y agregd que la clausula penal
pecuniaria es una estimacién anticipada de perjuicios y, por tanto, no requiere
demostracion.

Mencion6 que, si bien es cierto se tom6 un seguro todo riesgo montajes, que
cubre, entre otros, el riesgo de pérdida de capacidad remunerable teérica,
causada por el retraso en la entrega de la obra, no se afect6 esa poliza, porque la
causa de la falla no estuvo relacionada con un problema de montaje, sino de
disefios, tanto que se solucioné con un cambio del disefio original y la interventoria
certificé que el encargado sigui6 todos los procedimientos para el montaje.

Por ultimo, la demandada, con base en las anteriores razones de defensa,
propuso las excepciones que denomind “Incumplimiento del contratista”,
“Competencia de Empresas Publicas de Medellin E.S.P., para el cobro de las
multas y de los perjuicios”, “Competencia de Empresas Publicas de Medellin
E.S.P., para emitir las Resoluciones que declararon el riesgo de incumplimiento” y
falta de jurisdiccion®.

1.4. Las sociedades General Electric Company, General Electric International Inc.
Sucursal Colombia® y Parsons Group International Ltd. fueron vinculadas al
proceso en calidad de terceros interesados, por haber conformado la Unién
Temporal contratista’. En el término de fijacién en lista se pronunciaron para
manifestar que coadyuvan las pretensiones de la demanda, con fundamento en
los mismos argumentos expresados por la Aseguradora y, ademas, en que el
retraso en la entrada en operacion de la planta termoeléctrica se dio por causas
imprevisibles, incluso, para el fabricante del condensador, porque el problema con
los tubos de ese componente no se habia presentado en equipos de las mismas

5 La contestacion de la demanda obra de folios 282 a 328 del cuaderno 1.

6 Cesionaria de la participacion de General Electric Company en la unién temporal (folios 45 a 48 del cuaderno
3).

7 En la demanda, la Aseguradora solicité la vinculaciéon de las tres sociedades en calidad de litisconsortes
(folio 213 del cuaderno 1), el Tribunal las vinculé al proceso en calidad de terceros interesados (autos del 10
de abril de 2003 y 17 de enero de 2004, folios 244, 245 y 265 del cuaderno 1).



caracteristicas diseflados e instalados por él; afadieron que la union temporal
contratista actu6 con la diligencia y el cuidado que le eran exigibles y tomé las
medidas necesarias para poner en funcionamiento la planta.

Asi mismo, agregaron que en el contrato 3303775 las partes no acordaron un
régimen de responsabilidad objetiva; que en el ordenamiento juridico colombiano
no existe una norma que disponga que en las obligaciones de resultado la
responsabilidad sea de ese tipo y que, segun lo dispuesto en el numeral 3.19 del
pliego de condiciones, las circunstancias que no sean de ocurrencia comun en la
construccion de la obra deben ser consideradas como provenientes de fuerza
mayor®.

1.5 Fundamentos de la sentencia recurrida

Primero, el Tribunal Administrativo de Antioquia definié que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo es la competente para conocer del asunto y establecio
que, si bien al contrato 3303775 le son aplicables las disposiciones de los
contratos celebrados entre particulares, no se trata, en estricto sentido, de un
contrato de derecho privado, pues al ser celebrado por una entidad publica
comporta también la aplicacion de reglas propias del derecho publico relativas a la
competencia y a la formacion de la voluntad de la administracion publica,
contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo; posteriormente, con base en
las disertaciones que se relacionan de manera sucinta a continuacion, concluy6
que EPM estaba facultada para declarar, a través de acto administrativo, el
incumplimiento del referido contrato y, por tanto, para hacer exigible la clausula
penal.

Con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado, el Tribunal sefialé que, de
conformidad con lo dispuesto en los numerales 4 y 5 del articulo 68 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, la administracién publica tiene facultad para declarar,
a través de acto administrativo, la ocurrencia del riesgo amparado y de cuantificar
el perjuicio.

Sefalod que, si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido pacifica en
relacion con la facultad de las entidades publicas para imponer multas, declarar el
incumplimiento del contrato y hacer efectiva la clausula penal, se inclina por la
linea que acepta la existencia de esa facultad con base en las potestades de
autotutela de la administracion y el caracter ejecutivo que, como regla general,
otorga el articulo 64 del Decreto 01 de 1984 a todos los actos administrativos.

En ese sentido, expreso que, segun lo habia manifestado previamente el Tribunal
Administrativo de Antioquia, la imposicién unilateral de multas es un acto
administrativo que exterioriza el ejercicio de autotutela y comporta “el ejercicio de
una facultad excepcional, de la que la administracion puede valerse en cualquier
tipo contractual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 80 de
1993, que remite a la parte primera del Cédigo Contencioso Administrativo, dentro

8 Folios 343 a 363 y 370 a 390 del cuaderno 1.



de las cuales se encuentra precisamente la potestad de dictar decisiones
ejecutivas y ejecutorias, esto es, actos administrativos”.

Con base en lo anterior, concluyd que, a pesar de que EPM es una empresa de
servicios publicos domiciliarios, eso no le impide imponer multas y exigir el pago
de la clausula penal pecuniaria, siempre y cuando no exceda el valor asegurado;
al tiempo que destaco que la facultad para retener el valor de la indemnizacion de
perjuicios directamente de la garantia de cumplimiento del contrato, se definié en
la pdliza de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales, pues en ella
se dispuso que ese amparo comprende el pago de las multas y el valor de la
clausula penal pecuniaria que se haga efectiva.

Agreg0 que la variacion jurisprudencial presentada en relacion con la imposicion
de las multas por parte de las entidades estatales debe resolverse segun el
principio de confianza legitima, relacionado, a su vez, con los principios de buena
fe, seguridad juridica y coherencia de las decisiones judiciales, dado que, para la
fecha de expedicion de los actos administrativos demandados, la administracion
acogio la regla jurisprudencial vigente en ese momento.

Establecido lo anterior, el Tribunal procedié a analizar los actos administrativos
demandados. DestacO que en la Resolucion 263603, EPM consigné lo relativo al
vencimiento del plazo contractual sin que se cumpliera el objeto pactado, a las
comunicaciones remitidas tanto al contratista como a la Aseguradora respecto de
ese hecho y de la imposicion de multas y su valor, a esta ultima, con el fin de
hacer efectiva la péliza de cumplimiento 916942, a los argumentos expuestos por
ellas al respecto y a la determinacién de la entidad publica de mantener la decision
de cobrarlas; ademas, cito las partes de la 263603 que hizo alusién a los perjuicios
causados por el incumplimiento del contrato y en las que se sefiald que se
calculaban de conformidad con el Sistema de Intercambios Comerciales —SIC- y,
con base en todo ello concluy6é que en el acto administrativo si se dio cuenta de
los motivos por los cuales se hizo efectiva parcialmente la péliza de cumplimiento
por valor de US$5.008.295,14.

Més adelante, en la misma providencia y con base en varios de los testimonios
rendidos en el proceso, el Tribunal encontré acreditado que la Unién Temporal
contratista incumplié el contrato, porque no lo ejecuté en el plazo pactado vy,
aungue la planta termoeléctrica La Sierra se declar6 en operacion en el sistema de
energia en el mes de enero de 2001, para ese momento no tenia la capacidad ni
la eficiencia térmica contratada, pues la obra se entregd a satisfaccion el 22 de
febrero de 2001. Agreg6 que el incumplimiento obedecié a causas imputables
exclusivamente al contratista, en tanto el equipo debia funcionar correctamente sin
causar traumatismo alguno, lo cual no sucedio.

Destacé que el incumplimiento del plazo acordado como una causal para imponer
multas al contratista se prevido en el numeral 3.13.2 del pliego de condiciones,
evento que quedd cobijado por la pdliza de cumplimiento 916942 expedida por la
Aseguradora, por lo cual no es procedente que, después de ocurrido el siniestro,
la compafia se excuse en que la multa se impuso vencido el plazo contractual;



ademas de que la declaratoria del siniestro se hizo dentro del término de vigencia
de la referida poliza.

Agreg6 que en el numeral 3.17 del pliego de condiciones se convino, a titulo de
clausula penal pecuniaria en caso de declararse el incumplimiento del contrato o
su terminacién anticipada por causas imputables a la contratista, el 10% del valor
total del contrato como pago parcial, pero definitivo de los perjuicios causados
EPM, por lo cual, como las partes no distinguieron entre dafio emergente y lucro
cesante, se entiende que la indemnizacion anticipada de perjuicios comprendio
ambos conceptos.

Finalmente, consideré el Tribunal que a la Resolucion 280201 se anexd un
documento explicativo sobre la estimacién de los perjuicios derivados del retraso
en la entrada en funcionamiento de la planta termoeléctrica La Sierra y que, segun
el dictamen pericial rendido en el proceso, esa estimacion fue correcta®.

[I. LOS RECURSOS INTERPUESTOS

La parte demandante y General Electric Company, General Electric International
Inc. Sucursal Colombia y Parsons Group International Ltd., presentaron recurso de
apelacion en contra de la sentencia del 25 de abril de 2012 con el objeto de que se
revoque en su integridad la providencia y, en su lugar, se acceda a las
pretensiones de la demanda. Como fundamento de su oposicién expresaron lo
que la Sala se permite resumir a continuacion:

2.1. La Aseguradora

- Sefalé que, a diferencia de lo considerado por el Tribunal, al contrato le son
aplicables integramente las normas del derecho privado y, por tanto, EPM carecia
de competencia para expedir los actos administrativos demandados, basicamente,
por las mismas razones expresadas en la demanda.

Precis6 que i) no estd en discusién que el contrato 3303775 garantizado por la
Aseguradora se rigié por las normas del derecho privado, ii) que la jurisdiccion
competente para conocer del asunto es la contencioso administrativa y iii) que no
cuestiona si la demandada puede o no expedir actos administrativos, pues la Ley
142 de 1994 la faculta para ello en casos especiales, sino que lo que discute es si
podia expedir los que fueron demandados en este proceso, para lo cual, afirmo,
carece de habilitacion, pues, al tratarse de un contrato regido por el derecho
privado, no podia actuar investida de prerrogativas que la ley no le ha conferido,
sino que debia hacerlo en igualdad de condiciones con los particulares, en tanto
las decisiones que adoptd a través de las resoluciones cuestionadas no estan
entre aquellas que legalmente puede proferir de manera directa y unilateral.
Agregd que, segun la jurisprudencia de esta Corporacion, en los contratos de
derecho privado es el juez quien debe definir la responsabilidad frente al

9 La sentencia obra a folios 151 a 181 del cuaderno principal.



incumplimiento contractual, imponer multas y declarar incumplimiento con fines de
hacer efectiva la clausula penal y no las partes unilateralmente, lo mismo que se
predica respecto de la declaratoria de ocurrencia del siniestro. Como sustento de
este argumento, citd las sentencias proferidas por esta Corporacion el 21 de
octubre de 1994 (exp. 9288), 19 de agosto de 2004 (exp. 12342) y 23 de
septiembre de 2009 (exp. 24639).

Con base en lo anterior, agregdé que la contratista tenia derecho a que fuera el
juez quien definiera su comportamiento contractual y que, por esa misma razon,
tratandose de un seguro de cumplimiento “entre particulares”, que garantiza un
contrato “entre particulares™?, era también el juez quien debia pronunciarse
respecto de las objeciones de la Aseguradora frente a la reclamacion.

Menciono que al contestar la demanda EPM aceptd que consultd a la Aseguradora
acerca de como proceder y repitié que la demandante le sefialé6 que debia hacerlo
a través de reclamacién, como lo dispone el articulo 1077 del Cdodigo de
Comercio, pero no la presentd, pues las comunicaciones remitidas por la entidad
publica respecto del incumplimiento y la imposicibn de multas no responden al
concepto de reclamacion previsto en las normas que rigen el contrato de seguro;
en cambio, expidio las resoluciones demandadas, con lo cual pretermitio las reglas
del derecho privado aplicables al caso, especialmente, las leyes 142, 143 de 1994
y 689 de 2001, asi como los articulos del Codigo de Comercio que regulan lo
relativo a la demostracion del siniestro y su cuantia.

Insistio en que el Gerente de EPM carecia de competencia para expedir los actos
administrativos demandados y, por tanto, que se violaron los articulos 6, 121y 122
constitucionales.

Asever6 que no es de recibo la tesis planteada por la demandada, segun la cual
‘el contrato de seguro de cumplimiento alude al hecho de que se expida una
resolucién que declare el riesgo, este hecho le atribuye competencia al Gerente
General de EPM para expedir los actos acusados”, pues la competencia debe
provenir de la Constitucion o de la Ley, pero no de un contrato y que, por ello, la
actuaciéon de la entidad publica configura una “verdadera via de hecho”, por
defecto organico.

Sefald, ademas, que, al liquidar unilateralmente la cuantia del perjuicio, EPM viold
los articulos 1077, 1080 y 1088 del Codigo de Comercio, pues ninguna clausula
contractual le permite hacerlo.

- En segundo lugar, adujo que se vulnerd el derecho fundamental de igualdad,
porque frente a la contratista EPM no expidi6 acto administrativo para declarar
multas y tampoco para hacer efectiva la clausula penal, pero si lo hizo frente a la
Aseguradora para declarar la ocurrencia del riesgo, es decir, el incumplimiento.

10 Se refiere a que EPM debia actuar como un particular.



En ese mismo sentido, sefiald6 que la demandada resolvio hacer efectiva
parcialmente la clausula penal contra la Aseguradora, sin antes haberla cobrado al
contratista, lo cual, afirmd, es abiertamente inadmisible, pues la primera no puede
estar obligada a aquello que la contratista no lo estd, ademas de que, si la
demandante llegara a pagar, eventualmente podria alegarse que no tiene derecho
sobre el cual subrogarse frente a la contratista, pues EPM no le exigi6
responsabilidad alguna, a pesar de ser el presupuesto de la configuracion del
siniestro.

- Reiterando los argumentos expuestos en la demanda, se refirio a la
incompetencia temporal del Gerente General de EPM para imponer las multas, asi
como a la imposibilidad de acumular multas con clausula penal pecuniaria.

- Nulidad por falsa motivacion

Insistio la apelante en que la capacidad remunerable tedrica calculada por EPM es
inferior a la que calcula el Sistema de Intercambios Comerciales, a pesar de lo
cual la entidad publica opté por la mas gravosa para la contratista. Al respecto,
destaco que, segun lo dictaminado por el perito, entre uno y otro calculo existen
diferencias, debido a que “la disponibilidad comercial promedio en el mes de
diciembre de 2000 con la que EPM realiza los célculos es diferente a la
disponibilidad comercial promedio que se encuentra en los archivos emitidos por la
SIC”.

Agreg06 que, al comparar el resultado derivado de las cuentas de EPM frente al
gue se derivaria de la liquidacién realizada por el perito, se obtiene una diferencia
de US$1.515.695,51, en tanto que en el dictamen se liquido una pérdida para la
entidad publica de US$7.794.824,42, por tanto, al restar el valor de la suma
compensada Yy retenida al contratista, se obtiene un resultado de US$
1.111.054,42, que se incrementa a US$3.492.599,63, al sumar la cifra
correspondiente a multas, frente a US$5.008.295,14 que fue el valor calculado
por la entidad.

Ademas de lo anterior, el recurso reitera lo sefalado en la demanda en relacion
con la insuficiente motivaciéon del acto.

- Violacion del debido proceso y, especificamente, del derecho de defensa

La parte apelante consideré vulnerados los derechos enunciados, por haberse
impuesto unilateralmente las multas y la clausula penal pecuniaria y, ademas,
porque la dltima no estuvo precedida de audiencia del afectado y solo fue
impuesta a la Aseguradora, lo cual sustentdé en el articulo 29 constitucional, en
algunos pronunciamientos de esta Corporacion y en otros de la Corte
Constitucional.

- Violacion de los articulos 1596 del Cadigo Civil y 867 del Codigo de Comercio. La
parte apelante reiteré lo mencionado al respecto en la demanda y agrego lo dicho
en el recurso frente a la diferencia entre el valor de los perjuicios calculados por



EPM y los que resultan a partir de las conclusiones a las que arribo el perito en el
dictamen periciall.

2.2. Las sociedades vinculadas en calidad de terceros

En su recurso las sociedades indicadas sefialaron que el Tribunal omitié el juicio
de competencia que le fue planteado, pues se limitd “a la discusién sobre la
posibilidad o no de que EPM hiciera efectiva la poliza, asi como al incumplimiento

del contrato”.

Expresaron que el Cdédigo Contencioso Administrativo no atribuye competencias a
las entidades publicas, sino que regula procedimientos administrativos y judiciales,
por lo cual no debe malinterpretarse su contenido para hacer derivar de alli
facultades que no prevé frente a EPM y, en general, frente a ninguna entidad
publica.

Agregaron que, en virtud de la motivacibn que deben contener los actos
administrativos, EPM debia demostrar su competencia para expedir los
demandados, pero que no lo hizo, porgue no existe norma juridica que la habilitara
para el efecto.

Sefialaron también que, segun el testimonio rendido por un funcionario de EPM, el
condensador de la planta debia funcionar con o sin los 1500 tubos adicionales vy,
como los que se rompieron no superaron los 30, el testigo, segun dijeron las
apelantes, admitié que la planta si estaba en condiciones de entrar a operar y que,
por eso, no se justificaba la declaratoria de ocurrencia del siniestro amparado por
la pdliza contratada con la Aseguradora.

En lo demas, reiteraron los argumentos de su intervencién en primera instancia'.

2.3. De manera oportuna la parte demandante?’?, la demandada'* y los terceros
intervinientes'® presentaron alegatos de conclusién, todos para insistir en los
argumentos que presentaron en defensa de sus intereses en el curso del presente

proceso. El Ministerio Publico guardoé silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

3.1. JurisdicciOon y competencia

El articulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998, vigente para la época en que se presento la demanda -13
de marzo de 2003-, le asigné a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el
objeto de ‘juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las

11 Folios 185 a 214 del cuaderno principal.
12 Folios 215 a 225 del cuaderno principal.
13 Folios 300 a 337 del cuaderno principal.
14 Folios 256 a 299 del cuaderno principal.
15 Folios 338 a 359 del cuaderno principal.



entidades publicas™$, por lo cual esta Jurisdiccién Especializada es la competente
para conocer de la presente controversia, teniendo en cuenta que el litigio se
origina en unos actos expedidos por Empresas Publicas de Medellin E.S.P.’,
empresa industrial y comercial del orden municipal®®.

Al respecto, cabe sefialar que, si bien al momento de presentacion de la demanda
instaurada por la Aseguradora no existia un criterio uniforme en relacién con la
jurisdiccion competente para conocer de los litigios originados en la actividad
contractual y extracontractual de las Empresas de Servicios Publicos?'®, lo cierto es
gue en la actualidad el tema es pacifico y se ha definido en razén del criterio
organico que determina la competencia de la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa en consideracién de la naturaleza de las entidades publicas y no del
régimen juridico aplicable a sus actos y contratos®.

Ademas, la Sala es competente para tramitar el asunto en segunda instancia, toda
vez que la pretension de mayor contenido econdmico de la demanda se estimo en
la suma de US$5.008.295,1421, monto que resulta superior a la suma equivalente
a 500 S.M.L.M.V. ($166.000.000)?> exigida por el articulo 132 del Cddigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998,
para que el proceso tuviera vocacion de doble instancia.

3.2. Cuestiones previas

Antes de determinar los asuntos que constituyen el objeto de la litis en esta
instancia y de abordar su estudio, la Sala estima necesario referirse a dos
cuestiones previas relacionadas con el alcance de la apelacién; la primera, frente
a la causa petendi planteada desde la primera instancia, y la segunda frente al
deber de sustentacion.

Se advierte que las normas procesales a las que se haré referencia en este asunto
son las contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo, aplicables al caso de

16 E| articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2007, defini6 el objeto
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, con base en el criterio objetivo de la actividad de las
entidades publicas, en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 30 de la Ley 446
de 1998, quedara asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo. La jurisdiccién de lo contencioso
administrativo est4 instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades
publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de
Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la
ley”.

17 Acuerdo municipal 12 del 28 de mayo de 1996, por medio del cual se adoptan los estatutos de la empresa
industrial y comercial del Estado Empresas Publicas de Medellin EPM (folios 442 y 443 del cuaderno 1).

18 Articulo 68, paragrafo 1 de la Ley 489 de 1998.

19 El recuento sobre esta materia se puede consultar en providencia proferida por la Sala Plena de la Seccion
Tercera de esta Corporacion el 8 de febrero de 2007, exp. 30903.

20 En este sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias de las diferentes
Subsecciones de la Seccion Tercera de esta Corporacion, proferidas en procesos que se originaron en
demandadas que, como la que ahora ocupa la atencién de la Sala, se presentaron antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1107 de 2006: Subseccién A, sentencias del 10 de febrero de 2016 (exp. 38696), 20 de
febrero de 2020 (43766); Subseccion B: sentencia del 30 de mayo de 2018 (exp. 39498; y, Subseccion C,
sentencias del 20 de febrero de 2017 (exp. 56562) y 8 de junio de 2018 (exp. 38120).

21 Equivalente en pesos a $14.834.520.121,72, segln la TRM vigente a la fecha de presentacion de la
demanda ($2.961,99, tomada de https://www.banrep.gov.co/es/estadisticas/trm).

22 Con fundamento en el salario minimo legal vigente en el afio 2003 ($332.000).



conformidad con lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, toda vez
que la demanda se instauré antes de su entrada en vigencia, y las normas del
Caodigo de Procedimiento Civil, aplicables al caso, de conformidad con las reglas
de transito de legislacion previstas en el articulo 625 del Codigo General del
Proceso, especialmente la contenida en el literal c) del numeral 123, puesto que el
proceso ordinario entré a despacho para fallo en segunda instancia el 23 de enero
de 2013, esto es, antes de la fecha en la que, segun la posicion unificada de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, entré a regir ese Codigo en la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa??.

3.2.1. Causa petendi — variacién en segunda instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 305 del Cddigo de Procedimiento
Civil, la sentencia debe guardar coherencia con “los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades” contempladas en ese
Cddigo, asi como con las excepciones probadas que hubieren sido alegadas, si
asi lo impone la ley. Segun el inciso segundo de ese mismo articulo, nadie puede
ser condenado por objeto o causa distinta a la alegada en la demanda.

El anterior postulado procesal corresponde al principio de congruencia que rige la
funcion del juez de proferir sentencias, al fijar el marco de su competencia a partir
de los hechos y las pretensiones alegadas en la demanda, complementados con
los argumentos de defensa que la contraparte plantee frente a ellos, con el objeto
de impedir que se sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre
aspectos que no fueron objeto de debate en el curso del proceso, salvo los que,
de conformidad con la ley, deban ser resueltos de oficio; por ello, se erige como
una garantia del derecho fundamental al debido proceso, pues el pronunciamiento
judicial danicamente puede recaer sobre lo alegado, pedido y excepcionado
oportunamente.

Por lo anterior, no le es dable al juez ni a las partes modificar la causa petendi
mediante sefialamientos alegados por fuera de las etapas procesales previstas
legalmente para ello, esto es, la demanda?®, su correccién o adicion?, momentos
qgue la ley dispuso para que se precise la extensiéon, contenido y alcance de la
controversia que se propone y frente a los cuales se garantiza la oportunidad de la
contraparte para pronunciarse al respecto.

2 “ARTICULO 625. TRANSITO DE LEGISLACION. Los procesos en curso al entrar a regir este cédigo, se
someteran a las siguientes reglas de transito de legislacion:

1. Para los procesos ordinarios y abreviados:

“c) Si en el proceso se hubiere surtido la etapa de alegatos y estuviere pendiente de fallo, el juez lo dictara con
fundamento en la legislacion anterior. Proferida la sentencia, el proceso se tramitard conforme a la nueva
legislacion”.

24 14 de enero de 2014, auto del 25 de junio de 2014, exp. 49299.

25 Articulo 137 del Decreto 01 de 1984, normativa aplicable al presente caso de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011 que sefiala que “Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y
las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”.
26 Articulo 208 del Decreto 01 de 1984.



Surge de lo anterior, que los elementos referidos a los hechos y las pretensiones
de la demanda permiten delimitar el objeto alrededor del cual debe girar el debate
del proceso y, por tanto, los aspectos sobre los cuales ha de recaer el
pronunciamiento judicial final, es decir, constituyen pilares fundamentales que
garantizan el ejercicio, entre otros, del derecho de accion y, correlativamente, de
contradiccion y, a su vez, imponen al juez el deber de fallar de manera congruente
con lo pretendido en la demanda y su fundamento y, por eso, no pueden ser
modificados o adicionados por fuera de las oportunidades legalmente previstas
para ese proposito.

Ahora bien, revisado el recurso de apelacion formulado por la parte demandante
en contra de la sentencia del 25 de abril de 2012 y contrastado con el escrito de la
demanda, observa la Sala que, en lo que concierne a los cargos de “LA
VIOLACION AL DERECHO FUNDAMENTAL DE IGUALDAD” y “VIOLACION AL
DEBIDO PROCESO Y AL DERECHO DE DEFENSA”, en lo que enseguida se
precisara, se vario la causa petendi con la que se dio inicio al proceso, razén por
la cual la Sala no se pronunciara al respecto, pues hacerlo implicaria desconocer
el principio de congruencia que rige la labor del juez, sobrepasar los limites de la
competencia fijada en funcién de las razones de hecho y de derecho expresadas
en el libelo introductorio y vulnerar el derecho de defensa y contradiccién de la
contraparte.

En aras de la transparencia de la decision, se destaca que, como fundamento del
primero de los mencionados cargos de la apelacién, ademas de otros argumentos
que si se alegaron en la demanda, aunque no bajo el mismo titulo juridico —la
violacién del derecho a la igualdad-, la parte actora sefial6 que EPM vulneré ese
derecho, porgue en contra de la union temporal contratista no expidié acto
administrativo para declarar su incumplimiento con el objeto de hacer efectiva la
clausula penal; en cambio, si lo hizo frente a la Aseguradora para declarar la
ocurrencia del siniestro?’.

Agreg0 que en las resoluciones demandadas no se indicO que se hubiera hecho
efectiva la clausula penal en contra de la contratista y que, en esas condiciones,
hacerlo en su contra es inadmisible, “por cuanto mal puede estar la aseguradora
obligada a aquello a que el contratista no esta obligado”, pues el riesgo que
asumio esta vinculado al incumplimiento de la union temporal y a que ésta resulte
obligada a responder por los perjuicios que hubiere causado.

En suma, lo que alega en esta instancia y que no discutio en la demanda, es que
para que pudiera proceder en su contra la obligacion de pagar la suma que
aseguro por concepto de clausula penal pecuniaria, primero se debia declarar el
incumplimiento del contrato y la efectividad de la clausula penal y, ademas, antes
de hacer efectiva la garantia, se debia cobrar esa obligacion a la unién temporal.

27 En la demanda, en el acapite que se denominé “Nulidad por incompetencia del funcionario derivada de la
oportunidad para imponer multas”, entre otras cosas, mencioné: “De otra parte, en realidad, las multas nunca
fueron impuestas porque no se expidieron los actos administrativos respectivos, luego mal puede cobrarse lo
gue no se ha impuesto antes. En cualquier caso, como ya se dijo, habia precluido la oportunidad de
imponerlas. Las cartas informativas de las multas fueron expedidas cuando ya estaba vencido el término del
contrato”. Este argumento no se extendié al de la clausula penal (folio 27 del cuaderno 1).



En el segundo cargo de la apelacion, alego la Aseguradora que se violo el debido
proceso, especificamente, el derecho de defensa, porque, ademas de lo arglido
en esta instancia frente a la presunta violacion al derecho a la igualdad, la
aplicacion de la clausula penal no estuvo precedida de audiencia del afectado.

En este punto, es pertinente precisar que en la primera instancia la demandante,
de manera subsidiaria, sefialé que, en caso de que llegara a considerarse que al
contrato le eran aplicables las normas del Estatuto de Contratacion de la
Administracion Pudblica, debia declararse la nulidad de las resoluciones
demandadas por violacion de las normas de la Ley 80 de 1993 y, bajo ese
supuesto, expresdé que se viol6 principio de transparencia consagrado en los
articulos 23 y 24 de la Ley 80 de 1993, con fundamento en que “la resolucién
No. 263606 no se toma el trabajo de explicar la manera de estimar los
perjuicios, pues hace apenas una somera mencion a un ‘Sistema Intercambios
Comerciales SIC’, que, como antes dijimos, no se conoce y no hace parte del
contrato y, por lo mismo, no fue posible conocerlo y tampoco formular
observaciones, lo que abiertamente transgrede el principio de transparencia...”
(negrillas fuera de texto). En el recurso de apelacion, la parte demandante indicé
expresamente que no discute que el régimen juridico aplicables es, integramente,
el derecho privado y no reiterd sus argumentos subsidiarios.

En ese mismo sentido, en otro acépite de la demanda dirigido a sefialar que EPM
no probd la existencia del siniestro ni su cuantia, se sefial6 que la Resolucion
263603 se limitd6 a sefalar que los perjuicios por concepto de pérdida de
capacidad remunerable se calcularon con la metodologia empleada por el Sistema
de Intercambios Comerciales —SIC- y que, a pesar de que eso no se habia
convenido en el contrato y, por tanto, no era conocido por la Aseguradora ni por la
contratista, solo en la Resolucién 280201 la entidad publica dio cuenta de lo que le
sirvi6 de guia para calcularlos, al anexar un documento con las notas explicativas
sobre la estimacion de los perjuicios por retaso en el inicio de la operacion
comercial de la planta termoeléctrica La Sierra, por lo cual, segun dijo, no hubo
oportunidad de controvertir al respecto.

En ese contexto, advierte la Sala que el sustento factico con el que en esta
instancia se alega la violacion del debido proceso, difiere del que se menciond en
la primera para fundamentar la falta de demostracion del siniestro y su cuantia, asi
como la violacion del principio de transparencia consagrado en la Ley 80 de 1993,
pues en el recurso de apelacion lo que aduce es que “la imposicion de la clausula
penal no estuvo precedida de audiencia del afectado...”, mientras que en la
demanda lo que se arguy0, basicamente, fue que en la Resolucién 263603 no se
sustentdé de manera suficiente la forma como se calcularon los perjuicios, lo que
pone en evidencia la variacién de la causa petendi en lo que a este supuesto
respecta.

Asi las cosas, como la Sala (i) no encontr6 que las pretensiones de la
Aseguradora desde la demanda se hubieren fincado en estas inconformidades; (ii)
que éstas estuviesen comprendidas dentro de las que si se alegaron; (iii) que se



hubieren adicionado a la demanda en la oportunidad procesal prevista para ello; o
(iv) que comporten un aspecto que de oficio deba ser resuelto por el juez, no es
posible abordar su conocimiento en esta instancia, pues, por las razones que ya
se expresaron, hacerlo implicaria desconocer el principio de congruencia y violar
el derecho de defensa de la contraparte; por tanto, no se emitird ningun
pronunciamiento al respecto.

3.2.2. La sustentacion del recurso de apelacién

El articulo 212 del Cédigo Contencioso Administrativo, antes y después de la
modificacion incorporada por el articulo 37 de la Ley 1395 de 2010, exigia a la
parte inconforme con la decisidén de primera instancia sustentar su impugnacion vy,
por tanto, imponia en cabeza del recurrente la carga de manifestar sus reparos
frente a las razones que sirvieron de sustento a la decisibn que considerara
errébnea o contraria a derecho, obligacion que, valga sefialar, se mantuvo con la
entrada en vigencia de la Ley 1437 de 201128,

En ese mismo sentido, aunque con una claridad mayor, el articulo 350 del Cédigo
de Procedimiento Civil disponia que “El recurso de apelacion tiene por objeto que
el superior estudie la cuestion decidida en la providencia de primer grado y la
revoque o reforme” y el articulo 352 ibidem sefalaba que “El apelante debera
sustentar el recurso ante el juez o tribunal que deba resolverlo (...), so pena de
que se declare desierto. Para la sustentacion del recurso, sera suficiente que
el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad
con la providencia” (negrillas fuera de texto), obligacion que se mantuvo y
reafirmé con la entrada del Cédigo General del Proceso?®.

A partir del contenido de los citados articulos, diafano es que la carga de
sustentacion que corresponde cumplir a la parte recurrente no se satisface con la
simple manifestacion de disenso frente a la providencia recurrida, tampoco con la
solicitud de que se revoque para que, en su lugar, se acceda a los intereses de la
parte inconforme o con la mera reiteracion de las razones expuestas en el curso
de la primera instancia, bien sea en la demanda o en la contestaciéon. No, lo que la
ley impone es que se ataquen los fundamentos de hecho y/o de derecho que
sirvieron de sustento a la providencia en aquello que se considere desfavorable,
no solo porque la decisién sea contraria a los intereses de quien la impugna, sino
porque exista en realidad, a su juicio, una razoén por la que piense que lo fallado en
primera instancia no corresponde, en derecho, a la decision acertada, lo cual, por
tanto, delimita el marco al que debe sujetarse el juez al revisar la sentencia
recurrida.

En ese sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “el
deber de sustentar este recurso [el de apelacion] consiste precisa y claramente en
dar o explicar por escrito la razbn o motivo concreto que se ha tenido para

28 Articulo 247.

29 “ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestién decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision.

“.).



interponer el recurso, o sea para expresar la idea con un criterio tautoldgico,
presentar el escrito por el cual, mediante la pertinente critica juridica se acusa la
providencia recurrida a fin de hacer ver su contrariedad con el derecho y alcanzar
por ende su revocatorio o modificacion,

Esta Corporacion tampoco ha sido indiferente frente al cumplimiento de esta
exigencia y, en ese sentido, ha sefialado que “el recurso de apelacion se
encuentra establecido para que el afectado con una decision judicial formule
reparos, inconformidades o cuestionamientos, lo que conlleva a que la parte que lo
interponga dirija su sustentacion a esos aspectos™! y, en otra oportunidad,
expreso:

“... el presupuesto sine qua non de la sustentacion del recurso de apelacion
es la referencia clara y concreta que el recurrente haga de los argumentos que
el juez de primera instancia considero para tomar su decision, para efectos de
solicitarle al superior jerarquico funcional que decida sobre los puntos o
aspectos que se plantean ante la segunda instancia, tendientes a dejar sin
sustento juridico aquellos, pues precisamente al juzgador de segundo grado
corresponder hacer dichas confrontaciones, en orden a concluir si la sentencia
merece ser 0 no confirmada”.

Asimismo, esta Subseccién en varias oportunidades ha sefialado que “el marco de
la competencia del juez en segunda instancia lo constituyen los cargos planteados
en contra de la decision recurrida, razén por la cual, no basta con la simple
interposicion del recurso o con la manifestacion general de no estar conforme con
la decisién apelada, toda vez que quien tiene interés en que el asunto sea
analizado de fondo debe sefialar cuales fueron los yerros o desaciertos en los que
incurrié el juez de primera instancia al resolver la litis presentada™?.

En esa misma linea, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco ensefia que “Al
estudiar las diversas clases de recursos se observa que todos deben ser
motivados, es decir que no basta el deseo de la parte de recurrir de una
determinada providencia, sino que debe indicar el porqué de su inconformidad
debidamente fundamentada”.

En este caso, observa la Sala que, en parte, el recurso reproduce los argumentos
expuestos en la demanda, sin detenerse expresamente a cuestionar las razones
por las cuales se negaron sus pretensiones, lo que podria conducir, en principio, a
advertir una falta de sustentacion de la impugnacion y, por tanto, a confirmar, sin
mas, la sentencia impugnada; sin embargo, al confrontar el escrito de la apelacién
con los apartes pertinentes del fallo que se impugna, la Sala puede inferir
razonadamente, frente a la mayoria del recurso, cudles son las razones de
disenso frente a la sentencia del 25 de abril de 2012, asi:

30 Corte Suprema de Justicia, providencia del 30 de agosto de 1984. M.P. Humberto Murcia Ballén. Tomado
Consejo de Estado, auto del 17 de marzo de 1995, exp. 3250.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 3 de julio de
2015, exp. 25000 23 24 000 2004 00228 01.

32 Al respecto se pueden consultar las sentencias del 14 de mayo del 2014 (exp. 31.469) y del 31 de enero de
2019, (exp. 52663).

33 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio “CODIGO GENERAL DEL PROCESO PARTE GENERAL”, Editorial
DUPRE Editores, Bogota, 2017, pag. 775.



-En relacion con la competencia de EPM para expedir las Resoluciones 263603 y
280201 de 2002, en el recurso se reitera lo expresado en la demanda vy, si bien no
se hace una referencia especifica frente a los argumentos en los que se fundo la
decision del a quo, referidos, principalmente, a que el contrato amparado por la
pdliza 916942 no era en estricto sentido de derecho privado, porque al ser
celebrado por una entidad publica también le eran aplicables las reglas relativas a
la competencia y a la formacién de la voluntad de la administracién publica,
contenidas en el Cdédigo Contencioso Administrativo, especificamente en los
articulos 64 y 68 de esa normativa, que lo llevaron a concluir que la demandada
podia declarar unilateralmente la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la
garantia de cumplimiento; lo cierto es que la parte recurrente si manifesté que al
referido contrato le eran aplicables “integramente” las normas del derecho privado
y que, por ello, EPM carecia de competencia para exigir unilateralmente multas y
clausula penal®* y para expedir los actos acusados, lo que permite a la Sala
entender que la reiteracion de los argumentos de la demanda frente al régimen del
negocio juridico se hizo con el objeto de sustentar este argumento, cuyo objetivo,
evidentemente, es derruir el acogido por el Tribunal en la primera instancia.

- En lo que concierne a la motivacion de las resoluciones demandadas, después
de analizar su contenido, el Tribunal considerd que si existi6, porque en ellas se
hizo alusion al vencimiento del plazo contractual sin que se cumpliera el objeto
pactado, a las comunicaciones remitidas al contratista y a la aseguradora sobre
ese hecho, a la imposicion de multas, a su valor y a la tasacion de perjuicios, asi
como a la oposicién de la contratista y la Aseguradora al respecto; aspectos todos
que desde la primera instancia la recurrente consideré insuficientes, pues, como
insiste en el recurso —aunque sin hacer una referencia expresa frente al analisis
del a quo-, a su juicio, mas alla de eso, la entidad publica debia expresar lo que
hacia falta para terminar la obra y dar cumplimiento al contrato, sefalar si la planta
estaba 0 no en condiciones de iniciar su operacion comercial, si ello ocurrié o no,
dar cuenta de la razon de ser de las multas y explicar con suficiencia el sistema
utilizado para calcular los perjuicios.

En ese contexto, se considera que, pese a que no se hizo alusién expresa frente a
lo sefialado al respecto por el Tribunal, materialmente es posible inferir de manera
razonada el motivo de inconformidad en lo que a este punto de la sentencia
concierne.

-En relacion con el cargo de falsa motivacion que se sustentd en el valor de los
perjuicios tasados por EPM, el recurso refiere expresamente que, con el dictamen
pericial rendido en el proceso, se logro acreditar que la liquidacion efectuada por la
entidad publica no se ajusté a la realidad, lo cual resulta suficiente para entender
gue difiere de la posicién del Tribunal en cuanto consider6 que la empresa realiz6
una estimacion correcta de su valor. Lo mismo se predica en relacion con el cargo
de falta de proporcionalidad de la clausula penal, que se sustentd desde el inicio
del proceso en los articulos 1596 del Cédigo Civil y 867 del Cddigo de Comercio.

34 Esto, con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado que cito.



- No obstante, frente al mismo cargo de falsa motivacion, pero soportado en lo
gue, segun la demandante, fue una inexplicable actualizacién del valor de la multa
después del momento en el que entr6 en operacidon la planta termoeléctrica —
entre el 6 de enero y el 12 de febrero de 2001- y en lo concerniente al cargo de
falta de competencia temporal para imponer multas en virtud del vencimiento del
contrato e imposibilidad de acumularlas con la clausula penal, la Sala no puede
arribar a la misma conclusion, toda vez que los motivos en los que se fundé el a
quo para no conceder razon en estos puntos a la parte demandante, se basaron,
de un lado, en el analisis de los testimonios que se rindieron en el proceso y, de
otro, en el contenido obligacional del contrato, especificamente, en el surgido a
partir del numeral 3.13.2 del pliego de condiciones, frente a lo cual en el recurso
no se manifestdé ningun reparo, pues, salvo la actualizacion del sustento
jurisprudencial resefiado inicialmente, se reiteraron, sin mas, los argumentos
expresados inicialmente en la demanda.

-En lo relacionado con la imposicion de las multas entre el 6 de enero y el 12 de
febrero de 2001, es necesario destacar que, después de analizar los testimonios
gue se rindieron en el proceso, el Tribunal encontré6 probado que “el contratista
incumplié el contrato por cuanto no cumplié con el plazo previsto y si bien es
cierto, la termoeléctrica se pudo declarar en operacion en el sistema de
energia, en el mes de enero de 2001, también lo es que, no tenia la capacidad
ni la eficiencia térmica determinada en el pliego de condiciones. Solamente
el contratista entregé a satisfaccion la obra el 22 de febrero de 2001”
(negrillas fuera de texto) y seguidamente sefiald, refiriéndose al numeral 3.13.2.
del pliego de condiciones, que “el incumplimiento del plazo por parte del
contratista es una causal expresamente determinada en el pliego de condiciones
como generadora de sancion”.

Al transcribir los argumentos de la demanda en el recurso de apelacion, la parte
impugnante se limit6 a repetir que la actualizacién de la multa entre el 6 de enero y
el 12 de febrero era inexplicable, pero no presentd censura alguna frente a la
razon que encontrd el Tribunal como justificante de esa situacion con base en la
prueba testimonial; por tanto, con ese insumo ni siquiera es posible avanzar en un
esfuerzo interpretativo que permita inferir razonadamente que, mas alla del deseo
de impugnar una decisién contraria a los intereses de la Aseguradora, ésta tuviere
un motivo real y serio de disenso frente a este punto de la sentencia y, por eso,
ante la falta de sustentacion del recurso, es imposible que la Sala aborde en esta
instancia el analisis de este aspecto.

-En lo que concierne a la competencia temporal para imponer las multas y
acumularlas con la clausula penal, encuentra la Sala que para resolver ese
aspecto el Tribunal se basé en el contenido del numeral 3.13.2 del pliego de
condiciones, en el que se estipuldé expresamente que, sin perjuicio de las demas
sanciones a que hubiere lugar, el incumplimiento del plazo para la ejecucion del
contrato daria lugar a la imposicién de una multa equivalente al 0.3% del valor
total del contrato por cada dia de retraso, que los perjuicios causados por ese
mismo hecho se harian efectivos separadamente, hasta por un tope maximo



equivalente al 10% del valor total del contrato y, asimismo, que las multas
ascenderian maximo a ese porcentaje, a partir de lo cual, el a quo concluyé:

“La multa es un mecanismo de coaccién para que el contratista cumpla el
contrato en la forma establecida en el pliego de condiciones y el contrato, a
los cuales se sometieron tanto las Empresas Publicas de Medellin como
la union temporal... Asi mismo, la Aseguradora de Fianzas S.A. al
garantizar el cumplimiento del contrato avala el cumplimiento del plazo,
elemento fundamental del contrato.

“Dado que Seguros Confianza garantiza por medio de la péliza No. 0916942 la
garantia Unica de seguro de cumplimiento a favor de entidades del Estado,
ampara el cumplimiento de las obligaciones surgida del contrato 330775, el
incumplimiento del plazo de dicho contrato se encuentra amparado por la
aseguradora, dado que es una de las obligaciones del contratista cumplir con
las condiciones estipuladas en el contrato dentro del plazo acordado por las
parte, por lo tanto, no es procedente que la aseguradora después de
ocurrido el incumplimiento del contratista se excuse con el hecho de que
la multa se impuso después del vencimiento del plazo, puesto que
precisamente para exigir el valor de la multa por incumplimiento del
plazo, las Empresas Publicas de Medellin debian esperar a que venciera
dicho término para establecer que efectivamente el contratista no
cumplié con las obligaciones del contrato para la fecha acordada por las
partes” (negrillas fuera de texto).

No encuentra la Sala en el recurso de apelacién ningan reproche frente a la
lectura y alcance que el Tribunal le dio al numeral 3.13.2 del pliego de
condiciones, especificamente, en lo que corresponde a que la multas se causarian
por el vencimiento del plazo contractual, al alcance que le atribuyd al contrato de
seguro respecto de ese numeral, tampoco observa que se hubieran expresado
razones de oposicion frente al contenido de esa estipulacion; en cambio, lo que si
se advierte es que, en ese punto, la recurrente se limité a repetir lo expresado en
la demanda en el sentido de afirmar la improcedencia de aplicar multas después
de vencido el plazo contractual, de una parte, por incompetencia temporal de la
entidad publica demandada y, de otra, por imposibilidad de acumularlas con la
clausula penal, cuando lo que razoné el a quo fue, basicamente, que ello fue
posible, porque asi se pactdé en el contrato cuyo cumplimiento la Aseguradora
ampar6®,

Precisado lo anterior, para la Sala, resulta imperioso insistir en que a través del
recurso de apelacion — que garantiza el derecho a la doble instancia en los
términos del articulo 31 constitucional— se establecié una regla general por cuya
virtud, las decisiones judiciales, particularmente las sentencias, pueden ser
impugnadas ante un juez superior; de manera que este recurso, siendo un
mecanismo de control de la actividad judicial, vinculado al ejercicio del derecho de
defensa, impone como ineludible a cargo de quien promueve este destino, la
expresion razonada de los motivos de inconformidad que se tienen respecto de la
decision judicial que es objeto de censura.

35 Se advierte que este analisis se refiere exclusivamente a la temporalidad en la aplicacion de las multas y su
acumulacién con la clausula penal y no a la facultad de EPM para exigirlas unilateralmente, asunto del que,
como ya se anuncié, la Sala se ocupara mas adelante.



No obstante, llama la atencidon de esta Corporacion que, en la practica, y con
cierta frecuencia, la critica juridica que debe formularse en la apelacion se limita a
reproducir los argumentos de la demanda o de su contestacion, sin mencion
alguna a los razonamientos vertidos en la sentencia de primer grado, es decir, sin
dar a conocer, como corresponde, los fundamentos de disenso con la sentencia
recurrida y su discordancia con el ordenamiento juridico, que es lo que, en suma,
justifica la eventual modificacion de la decision en segunda instancia.

En estas condiciones, resulta forzoso concluir que, en lo que a estos aspectos
concierne, la parte demandante no cumplio con la carga que le correspondia en el
sentido de sustentar el recurso de apelacion, circunstancia que impide a la Sala
abordar el andlisis del tema, pues, como no se fijaron los criterios de disenso
frente a estos puntos de la sentencia apelada, se la dejé desprovista de
herramientas o elementos de juicio que le permitan revisarla. Recuérdese que son
los reproches frente a la decision recurrida los que fijan la competencia del juez en
la segunda instancia, cuya funcién no puede ir al extremo de suponer las razones
de inconformidad de la parte apelante frente a la sentencia y, por esa via, de suplir
las cargas que legalmente le han sido impuestas a ella.

En ese orden de ideas, proceder al estudio de lo alegado frente a la actualizacion
del multa entre el 6 de enero y el 12 de febrero de 2001 y respecto de la
temporalidad de la imposicién de esa sancién y su acumulacién con la clausula
penal, implicaria dejar de lado la existencia de la decision del Tribunal y
desconocer que, por via del recurso, se abrié una instancia procesal diferente,
cuyo proposito, segun la ley, no es estudiar el asunto en su forma primigenia,
como si hunca hubiere sido analizado, sino revisar la decisién impugnada de cara
a los motivos de censura que le hubieren sido imputados.

Es importante advertir, ademas, que, por tratarse lo alegado de unas causales de
nulidad autbnomas frente a otras que, al menos, es posible inferir razonadamente
que si se sustentaron en la apelacion y, ademas, en atencion a que el analisis de
las primeras no requiere ser abordado para resolver sobre las segundas, lo
arguido frente a la actualizacién de las multas y a la temporalidad de su imposicion
en primera instancia no puede considerarse como un aspecto intrinseco de la
apelacion, pues no estd comprendido en aquellas ni les es consustancial®®.

Adicionalmente, es pertinente sefalar que los cargos aducidos en la demanda
respecto de la actualizacion del valor de las multas, la temporalidad de su
imposicion y su acumulacion con la tasacion anticipada de perjuicios no
constituyen asuntos que deban ser resueltos de oficio por el juez. En ese sentido,
se advierte que no se observa, de forma manifiesta, que la clausula 3.13.2 del
pliego de condiciones esté viciada de nulidad absoluta, por tanto, no es
procedente realizar un pronunciamiento oficioso al respecto®’.

36 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera,
sentencia de unificacion proferida el 6 de abril de 2018, expediente 46005.

87 Codigo Civil: “ARTICULO 1741. <NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA>. La nulidad producida por un
objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”.



Asi las cosas, como materialmente la parte actora no manifestd reparos frente a lo
resuelto en la sentencia del 25 de abril de 2012 por el Tribunal Administrativo de
Antioquia en relacion con esos temas, la Sala debe mantener el estado de las
cosas frente a ellos, tal y como fue resuelto por el a quo.

Lo mismo que acaba de concluirse se predica en relacion con el recurso de
apelacion presentado por las sociedades General Electric Company, General
Electric International Inc. Sucursal Colombia y Parsons Group International Ltd.,
pues, salvo lo expresado respecto de la competencia de EPM para exigir multas y
clausula penal de manera unilateral y para expedir las resoluciones demandadas —
temas que, como ya se anuncid, si seran analizados en esta instancia-, éstas
(salvo en lo relacionado con el régimen juridico aplicable al contrato y la
competencia de EPM para expedir los actos demandados) reiteraron los
argumentos que presentaron en el curso de la primera instancia, el cual, en
términos generales, coincide con los argumentos presentados en la demanda de
la Aseguradora, salvo en lo que concierne a la alegada imposibilidad de atribuir
responsabilidad en su contra por el incumplimiento del plazo acordado para que la
planta termoeléctrica entrara en operacion, porque, segun alegaron, el
incumplimiento se debid a causas imprevisibles y porque, afirmaron, actuaron con
diligencia para remediar la situacion.

En lo que a ese aspecto concierne, es pertinente destacar que, con base en los
testimonios rendidos en el proceso, el Tribunal encontr6 acreditado que “Las
causas del incumplimiento son imputables exclusivamente al contratista, ya que el
equipo que se encontraba a su disposicion debia funcionar correctamente y sin
causar traumatismo alguno, lo cual no aconteci6”. Como en el recurso de
apelacion presentado por las terceras intervinientes, fuera de reiterar lo sefialado
en primera instancia, nada se dijo frente a esta conclusion, ni frente a las pruebas
en las que soport6 el a quo para arribar a ella, la Sala debe concluir que tampoco
en este punto hubo sustentacion y, por ello, quedd definido en la forma que
resolvié el Tribunal, sin que sea posible en esta instancia reformarlo, por no
haberse fijado reparos especificos al respecto.

No obstante, con base en uno de los testimonios rendidos en el proceso, alegaron
que las fallas que se presentaron en los tubos del condensador no impedian que
la planta entrara en operacién, por lo cual, segun dijeron, no era procedente hacer
efectiva la garantia de cumplimiento. Si bien este argumento en nada incide frente
a la existencia del incumplimiento que el Tribunal encontré probado y su
imputabilidad a la contratista, dado que se basoé en el analisis de una prueba que
el Tribunal valor6 como fundamento de su decision, serd abordado en esta
instancia, Unicamente para determinar si, por este aspecto, se justificaba o no
hacer efectiva la garantia de cumplimiento.

3.3. El objeto de la apelacion
Precisado y definido lo anterior, y en atencion a que en el recurso no se insistio

en: i) la violacion del articulo 1088 del Cdédigo de Comercio, por incluir en la
liquidacion de perjuicios rubros que, segun la Aseguradora, correspondieron a



lucro cesante®?; ii) la inimputabilidad del incumplimiento del contrato a la unién
temporal por causas extrafias —un paro en el Magdalena medio y la rotura de los
tubos del condensador-; vy, iii) el amparo del siniestro por otras polizas —la de
transporte y la de montaje todo riesgo-, la Sala concluye que el objeto de
apelacion se circunscribe a estudiar los siguientes dos aspectos generales:

i) Si la Aseguradora estaba obligada a pagar el valor exigido por EPM, pero
Gnicamente por las siguientes razones:

- La falta de competencia de la Asegurada para imponer multas y hacer efectiva la
clausula penal unilateralmente y expedir las resoluciones por medio de las cuales
declaré la ocurrencia del siniestro e hizo efectiva parcialmente la péliza de seguro
de cumplimiento. Para resolver este punto, la Sala deberd pronunciarse respecto
del régimen juridico aplicable a los actos y contratos de EPM para el momento de
celebracion del contrato 3303775 y, segun lo anterior, establecer la naturaleza de
los actos demandados.

- Desatado lo anterior, si es pertinente, la Sala debera definir si EPM cumplié con
las cargas que le correspondian, legal o contractualmente, para exigir a la
Aseguradora el pago de la indemnizacion del siniestro que amparo. Este estudio
comprende el de la inexistencia de acto administrativo que declarara multas en
contra del contratista®® que, a su vez, comportard el estudio de la alegada
violacion del proceso por no haber sometido la procedencia de imponer esa
sancion al conocimiento de un juez; y el de la motivacion de los actos.

ii) Si hay lugar a ello, la Sala debera determinar si la Aseguradora esta obligada a
pagar a EPM el valor exigido por concepto de perjuicios, o si el monto de la
obligacion, en lo que a este punto concierne, es menor.

3.4. Motivacién de la sentencia

3.4.1. El régimen juridico de los actos y contratos celebrados por EPM

El 10 de noviembre de 19974°, en consideracién a su objeto social*! y en
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley 142 de 19944?y 2 de la

38 En todo caso, este argumento fue resuelto expresamente por el Tribunal Administrativo de Antioquia en el
sentido de sefialar que la cldusula penal se pact6 en el contrato como tasacion anticipada de perjuicios, por lo
cual no habia lugar a distinguir entre lucro cesante y dafio emergente, argumento frente al cual ningun reparo
se presento en la apelacion.

39 Recuérdese que frente a la clausula penal este aspecto no se aleg6 en la primera instancia y, al incluirlo en
la apelacion, se varié la causa petendi de la demanda.

40 Asi lo indica el Acuerdo 12 del 28 de mayo de 1998, por medio del cual se adoptaron los estatutos

41 “Las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. tiene como objeto social la prestacion de los servicios
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, energia, distribucién de gas combustible, telefonia fija publica
basica conmutada y telefonia local mévil en el sector rural, y demas servicios de telecomunicaciones. Podra
también prestar el servicio publico domiciliario de aseo, asi como las actividades propias complementarias de
todos y cada uno de estos servicios publicos y el tratamiento y aprovechamiento de las basuras” (Acuerdo
municipal 12 del 28 de mayo de 1998, folios 442 y 443 del cuaderno 1).

42 “ARTICULO 17. NATURALEZA. Las empresas de servicios publicos son sociedad por acciones cuyo
objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley.

“PARAGRAFO 1o0. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos
propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de
empresa industrial y comercial del estado

“(...)" (negrillas fuera de texto).



Ley 286 de 19964, la demandada, que para entonces era un establecimiento
publico, se transform6 en una Empresa Industrial y Comercial del Estado,
denominada Empresas Publicas de Medellin ESP -EE.PP.M E.S.P.-*4, con lo cual
guedo inscrita en el régimen especial contenido en la primera de las mencionadas
leyes, a través de la que, en desarrollo del mandato constitucional contenido en el
articulo 365%, el legislador fijo6 el régimen juridico de los servicios publicos
domiciliarios, que comprende el de los actos y contratos de sus prestadores.

El Constituyente de 1991, a través del referido articulo 365, dio las pautas para
gue se modificara el modelo de gestidon de servicios publicos en Colombia, pues,
al permitir que puedan ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares, dio paso para que se abandonara el
sistema monopolistico antiguo que asignaba de manera exclusiva esa funcién a
las entidades estatales y, por tanto, admitié que estos servicios se prestaran por
iniciativa privada en concurrencia con la publica, sin despojar al Estado de las
funciones de regulacion, control y vigilancia.

Asi, teniendo en cuenta que el articulo 333 constitucional protege la iniciativa
privada y la libre competencia, el modelo de gestidn propuesto por el constituyente
de 1991 para la prestacion de los servicios publicos requeria de un marco juridico
que garantizara estos preceptos y, por tanto, que pusiera en igualdad de
condiciones para competir a quienes desearan participar de esta actividad, sea el
Estado o los particulares, pero sin olvidar que los servicios publicos son inherentes
a la finalidad social del Estado y que es su deber asegurar su prestacion eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional —articulo 365 constitucional-.

En ese contexto y en desarrollo de lo también dispuesto en el articulo 365
constitucional, en cuanto a que los servicios publicos estaran sometidos al
régimen juridico que fije la ley, se expidio la Ley 142 de 1994, a través de la cual
se establecié de manera especial e integral el régimen de los servicios publicos
domiciliarios*®, teniendo como horizonte su papel preponderante en el marco del
Estado social de derecho.

En efecto, el propésito que persiguio el legislador con la expedicion de la Ley 142
de 1994 fue optimizar la eficiencia y eficacia en la prestacion de los servicios
publicos, al considerar que, debido al fracaso del modelo anterior —en el que la
prestacion de los servicios estaba exclusivamente a cargo del Estado-, era

43 “ARTICULO 20.Las entidades descentralizadas y demés empresas que estén prestando los
servicios a los que se refiere la Ley 142 de 1994, se transformaran en empresas de servicios publicos
de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, en un plazo hasta de dieciocho (18)
meses a partir de la vigencia de la presente Ley”.

44 Acuerdo municipal 12 del 28 de mayo de 1996, por medio del cual se adoptan los estatutos de la empresa
industrial y comercial del Estado Empresas Publicas de Medellin EPM (folios 442 y 443 del cuaderno 1).

45 “ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

“Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés
social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa
del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad
licita” (negrillas fuera de texto).

46 Aunque no se agota en esa sola materia.
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necesario “estimular formas de gestion que, por hallarse supeditadas a las
preferencias de los usuarios, aseguren la eficacia y la eficiencia en la prestacion
de los servicios publicos..."#’. Con ese objetivo, en el articulo 2 se dispuso que, de
conformidad con lo preceptuado en los articulos 334, 336 y 365 a 370
constitucionales, el Estado intervendra en la prestacion de los servicios publicos,
con el fin de, entre otras cosas, garantizar su calidad y su disposicion final para
mejorar la calidad de vida de los usuarios, ampliar su cobertura, garantizar su
prestacion ininterrumpida y eficiente y salvaguardar la libertad de competencia y
evitar la utilizacion abusiva de posicion dominante.

En esa misma direccion, el legislador establecio que el &mbito de aplicacion de la
Ley 142 de 1994 cobija a los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica y distribucion de gas combustible*, pero que
no se agota ahi, sino que se extiende al de las actividades de las personas
prestadoras de los servicios publicos definidas en el articulo 15, a las actividades
complementarias definidas en el capitulo Il y a otros servicios previstos en normas
especiales de esa misma ley*°.

El articulo 15 de la Ley 142 de 1994 sefiald6 que pueden prestar los servicios
publicos las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional
gue al momento de expedirse esa ley los estuvieran prestando y se ajustaran a lo
establecido en el paragrafo del articulo 17, esto es, que adoptaran la forma de
empresa industrial y comercial del Estado, obligacion que, posteriormente, se
reiter6 con la expedicion de la Ley 286 del 3 de julio de 1996, que otorgo a las
“entidades descentralizadas y demas empresas que estén prestando los servicios
a los que se refiere la Ley 142 de 1994” un plazo de dieciocho (18) meses para
transformarse en “empresas de servicios publicos”, segun lo definido en el ya
mencionado articulo 17 de la Ley 142 de 1994, esto es, sociedades por acciones o
empresas industriales y comerciales del Estado, naturaleza juridica esta Ultima
que, como ya se dijo, fue la que, en cumplimiento de esa orden legal, adoptd
Empresas Publicas de Medellin a través del Acuerdo municipal 069 del 10 de
septiembre de 1997.

Ademas, el articulo 15 también dispuso que pueden prestar servicios publicos,
entre otros, i) las empresas de servicios publicos que, a su vez, pueden ser
oficiales®®, mixtas® o privadas®?; ii) las personas naturales o juridicas que
produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o complemento de su
actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de

4’Gaceta del Congreso No. 220, 19 de junio de 1993, pagina 3.

48 En relacién con la telefonia [fija] publica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural, el
inciso 3 del articulo 3 de la Ley 1341 de 2009 dispuso que “A las telecomunicaciones, y a las empresas que
prestan los servicios de telefonia publica basica conmutada, telefonia local mdvil en el sector rural y larga
distancia no les sera aplicable la Ley 142 de 1994 respecto de estos servicios, salvo en el caso de estas
empresas, lo establecido en los articulo 4° sobre caracter esencial, 17 sobre naturaleza juridica de las
empresas, 24 sobre el régimen tributario, y el Titulo Tercero, articulo 41, 42 y 43 sobre el régimen laboral,
garantizando los derechos de asociacion y negociacion colectiva y los derechos laborales de los trabajadores.
En todo caso, se respetara la naturaleza juridica de las empresas prestatarias de los servicios de telefonia
publica basica conmutada y telefonia local mavil en el sector rural, como empresas de servicio publico”.

49 Ley 142 de 1994, articulo 1.

50 Cuyo capital sea 100% publico (articulo 14.5).

51 Cuyo capital sea mayoritariamente pablico —superior al 50%- (articulo 14.6)

52 Cuya capital sea mayoritariamente privado (articulo 14.7)
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servicios publicos; vy, iii) las organizaciones autorizadas conforme a esa ley para
prestar servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o
zonas urbanas especificas®®, con lo cual, en armonia con lo sefialado en el articulo
365 constitucional, se abrid la posibilidad para que la iniciativa privada incursione
en la prestacion de los servicios publicos, sin excluir la participacion del Estado en
esa actividad, es decir, dio paso a la concurrencia de ambos sectores en ese
campo.

En ese contexto y ante la necesidad de garantizar la concurrencia de los
particulares y del Estado en condiciones de igualdad y libre competencia, como
mecanismo idéneo, segun el legislador, para lograr una mayor eficacia y eficiencia
en la prestacion de los servicios publicos, inherentes a la finalidad social del
Estado, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 establecié un régimen de derecho
privado para los actos de todas las empresas de servicios publicos, pues sefal6
que, salvo que la Constitucion o esa misma ley dispongan lo contrario, ese seria el
régimen juridico aplicable.

Con ese mismo propésito el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en su version
inicial®*, disponia que, por regla general, los contratos que celebren las entidades
estatales que presten los servicios publicos a los que se refiere esa ley se regirian
por el derecho privado, salvo que la misma sefialara lo contrario, como, por
ejemplo, en los contratos en los que, por disposicion de las comisiones de
regulacion, las clausulas exorbitantes fueran de obligatoria inclusién, pues, de ser
asi, “todo lo relativo a tales clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades
estaran sujetos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa”®.

En este punto es importante advertir que, pese a la falta de claridad de la
redaccion del inciso primero del referido articulo 31 en su version inicial, esta
Corporacion entendio que lo que se debia concluir a partir de la remision que ese
articulo hacia al paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, era que,
los contratos que tuvieran por objeto la prestacién de alguno de los servicios a los
que se refiere la Ley 142 de 1994, asi como todos aquellos que estuvieran
relacionados con el giro ordinario de sus negocios, se regian por el derecho
coman.

Ese mismo fue el entendimiento que le dio la Corte Constitucional a la remision
normativa del referido articulo, al sefalar que “En efecto, pretende la ley objeto de
control [la Ley 142 d e1994] someter a un régimen de derecho privado los actos y
contratos que celebren las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios. No es otro el objetivo del envio que el articulo 31 de la ley 142 de
1994 hace, en tratdndose de contratos celebrados por dichas empresas, al

53 La expresion subrayada fue declarada exequible por la Corte Constitucional en el entendido que “en el
entendido de que tales organizaciones también podran competir en otras zonas y areas siempre que cumplan
las condiciones establecidas en la ley”. Sentencia C-741 de 2003.

54 Vigente para la fecha de celebracion del contrato 3303775.

55 Inciso segundo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, antes de la modificacion introducida por el articulo 3
de la Ley 689 de 2001.



paragrafo 1° del articulo 32 del Estatuto General de la Contratacion Administrativa,
salvo cuando la primera ley citada disponga otra cosa”™®.

Con todo, la polémica que pudo generar la redaccion inicial del comentado articulo
31 fue superada con la modificacion que introdujo el articulo 3 de la Ley 689 de
2001, pues dispuso expresamente que “Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no
estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa”
(negrillas fuera de texto).

En lo que al inciso segundo concierne, se reitero la facultad de las comisiones de
regulacion para hacer obligatoria, en cierto tipo de contratos de cualquier empresa
de servicios publicos, la inclusion de clausulas exorbitantes y para facultar, previa
consulta de la empresa interesada, su inclusion en otros, reiteré también que,
cuando su inclusion sea obligatoria, lo relativo a esas clausulas se regirda, en
cuanto sea pertinente, por la Ley 80 de 1993 y extendié la competencia de la
jurisdiccién contencioso administrativa para conocer de los “actos y contratos” en
los que se utilicen tales clausulas y/o se ejerciten esas facultades®”.

Surge de todo lo anterior que la Ley 142 de 1994, en materia de servicios publicos
domiciliarios, es una normativa de caracter especial y, por tanto, su aplicacion es
preferente respecto de otras leyes y su campo se extiende al régimen de los actos
y contratos de las empresas que pueden prestar servicios publicos®®.

En ese mismo sentido, es pertinente también precisar que el régimen de derecho
comun que como regla general adopta la Ley 142 de 1994 para los contratos que
celebren las entidades estatales que presten los servicios publicos a los que se
refiere esa ley no es un régimen exceptuado al de la Ley 80 de 1993, sino uno
especial y principal, derivado de la competencia otorgada al legislador en el
articulo 365 constitucional, que se define por el objeto sobre el cual recae y no por
los sujetos que intervienen en el negocio juridico. Asi lo dijo la Corte
Constitucional:

. el régimen de contratos organizado en la ley 142 de 1994 no es de la
administracién publica, sino de los servicios publicos domiciliarios que pueden
ser prestados bien por ella, bien por sociedades por acciones, personas
naturales o juridicas privadas, organizaciones y entidades autorizadas,
entidades descentralizadas, etc. (ver articulo 15 de la ley). Entonces, la ley 80
de 1993 no podia cubrir a todas las personas en posibilidad de prestar los
servicios publicos domiciliarios, por ello fue necesario dictar una
reglamentacion especial sobre la materia y ésta nada tiene que ver con el

56 Sentencia C-066 de 1997.

57 La Ley 1107 de 2006 modificé el articulo 82 del Decreto 01 de 1984 y adoptd un criterio organico para
definir la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en tanto definié6 que debe conocer
de todas las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas, incluidas las
sociedades de economia mixta con capital superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado.

58 Al respecto se pueden consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccién C, sentencias del 1 de julio de 2015 (exp. 37197) y del 20 de febrero de 2017 (exp.
56562).



inciso final del articulo 150 de la Carta, sino con los articulos 365 y 367 de la
misma, directos depositantes de tal facultad en el legislador”®®.

Adicionalmente, en consideracion a que el objeto del contrato 3303775 del 19 de
febrero de 1999, que fue amparado por la poéliza 916942, consisti6 en la
transformacion de una obra destinada a la generacion del servicio publico de
energia eléctrica, resulta pertinente mencionar que en el contexto previamente
descrito y en desarrollo del articulo 365 constitucional, el legislador también
expidid la Ley 143 de 1994, la cual, entre otras cosas, regula especificamente el
régimen de generacion, interconexion, transmision y comercializacion de
electricidad en el territorio nacional, norma que, al igual que la Ley 142 de 1993,
prevé la posibilidad de la participacion en las actividades del sector de diferentes
agentes economicos, publicos, privados o mixtos, en un contexto de libre
competencia® y, en ese sentido, dispone que el régimen de contratacion aplicable
a las “empresas publicas” que presten el servicio de energia es el derecho
privado, salvo cuando las Comisiones de Regulacion de Energia y Gas impongan
forzosamente la inclusion de clausulas excepcionales al derecho comun, caso en
el cual “todo lo relativo a estas clausulas se sujetard al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”.

Se agrega que, si bien la Ley 143 de 1994 es la norma especial en lo que
concierne a las actividades de generacion, interconexion, transmision y
comercializacion de electricidad en el territorio nacional, no excluye, salvo en lo
que le sea contrario, la aplicacion de la Ley 142 de 1994, la cual en su articulo 1
sefiala expresamente que su campo de aplicacion cobija al servicio publico
domiciliario de electricidad, asi como a la actividad de las personas que lo presten.

Por todo lo anterior, concluye la Sala que, dado que la demandada es una
empresa industrial y comercial del Estado de servicios publicos, sus actos y
contratos estan regulados por la Ley 142 de 1994 y, ademas, en lo que concierne
a las actividades referidas, vinculadas al servicio de energia eléctrica, sus
contratos estan regidos principalmente por la Ley 143 de 1994 y, en lo que no se
oponga, por la 142, salvo cuando se configure alguna de las excepciones
previstas en esas mismas leyes o cuando la Constitucion asi lo disponga.

En ese mismo sentido, esta Subseccion, en sentencia del 5 de julio de 2018 (exp.
54688) proferida en un proceso en el que también EPM fue demandada, sefial6:

“En relacion con las anteriores disposiciones [se refiere al articulo 31 de la Ley
142 de 1994 (modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001) y al articulo
32 ibidem, cuyo texto no ha sido modificado desde la expedicion de esa ley],
debe resaltarse que la Corte Constitucional declar6 su exequibilidad y, con
ello, la constitucionalidad del régimen de derecho privado para la
generalidad de los respectivos actos y contratos de las empresas
prestadoras de servicios publicos®.

59 Sentencia C-066 de 1997.

60 Articulo 7.

61 Cita original de la sentencia: Corte Constitucional, sentencia C-066/97, referencia: expediente D-1394,
accion publica de inconstitucionalidad contra los articulos 24 (parcial), 27 (parcial), 30, 31, 32 (parcial), 35
(parcial), 37, 38 (parcial) y 39 (parcial) de la Ley 142 de 1994, por medio de la cual se establece el régimen de
los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.



“0...)

“Asi las cosas, es cierto que el contrato 090325402 de 2 de febrero de 2006 se
rigié por el derecho privado y que ni ese texto contractual ni la Ley 142 de
1994 eran fuente de competencia sustantiva para expedir un acto
administrativo mediante el cual se declarara la materializacion del riesgo de
incumplimiento y se dispusiera la efectividad de la péliza de seguro” (negrillas
fuera de texto).

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, encuentra la Sala que en el contrato
3303775 del 19 de febrero de 1999 que fue amparado por la péliza 916942 no se
incluyeron clausulas excepcionales® y, por tanto, concluye que se rigié
exclusivamente por el derecho comdn y que la entidad publica demandada, en el
marco de este negocio juridico, debia actuar en las mismas condiciones que un
particular, por lo cual no estaba habilitada para expedir un acto administrativo.

A la misma conclusion se arriba en relacion con el contrato de seguro en el que
era asegurada EPM, correspondiente a la poliza 916942 tomada por la union
temporal General Electric Company, Parsons Group International Ltd. y General
Electric International Inc, para garantizar, entre otros riesgos, el de incumplimiento
del contrato 3303775 del 19 de febrero de 1999, pues no existe ni en la
Constitucion ni en la Ley 142 de 1994, excepcion al articulo 32 de esta ultima
normativa que faculte a las empresas de servicios publicos para imponer, con la
fuerza ejecutiva y ejecutoria propias de un acto administrativo®3, la decision
unilateral de hacer efectiva la péliza de seguro en contra de la Aseguradora por la
via administrativa, lo que impone que, para tales efectos, debia actuar bajo las

“4. REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS Y CONTRATOS DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS. (...). // En efecto, pretende la ley objeto de control someter a un régimen de derecho
privado los actos y contratos que celebren las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios. No es otro el objetivo del envio que el articulo 31 de la ley 142 de 1994 hace, en tratandose de
contratos celebrados por dichas empresas, al paragrafo 1° del articulo 32 del Estatuto General de la
Contratacion Administrativa, salvo cuando la primera ley citada disponga otra cosa. En igual forma y
directamente, el articulo 32 de la misma ley deja en manos de las reglas propias del derecho privado,
salvo en cuanto la Constitucién Politica o la misma ley dispongan lo contrario, la constitucién y demas
actos de las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para su administracion y el ejercicio de
los derechos de todas las personas socias de ellas.

“Pero independientemente de la anterior discusién doctrinal sobre qué debe ser objeto de normas del derecho
publico o del derecho privado, considera la Corte que esa sola apreciacion no puede constituir base suficiente
para declarar la inexequibilidad del régimen establecido por el legislador para la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios, en vista de que la norma constitucional que los organiza no lo determina expresa y
menos privativamente. Al respecto, simplemente el Constituyente dejo en manos de la ley, sin tener en cuenta
su pertenencia a un régimen de derecho publico o privado, la fijacién de las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de tales servicios, su cobertura, calidad, financiacion, tarifas, etc. Luego, el
legislador, en uso de la facultad constitucional consagrada en los articulos 365 y 367 de la Carta,
expidid en el afio de 1994 la ley 142 y entreg6 a las normas que regulan la conducta de los particulares
la forma de actuar y contratar de las empresas prestadoras de los servicios tantas veces citados, sin
transgredir con ello la normatividad Superior” (la negrilla no es del texto).

62 La Comision de Regulacion de Energia —CREG-, a través de comunicacion del 20 de mayo de 2005, en
cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal Administrativo de Antioquia mediante auto del 6 de octubre de
2004, informé que:

“Después de revisar el archivo de la CREG no se encontro solicitud alguna de Empresas Publicas de Medellin
referente a la solicitud de inclusién de clausulas exorbitantes en el contrato No. 3303775 celebrado por ésta y
la Union Temporal General Electric Company y Parsons Group International Ltd., por lo que la CREG no ha
emitido pronunciamiento al respecto.

1)

“Hasta la fecha la CREG no ha autorizado inclusion alguna de clausulas exorbitantes en contratos celebrados
por prestadores de servicios publicos domiciliarios de electricidad y gas combustible” (folios 451 a 453 del
cuaderno 1).

63 Precisa la Sala, en este punto, que el acto administrativo bajo nuestro régimen constitucional y legal es
expresion de funcién administrativa, capaz de imponerse sobre la voluntad del administrado, asunto que va
mas alla de la consideracién publica del sujeto que lo emite.



reglas dispuestas para ello en el Cédigo de Comercio, en concordancia con las
contenidas en las condiciones generales de la poliza 916942.

Lo anterior, sin embargo, no conlleva declarar la nulidad de las resoluciones
demandadas, respecto de las cuales se alega que se expidieron sin competencia,
con falsa motivacién y desviacion de poder, pues, antes de eso, es necesario
determinar si, mas alla de su denominacion y forma, constituyen verdaderos actos
administrativos y, por tanto, si es procedente realizar un andlisis de legalidad
desde las causales de nulidad previstas por el legislador frente a este tipo de
actos, en el entendido que dichas causales estan disefiadas para atacar los vicios
gue puedan configurarse en relacion con los elementos propios de esta clase de
manifestaciones unilaterales de voluntad.

Para ello, es necesario determinar el origen de la facultad de la que se vali6 EPM
para proferirlas, esto es, si pretendié hacer uso de prerrogativas propias de las
entidades publicas, de las cuales, segun lo acabado de analizar, carecia, o si lo
hizo con fundamento en las obligaciones que le eran exigibles para que se hiciera
efectiva la podliza 916942, en los términos dispuestos en las condiciones generales
del contrato de seguro y en las normas pertinentes del Codigo de Comercio.

Sin embargo, primero la Sala se pronunciara sobre el reparo que se plante6é en
esta instancia en relacion con la improcedencia de la declaracion del siniestro con
base en que la planta, pese a los problemas presentados con el condensador, si
podia operar.

3.4.2. Lainjustificada declaracion de ocurrencia del siniestro

A juicio de las sociedades General Electric Company, General Electric
International Inc. Sucursal Colombia y Parsons Group International Ltd., no habia
lugar a declarar la ocurrencia del siniestro, por cuanto, segun lo manifestado por
un testigo en el proceso, la rotura de aproximadamente 30 tubos del condensador
no impedia que la planta entrara en operacion. La Sala no revocaré la sentencia
de primera instancia con base en este argumento, porque no desvirtia la
configuracion del riesgo asegurado, esto es, que se incumplié el contrato y que
este incumplimiento fue imputable a la uniéon temporal contratista.

Al respecto, lo primero que debe decirse es que, segun lo acordado en el contrato,
para entender cumplido el objeto pactado®, no era suficiente con que la planta
pudiera ser sincronizada con el sistema interconectado nacional para que pudiera
ser explotada comercialmente, sino que, ademas, era necesario que, entre otras

64 Segun lo estipulado por las partes en la clausula primera del contrato 3303775 (folios 25 a 32 del cuaderno
3), la union temporal se obligd, a través de la modalidad llave en mano, a desarrollar todas las actividades
necesarias para la conversion de la planta termoeléctrica La Sierra a ciclo combinado y su “puesta en
operacion comercial”, de acuerdo, entre otras cosas, con los términos del pliego de condiciones.

A su vez, en el numeral 3.44 del pliego de condiciones (folio 52 del cuaderno 5) se estipul6 que EPM podria
comenzar la explotacién comercial de la plata en ciclo combinado cuando estuviera lista para ser sincronizada
con el sistema interconectado nacional, pero que “para que se considere cumplido el hito de inicio de
Operacion Comercial de la Planta en ciclo combinado” (negrillas fuera de texto), se requeria, ademas de
otras cosas, que se hubieran logrado los valores garantizados de potencia neta y consumo térmico especifico
neto garantizados por la unién temporal, o se hubiera decidido el pago de las sumas estipuladas en el numeral
3.4 de ese mismo documento.



cosas, cumpliera también con los valores garantizados de potencia neta y
consumo térmico especifico neto ofrecidos por la unién temporal; por ello, aun si la
termoeléctrica hubiere entrado en operacion comercial en la fecha de vencimiento
del contrato, lo que no ocurrio, en todo caso, el negocio no podia entenderse
cumplido, pues para ese entonces la contratista ain no habia logrado las
condiciones técnicas exigidas®®.

Con todo, inquieta a la Sala por qué, si como afirman las apelantes, a 10 de
diciembre de 2000 —fecha de terminacion del contrato- la planta termoeléctrica
estaba en condiciones de ser explotada comercialmente, la union temporal no se
lo hizo saber oportunamente a EPM y, en cambio, le solicitd que ampliara el plazo,
sin mencionar que, pese al dafo de las tuberias del condensador, la planta podia
ser operada®®. La respuesta es clara y revela que, en realidad, pese a su repentino
cambio de parecer, la contratista siempre manifesté que los inconvenientes
generados con el condensador la pusieron en imposibilidad de cumplir con lo
acordado en el tiempo estipulado®’, inconvenientes que, valga sefialar, segin lo
gue se acreditdé en primera instancia y que en esta no se desvirtla, se debieron a
causas imputables exclusivamente a la union temporal.

3.4.3. La naturaleza de las resoluciones demandadas y las facultades de EPM
para expedirlas

Para definir la naturaleza de las resoluciones demandadas, es necesario acudir al
contexto en el que fueron expedidas, con el objeto de esclarecer el origen de las
facultades que habrian habilitado a EPM para hacerlo, si es que las hay, lo cual
permitira a la Sala resolver, en este mismo acapite, sobre el punto de la
controversia que se dirige a sefialar que, al constituir verdaderos actos
administrativos, las resoluciones estan viciadas de nulidad por falta de
competencia de la demandada para proferirlos y que, por esta razon, la
Aseguradora no estaba obligada al pago del siniestro cuya ocurrencia fue
declarada.

En este punto la Sala discurrira en su analisis en el marco de la relacién
contractual y su régimen, que son los que cimientan las bases de los compromisos
obligacionales que vincularon a las partes, y que, por lo mismo, son los llamados a
resolver el conflicto que bajo este proceso se ha planteado.

El 10 de febrero de 1999, Confianza S.A. expidido la pdliza de seguro de
cumplimiento a favor de entidades estatales 0916942, a través de la cual garantiz
el cumplimiento general de las obligaciones surgidas con ocasion del contrato

65 De esto dan cuenta, entre otras, las siguientes comunicaciones, 930744 (CC-1242) de 16 de febrero de
2001 (folio 53 del cuaderno 3) y 929833 (CC-1239) de esa misma fecha (folios 151 y 152 del cuaderno 1y 54
y 55 del cuaderno 3), cuyo contenido no fue refutado por ninguna de las partes.

66 Comunicacion LASI-1site-010-PELT-658 del 9 de diciembre de 2000 (folios 137 a 139 del cuaderno 3)

67 Asi lo hizo, por ejemplo, en comunicacion del 8 de febrero de 2001: “Como usted bien conoce, tanto la UTE
como las EPM se encuentran muy frustradas por los problemas presentados por los dafios en los tubos del
condensador, que han dilatado la terminacion del proyecto con respecto a los términos contractuales.

“...)

“... de no haberse presentado los dafios en el condensador, las actividades del proyecto se hubiesen
terminado dentro de los plazos contractuales” (folios 114 a 121 del cuaderno 1)..



3303775 del 19 de febrero de 1999, En las condiciones generales se determiné
el alcance y contenido de, entre otros, el amparo de cumplimiento en los
siguientes términos:

“1.3. AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LAS
ENTIDADES ESTATALES CONTRATANTES CONTRA LOS PERJUICIOS
DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL CONTRATISTA DE
LAS OBLIGACIONES EMANDAS DEL CONTRATO GARANTIZADO. ESTE
AMPARO COMPRENDE EL DE LAS MULTAS Y EL VALOR DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA QUE SE HAGA EFECTIVA”.

En el punto 4 de las condiciones generales se dispuso que:

“4. SINIESTRO

“‘SE ENTIENDE CAUSADO EL SINIESTRO:

“41. CON EL ACTO ADMINISTRATIVO MOTIVADO, EN FIRME Y
DEBIDAMENTE NOTIFICADO A LA ASEGURADORA QUE DECLARE LA
REALIZACION DEL RIESGO QUE AMPARA ESTA POLIZA, POR CAUSAS
IMPUTABLES AL CONTRATISTA.

“4.2. EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, CON EL ACTO
ADMINISTRATIVO MOTIVADO, EN FIRME Y DEBIDAMENTE NOTIFICADO
A LA ASEGURADORA QUE DECLARE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO Y
ORDENE LA EFECTIVIDAD LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA
ESTIPULADA, POR CAUSAS IMPUTABLES AL CONTRATISTA.

“43. EN EL CASO DE MULTAS CON EL ACTO ADMINISTRATIVO
MOTIVADO, EN FIRME DEBIDAMENTE NOTIFICADO A LA
ASEGURADORA QUE IMPONGA AL CONTRATISTA LAS MULTAS
ESTIPULADAS EN EL CONTRATO”.

En el numeral 5 se previé que la Aseguradora pagara el valor del siniestro dentro
del mes siguiente a la entrega de la comunicacion escrita que haga la entidad
estatal contratante acompanada de la copia auténtica del “acto administrativo”
respectivo debidamente ejecutoriado y, ademas, en el caso del numeral 4.2 del
acta de liquidacion final del contrato y en el del 4.3 de la “resolucion ejecutoriada”
de imposicién de multas.

Observa la Sala que, en el marco del contrato de seguro celebrado entre General
Electric Company, Parsons Group International Ltd. y General Electric International
Inc —tomador- y Confianza S.A. —asegurador-, para amparar a EPM —asegurado o
beneficiario- del riesgo de incumplimiento en el que pudiera incurrir el tomador
respecto de las obligaciones que asumié en el contrato 3303775, las partes
estipularon la forma como se haria efectiva la garantia ante la Aseguradora,
consistente, basicamente, en la obligacion de EPM de expedir un “acto
administrativo” debidamente motivado y ejecutoriado que declarara la realizacion
del riesgo amparado y la presentacion de ese documento ante la Compafia
mediante una comunicacion acompafada de tal acto.

68 Folio 81 del cuaderno 1.



El 28 de agosto de 2002, ante el vencimiento del plazo contractual sin que se
culminara el objeto pactado, y atendiendo a lo definido en el contrato de seguro,
EPM expidié la Resolucién 263606°°, por medio de la cual declaré “la realizacion
del riesgo de incumplimiento por el incumplimiento del contratista...” e hizo
“efectiva parcialmente la podliza del seguro de cumplimiento ndmero 916942
expedida por la Compariia Aseguradora de Fianzas S.A. ...".

Como fundamento de lo declarado, la Asegurada sefialg, entre otras cosas, que: i)
en el numeral 1.13 del pliego de condiciones que hizo parte del contrato 3303775
se establecio que, en caso de que se causaran las multas pactadas, su valor se
deduciria de cualquier pago pendiente a favor del contratista o de la garantia en el
porcentaje que ampara su cumplimiento; ii) en el numeral 3.17 del pliego de
condiciones se pacté una clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor
total del contrato como tasacion anticipada de perjuicios; iii) de conformidad con el
numeral 4 de la pdliza 916942, el siniestro se entiende causado “4.1 con el acto
administrativo motivado, en firme y debidamente notificado a la aseguradora que
declare la realizacion del riesgo que ampara esta péliza, por causas imputables al
contratista”; y, iv) como se causaron multas y perjuicios, “... las Empresas haran
efectiva parcialmente la garantia de cumplimiento, cuyas condiciones se
mencionan en el numeral 3° de esta resolucion...”.

Posteriormente, para resolver los recursos de reposicion interpuestos por la unién
temporal contratista y la Aseguradora en contra de la anterior declaracién, EPM
expidioé la Resoluciéon 280201 del 12 de noviembre de 20027°, por medio de la cual
confirmo la primera. De la resolucién se destaca Unicamente lo que menciond la
Asegurada respecto de su alegada falta de competencia para expedir las
resoluciones que ahora ocupan la atencién de la Sala.

Dijo EPM que, pese a ser una empresa industrial y comercial del Estado de
servicios publicos, regida por el derecho privado, continda siendo una entidad
publica y que quien exigié que se expidiera un “acto administrativo” que declarara
la realizacién del riesgo como requisito para reclamar el pago del siniestro fue la
propia Aseguradora y que, por ello, “no le es dable ... refutar o tachar de indebida
la expedicion del acto que, se emitid, precisamente, para cumplir una exigencia
suya, establecida, como ya se anot6 en las condiciones generales del contrato de
seguro”.

En el escenario del conflicto que ahora se resuelve, la Aseguradora no desconoce
la existencia o validez de las clausulas generales de la poéliza que definieron la ruta
a seguir para que la Asegurada hiciera efectiva la garantia en caso de
configurarse el siniestro, pues nada discute al respecto; sin embargo, alega que,
pese a ello, EPM no podia expedir los “actos administrativos” tendientes a declarar
la ocurrencia material del riesgo amparado y a hacer efectiva la garantia por
carecer de competencia para ello y asevera que el contrato de seguro no puede
constituirse como fuente de tal competencia y que, como consecuencia, debido a

69 Folios 6 a 10 del cuaderno 1.
70 Folios 37 a 75 del cuaderno 1.



la nulidad de las resoluciones que se expidieron con ese objeto, no esta obligada
al pago de la suma asegurada.

Es cierto, como ya se vio, que EPM carecia de competencia legal para expedir,
como actos administrativos, esto es, en ejercicio de prerrogativas propias de la
administracion, las resoluciones a las que se refiere la Aseguradora y también lo
es que una estipulacion convencional derivada de la autonomia de la libertad de
los contratantes de seguro no podria entenderse como atribucion de ese tipo de
prerrogativas publicas, puesto que, segun lo dispuesto en el articulos 6 y 121
constitucionales, esas solo pueden provenir de la Constitucion o la Ley; sin
embargo, advierte la Sala que el entendimiento que la demandante pretende darle
a las condiciones generales de la poliza que ella misma redacto es inadmisible, se
basa en un velado juicio de invalidez de las condiciones que ella misma
predispuso en la condiciones generales de la pdliza de seguro de cumplimiento,
pues llevaria a concluir que, en realidad, al expedirla no asumié ninguna
obligacion, en tanto que el cumplimiento de la condicién que ella misma impuso
para demostrar la ocurrencia del siniestro y, por ello, para proceder al pago, seria
moralmente imposible de cumplir, por contravenir el orden publico’?.

Al respecto, hay que decir que lo previsto en la péliza en relacion con la
expedicion de un acto administrativo declarativo no puede interpretarse como que
las partes conscientemente hubieran convenido una condicién que desde la Optica
juridica resulta de imposible cumplimiento, puesto que, si bien facticamente habria
sido posible que ese acto se produjera, lo cierto es que juridicamente ni siquiera
existiria un acto administrativo, lo cual iria abiertamente en contra del efecto Gtil de
lo pactado.

Por lo anterior, en este caso es determinante establecer el alcance real que
podian tener las clausulas 4 y 5 de las condiciones generales de la pdliza en
funcion de su eficacia y validez y, por tanto, de la pervivencia del negocio juridico,
basado en la real intencién de las partes, a la luz del régimen legal que resultaba
aplicable, para, por esa via, constatar los efectos que tuvieron frente a los actos
desplegados por la Asegurada para que se hiciera efectiva la garantia de
cumplimiento, para lo cual se debe acudir a las reglas de interpretacion de los
contratos.

Empieza la Sala por sefialar que los seguros de cumplimiento a favor de entidades
estatales tienen por finalidad respaldar “el cumplimiento de todas y cada una de
las obligaciones que surjan a cargo de los contratistas frente a las entidades
estatales, por razon de la celebracion, ejecucion y liquidacion de contratos
estatales. Por tanto, con sujecion a los términos del respectivo contrato debera

7t Codigo Civil: “ARTICULO 1531. <CONDICION POSITIVA O NEGATIVA>. La condicién es positiva o
negativa.

“La positiva consiste en acontecer una cosa; la negativa en que una cosa no acontezca”.

“ARTICULO 1532. <POSIBILIDAD Y MORALIDAD DE LAS CONDICIONES POSITIVAS>. La condicién
positiva debe ser fisica y moralmente posible.

Es fisicamente imposible la que es contraria a las leyes de la naturaleza fisica; y moralmente imposible la
que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a las buenas costumbres o al orden
publico.

Se miraran también como imposibles las que estan concebidas en términos ininteligibles” (negrillas fuera de
texto).



cubrir cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista en los términos de la respectiva garantia”’?, lo cual queddé
plenamente definido en el numeral 1.3 de las condiciones generales de la poliza
previamente transcrito —amparo de cumplimiento del contrato-.

Asi, teniendo en cuenta que la causa del contrato de seguro de cumplimiento a
favor de entidades estatales consiste en trasladar a la Aseguradora el riesgo de
incumplimiento contractual, para que, en caso de que ocurra el hecho material
amparado sea ésta quien asuma la responsabilidad de indemnizar los perjuicios
gue se causen de tal circunstancia, no comporta mayor dificultad establecer que el
propésito de los contratantes del seguro al estipular que “se entiende causado el
siniestro” con el “acto administrativo, motivado en firme y debidamente notificado a
la aseguradora que declare la realizacion del riesgo que ampara esta poliza por
causas imputables al contratista”, y al sefialar que el pago se hara dentro del mes
siguiente a la comunicacién escrita que presente la entidad estatal asegurada
acompafiada de la copia auténtica de tal acto, no fue otro que definir la ruta que
debia seguir la beneficiaria de la pdliza para acceder al pago la suma asegurada.

En ese entendido, encuentra la Sala claramente establecido que la intencion con
la que se incluyeron las clausulas 47 y 5 en las condiciones generales de la pdliza
fue estipular, bajo la libertad de configuracion negocial que asiste a las partes del
contrato’ en ejercicio de su autonomia de la voluntad y dentro de los limites del
orden publico, que para hacer efectiva la garantia, la Asegurada debia manifestar
motivadamente y por escrito que el riesgo amparado se habia realizado, dar
oportunidad a la contratista y a la Aseguradora para pronunciarse al respecto vy,
después, definir, igualmente por escrito debidamente motivado, si mantenia o no
su declaracién, con lo cual, segun lo estipulado, el siniestro se entenderia
causado, esto es, que no necesitaba mas que adelantar el procedimiento
previamente descrito y presentar los respectivos documentos contentivos de
dichas manifestaciones debidamente justificadas ante la Aseguradora para hacer
efectivo el pago’®, pues, segin lo consignado en el numeral 5 de las condiciones
generales de la pdliza, la demandante procederia al pago dentro del mes siguiente
a la fecha en que se hiciera tal presentacion; por tanto, segun lo previsto en el
articulo 1618 de Codigo Civil’®, debe estarse a esta intencion mas que al tenor

72 Decreto 679 de 1994, vigente para la fecha en que se expidid la pdliza 916942. Se acude a esta definicion
porque, a pesar de que al contrato al contrato 3303775 del 19 de febrero de 1999 no le era aplicable la Ley 80
de 1993, la pdliza se expidio a “favor de entidades estatales”, en los términos de la esa ley, a la que se hizo
alusion expresa en el encabezado del documento de condiciones generales (folio 75 del cuaderno 3).

73 Advierte la Sala que al presente caso no resultan aplicables las condiciones contenidas en los numerales
4.2 —sobre caducidad del contrato- y 4.3 — acto administrativo declarativo de multas en contra del contratista-
de las condiciones generales de la poliza, por cuanto los supuestos a los que se refieren no se ajustan a la
realidad juridica del contrato cuyo cumplimiento se ampar6, pues, por no ser posible legalmente, en él no se
hizo alusion a la posibilidad de declarar su caducidad y tampoco se establecié que las multas se impondrian al
contratista a través de acto administrativo, lo que conduce indefectiblemente a entender que, en este caso, el
riesgo amparado —incumplimiento que cubrié multas y clausula penal- se entenderia causado en los términos
del numeral 4.1 de tales condiciones (sobre este punto se volvera en el literal i) del numeral 3.4.4 de esta
providencia).

74 Condicion que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1037 del Codigo de Comercio, no se predica
respecto de EPM, toda vez que el tomador fue la uniéon temporal contratista.

5 En el caso de las multas

76 “ARTICULO 1618. <PREVALENCIA DE LA INTENCION>. Conocida claramente la intencién de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”.



literal de las expresiones utilizadas en las referidas clausulas para calificar la
naturaleza juridica de tal manifestacion.

Encuentra la Sala que la oportunidad para que la Aseguradora se pudiera
pronunciar en relacion con la declaraciéon ocurrencia del siniestro y, por supuesto,
frente a la cuantia de la pérdida y para que, a su vez, la Asegurada considerara
razonada y justificadamente su decision de mantener o no tal declaracion con
miras a hacer exigible la garantia de cumplimiento, surge de las condiciones
mismas de la pdliza, pues es la Unica conclusion a la que puede arribarse cuando
se analiza que en ella se sefiald que el siniestro se entenderia causado con el
“acto administrativo motivado, en firme” que declare la realizacion de riesgo
amparado en la poliza.

Entiende la Sala que lo estipulado no vulnera el orden publico, porque no
contraviene ni supone la alteracibn de normas que por su naturaleza o por
disposicién de la ley son inmodificables’’, en tanto, no se dej6é al arbitrio de la
Asegurada la configuracion o constitucion del siniestro, lo cual vulneraria los
articulos 105478 y 10557° del Cédigo de Comercio, pues lo pactado simplemente
supone que la beneficiaria de la podliza, como cualquier otro -particular o entidad
publica-, para hacerla efectiva debia manifestar que el riesgo amparado se
concretd y, ademas, por voluntad del Asegurador y no por prerrogativas derivadas
de la ley, que tal manifestacién, debidamente motivada, seria suficiente para
acreditar su dicho y, por esa razén, para entender que se dio el hecho que da
origen a la obligacion del asegurador de indemnizar la pérdida al asegurado, lo
cual tampoco vulnera el orden publico, pues, ademas de que no existe una tarifa
legal para acreditar la ocurrencia del siniestro, esa declaracion, como acaba de
verse, no impide a la Aseguradora demostrar lo contrario, o cualquier otro hecho o
circunstancia excluyente de su responsabilidad, pues, segun sus propias
estipulaciones, al tener la posibilidad de debatir ante la Asegurada la ocurrencia
del siniestro y su cuantia, como en efecto lo hizo, se preservé su derecho al
debido proceso.

Es pertinente destacar que, si bien el procedimiento que convencionalmente se
dispuso para exigir el pago del siniestro amparado fue distinto al que surge de la
lectura conjunta y sistematica de los articulos 1077, 1080 y 1053 del Codigo de

77 Codigo de Comercio “ARTICULO 1162. <NORMAS INMODIFICABLES Y MODIFICABLES SOLO EN
SENTIDO FAVORABLE>. Fuera de las normas que, por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por
la convencion en este Titulo, tendran igual caracter las de los articulos 1058 (incisos 10., 20. y
40.), 1065, 1075, 1079, 1089, 1091, 1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145, 1146, 1150, 1154y 1159. Y sdlo
podran modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario los consignados en los
articulos 1058 (inciso 30.), 1064, 1067, 1068, 1069, 1070, 1071, 1078 (inciso
lo.), 1080, 1093, 1106, 1107, 1110, 1151, 1153, 1155, 1160y 1161".

78 “ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no depende
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da
origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no
constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento” (negrillas fuera de
texto).

79 “ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en
contrario no producira efecto alguno, tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado
contra las sanciones de caracter penal o policivo” (negrillas fuera de texto).
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Comercio®, lo cierto es que esto no vulnera el orden publico, en tanto y en cuanto,
en los términos del articulo 1162 de ese Cdodigo, ninguna de esas normas €s
inmodificable, pues, ademas de que no estan entre aquéllas a las que se refiere
ese articulo de manera expresa, no hacen referencia a elementos del contrato de
seguro y, por eso, lo materialmente estipulado en las condiciones generales de la
péliza no altera, anula o desconoce ninguno de tales elementos.

Para la Sala, entre varias interpretaciones posibles, la que acaba de exponerse
frente a las condiciones generales de la pdliza es la que debe preferirse, pues,
ademas de que no vulnera la ley, es la que mejor se aviene al objeto del contrato
de seguro de cumplimiento®!, permite darle un efecto (til a lo estipulado®?, a la vez
gue garantiza que se respete en su esencia lo pactado, que se cumplan las
obligaciones derivadas del acuerdo entre los contratantes del seguro, las cuales,
segun lo dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil, son ley para las partes,
asegura que se preserve la pervivencia del negocio juridico y, por todo esto, que
se honre el principio de la buena fe contractual®.

En cambio, considera inadmisible patrocinar el comportamiento de la
Aseguradora, que, pese a haberlo pactado asi con el tomador de la péliza, aduce
ahora, como fundamento de la alegada inexistencia de la obligacion de pago de
los perjuicios derivados del riesgo que ampardé, que los actos expedidos por EPM
se profirieron en ejercicio de prerrogativas propias de la Administracion de las
cuales carecia, desconociendo con esto que la verdad es que, al margen de su
forma y denominacion, se profirieron para dar cumplimiento a las condiciones que
ella misma disefi6 para hacer efectiva la garantia contenida en la p6liza 916942.

Se concluye, entonces, que, pese a su denominacion y a la forma que adoptaron,
las resoluciones demandadas no constituyen verdaderos actos administrativos,
pues conforme a la autonomia de la voluntad, se trataba mutatis mutandis, de la
expedicidn un acto que estaba a cargo de una entidad publica, en relacién con el
cual abandonaba la categoria de “administrativo”, conservando el elemento
subjetivo que era indicativo de la entidad que estaba en capacidad de producirlo.

80 E| articulo 1077 del Coédigo de Comercio impone al asegurado la carga de demostrar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida, si es el caso, al tiempo que dispone que corresponde al asegurador
demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad; a su vez, el inciso primero del
articulo 1080 ibidem establece que el asegurador esta obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes
siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite ante aquél, asi sea extrajudicialmente, su
derecho, en los términos previstos en el articulo 1077 y el articulo 1053 sefiala que la poliza presta mérito
ejecutivo contra el asegurador, por si sola, entre otros eventos, transcurrido un mes desde que se entregue al
asegurador la reclamacién junto con “los comprobantes que, segun las condiciones de la correspondiente
podliza, sean indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077 sin que dicha reclamaciéon sea
objetada de manera seria y fundada”.

81 Codigo Civil: “ARTICULO 1621. <INTERPRETACION POR LA NATURALEZA DEL CONTRATO>. En
aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, debera estarse a la interpretacion que mejor cuadre
con la naturaleza del contrato”.

82 Codigo Civil: “ARTICULO 1620. <PREFERENCIA DEL SENTIDO QUE PRODUCE EFECTOS>. El sentido
en que una clausula puede producir algun efecto, debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir
efecto alguno”.

83 Codigo de Comercio: “ARTICULO 871. <PRINCIPIO DE BUENA FE>. Los contratos deberan celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo
lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

Cadigo Civil: “ARTICULO 1603. <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben ejecutarse de buena fe,
y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella”.



De manera que su expedicién no obedecio al ejercicio de poderes o prerrogativas
propias de la administracion publica, de las cuales, segun lo analizado en el
acapite anterior, EPM carecia, sino que se profirieron para dar cumplimiento a los
tramites que, en calidad de asegurada y beneficiaria de la pdliza 916942, le eran
exigibles para obtener el pago del siniestro en los términos dispuestos en las
condiciones generales del contrato de seguro disefiados por la propia
demandante.

Asi las cosas, no es de recibo que la Aseguradora pretenda excusarse del pago
del siniestro que ampar6 a través de la poliza 916942 con fundamento en que la
demandada carecia de “competencia” para expedir el documento que ella misma
le exigid para hacer efectiva la garantia, pues lo cierto es que, al margen de la
denominacion que se le hubiere dado a la manifestacion justificada de la
ocurrencia del siniestro, EPM, actuando desprovista de cualquier prerrogativa
derivada del poder publico, si tenia capacidad (no competencia) para hacerlo, no
solo porque asi se dispuso en las condiciones generales del contrato, sino,
principalmente, porque eso no constituye una facultad unilateral de poder publico,
o excepcional de la Administracion, toda vez que esa manifestacion, asi como la
estimacion de la cuantia del perjuicio, hacen parte de las obligaciones que a
cualquier particular corresponde asumir para lograr el pago de la suma
asegurada® y, ademas, porque dotar convencionalmente a tales manifestaciones
de entidad suficiente para hacer exigible el pago del siniestro ante la aseguradora
sin seguir el camino previsto en los articulos 1077, 1080 y 1053 del Cdédigo de
Comercio no vulnera el orden publico; por tanto, estos cargos se desestiman.

Lo dicho hasta ahora, ademas, pone en evidencia que no es procedente realizar
un analisis de legalidad de las mencionadas resoluciones a partir de las causales
de nulidad previstas por el legislador frente a actos administrativos, pues, como ya
se anuncid, aquéllas estan disefladas para atacar los vicios que puedan
configurarse en relacibn con los elementos propios de esta clase de
manifestaciones unilaterales de voluntad, de los cuales, por no tener esa
naturaleza, no participan las resoluciones demandadas, pese a su denominacion;
sin embargo, esto no impide abordar el estudio de las razones por las cuales la
demandante considera que no esta obligada al pago del siniestro que amparo,
solo que no se hara, por no ser procedente, desde el andlisis de legalidad o
validez de las resoluciones acusadas, sino a partir de los términos en los que se
obligo, esto es, los contenidos en la poliza 916942 y sus condiciones generales.

Este entendimiento no vulnera el principio de congruencia ni el derecho de
defensa y contradiccion, toda vez que, pese a la improcedencia de analizar las
resoluciones a las que se refieren las pretensiones primera y segunda de la
demanda como si se tratara de verdaderos actos administrativos, ello no impide
gue se analicen segun su verdadera naturaleza y alcance, esto es, como actos
juridicos expedidos en el marco del contrato en el que se sustentd la accion de
controversias contractuales que instaurd la Aseguradora en contra de EPM, toda
vez que al hacerlo no se varia el marco del litigio que se fijo desde el inicio del

84 Al respecto, consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de Seccién
Tercera, sentencia del 28 de noviembre de 2019, expediente 36600A.



proceso, pues la causa petendi sigue siendo la misma, la falta de facultades de la
demandada para declarar la ocurrencia del siniestro y hacerlo exigible ante la
Aseguradora sin seguir el procedimiento previsto el Codigo de Comercio, lo que se
traduce en el alegado incumplimiento de las cargas que le eran exigibles para
cobrar ante la Aseguradora el valor correspondiente al siniestro que ampar6 a
través de la pdliza 916942, asi como la alegada desproporcionalidad del monto
correspondiente a perjuicios, en razon, entre otras cosas, de los que surgen a
partir de la informacion que ofrece el Sistema de Intercambios Comerciales —SIC-
que fue el que utilizé la Asegurada para calcularlos; al tiempo que se mantiene el
objeto de la demanda, esto es, definir si, como consecuencia de lo anterior, la
demandante estaba o no obligada al pago de lo declarado por EPM en las
Resoluciones 263603 y 280201 de 2002 y, consecuencialmente, a determinar si
se debe restituir a la Aseguradora lo que hubiere pagado con ocasién de tales
actos.

El entendimiento que la Sala estima debe darsele a la demanda en este caso hace
gala del imperativo constitucional de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal
(articulo 228 de la Constitucion Politica de 1991), pues no concebirlo de esa
manera daria lugar, en forma absolutamente injustificada y con sustento en un
aspecto que en el presente caso se ha mostrado meramente formal, a denegar
justicia, a pesar de que se cuenta con todos los elementos necesarios para emitir
un pronunciamiento de fondo, lo que, ademas, demuestra que esta lectura de la
demanda responde al deber del juez darle un sentido Util y evitar sentencias
inhibitorias.

3.4.4. La obligacion de pago derivada de la ocurrencia del siniestro
amparado en la p6liza 916942

Precisado lo anterior queda por resolver si, para declarar la ocurrencia del
siniestro y hacer efectiva la garantia, EPM cumplié con las cargas que le eran
exigibles para obtener, por parte de la Aseguradora, el pago correspondiente al
siniestro amparado y, de ser asi, para determinar si la cuantia que exigio es la que
corresponde asumir a la demandante, esto Ultimo, Unicamente en razén de los
verdaderos perjuicios que, segun ella, sufrié la beneficiaria del seguro.

En ese sentido, se reitera que, si bien en la primera instancia se discutieron
asuntos relacionados con: i) la configuracion del siniestro amparado,
especificamente en razon a que el incumplimiento del contrato se produjo por
causas no imputables a la contratista, que fue el riesgo que se amparo; ii) el
alcance del amparo otorgado por la poliza 916942, en tanto se aseverd que no
cubrié perjuicios correspondientes a lucro cesante y, ademas, que las causas que
dieron lugar al incumplimiento del contrato no estaban cubiertas por ésta, sino por
las de seguro de transporte de equipos y seguro todo riesgo montaje; vy, iii) la
disminucién del valor a pagar por la imposibilidad acumular multas y clausula
penal pecuniaria una vez finalizado el contrato; lo cierto es que, como se analizé
en el punto 4.1 de la parte considerativa de esta providencia, todos estos
argumentos quedaron definidos en la forma que los resolvié el Tribunal, porque,
frente a unos no se insistid y, respecto de otros, no se cumplid su deber de



sustentacion y, por tanto, en esta instancia la Sala no puede volver sobre ellos, tal
como fue explicado en esta misma providencia.

i) La inexistencia de acto administrativo que impusiera multas al contratista,
la capacidad de EPM para imponerlas y para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria sin acudir al juez del contrato

En relaciobn con la alegada inexistencia de acto administrativo declarativo de
multas y clausula penal en contra del contratista, la Sala reitera lo dicho en el
acapite 4.3.4 de esta sentencia y llama la atencion sobre el principio de buena fe
gue debe guiar a las partes del contrato en todas sus actuaciones, pues, insiste,
es inaudito que, para eludir las obligaciones que nacieron de un contrato al que
concurrié voluntariamente, la demandante alegue, de una parte, que no esta
obligada al pago de la suma que aseguro, porque la declaracion de ocurrencia del
siniestro quedd contenida en un “acto administrativo” que la entidad publica no
podia expedir y, a la vez, aduzca, con el mismo objetivo, pero de manera
absolutamente contradictoria, que como no se expidi6 un acto de esa misma
naturaleza imponiendo multas y clausula penal en contra de la contratista,
entonces, tampoco esta obligada a pagar.

Con todo, encuentra la Sala que, en ejercicio de lo convencionalmente pactado en
el contrato 3303775, EPM hizo exigible, de manera unilateral y sin necesidad de
intervencion judicial, las multas y la clausula penal®® que se causaron en los
términos que fueron pactados en el contrato, como pasa a verse enseguida.

La parte demandante aseverd que, a diferencia de lo sefialado por el a quo, ni en
el marco del derecho privado ni en el de la Ley 80 de 1993, EPM estaba facultada
para imponer multas de manera unilateral y para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, porque esas facultades solo devienen de la ley y que, por ello, debia
ser el juez quien definiera al respecto, pero como eso no ocurrié se vulnerd su
derecho al debido proceso.

Es verdad que en el marco del régimen juridico que rige los actos y los contratos
de EPM la ley no la facultd para imponer multas y declarar el incumplimiento con
el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria de manera unilateral; sin
embargo, al revisar el contenido de los numerales 3.13 y 3.17 del pliego de
condiciones, que hacen parte integrante del contrato 3303775, amparado por la
poliza 916942, lo que se observa es que la posibilidad de dar por causado el
supuesto que daba lugar a la exigibilidad de las multas y de la clausula penal
pecuniaria —el incumplimiento del plazo contractual- y a deducir su valor
directamente de cualquier suma que se adeudara a la contratista o de la garantia
de cumplimiento, sin necesidad de acudir a un proceso judicial, proviene de lo que,
en el marco de la autonomia negocial, las partes convinieron en ese contrato.

En efecto, en el numeral 3.13 se dispuso que:

85 Segln el contenido de las Resoluciones 263603 y 280201 de 2002, del valor de los perjuicios causados,
calculados en $US9.310.519,93, EPM compens6 $US6.683.770 de sumas retenidas al contratista y, después,
el saldo se cobra con cargo a la péliza de garantia.



“3.13. Multas (A6)

“En caso de que EL CONTRATISTA se haga acreedor a cualquiera de las
multas que se establecen a continuacién, su valor sera deducido de cualquier
pago debido AL CONTRATISTA o cubierto por la garantia, del porcentaje que
ampara el cumplimiento y en ningun caso su aplicacién sera entendida por EL
CONTRATISTA como exoneracidbn o atenuacion de cualquiera de las
obligaciones adquiridas en virtud del contrato. Las clausulas de multas lo
son también de incumplimiento...

“El valor de las multas se deducira de los pagos que existen a favor del EL
CONTRATISTA o de la garantia de cumplimiento, si fuere necesario.

“l..)
“3.13.2 Multa por incumplimiento del plazo

“Las Empresas podra aplicar una multa equivalente al cero punto tres por
mil (0.3%) del valor total del contrato por cada dia de retraso de EL
CONTRATISTA en el cumplimiento del objeto pactado con respecto al
plazo de veintidos (22) meses estipulado en el numeral 3.5, sin perjuicio de las
demas sanciones establecidas en el contrato.

“La multa por incumplimiento del plazo se causa por el simple retraso sin
que Las EMPRESAS tenga que demostrarlo. Los perjuicios que se causen a
LAS EMPRESAS por este aspecto se haran efectivos en forma separada, pero
tendran un tope maximo del veinte por ciento (20%) del valor total del contrato.
El valor total de las multas por incumplimiento del plazo tendra un tope
maximo igual al diez (10%) del valor total del contrato™®® (negrillas fuera de

texto)

Lo transcrito demuestra que las partes del contrato 3303775 convinieron que, en
caso de incumplimiento del plazo pactado, EPM podia aplicar directamente a la
unién temporal contratista, sin necesidad de acudir al juez y sin necesidad de
demostrar el incumplimiento (que, en los términos del contrato, se daria por el
mero retraso en la entrega del objeto pactado en el tiempo estipulado), una multa
equivalente al 0.3% del valor total del contrato por cada dia de retraso, hasta un
tope maximo del 10% del valor total del negocio, cuyo valor podia ser deducido
directamente de cualquier suma que se adeudara o de la garantia de
cumplimiento.

Como se observa, en este aspecto el contrato fue fiel a las normas que lo
regularon —las del derecho privado-, pues no se dispuso, como no podia serlo por
las razones que se han expuesto en esta providencia, que las multas se
impondrian a la contratista a través de un acto administrativo, como exige la
Aseguradora para proceder al pago de este concepto que expresamente amparo.

Con todo, es oportuno mencionar que, segun lo probado en el proceso, el contrato
finalizé el 10 de diciembre de 2000, pero a esa fecha no habia sido posible que la
planta termoeléctrica entrara en operacién comercial, lo cual ocurrié el 27 de enero
de 2001%7; sin embargo, segun lo acordado en el contrato®, eso no era suficiente

86 Folio 34 del cuaderno 5.
87 Las partes coinciden en este hecho, del cual, ademas, da fe la comunicacién CC-1242/930744 del 16 de
febrero de 2001, cuyo contenido no fue refutado en el proceso (folio 56 del cuaderno 3).



para entender cumplido el objeto, dado que para ello era necesario que la planta
cumpliera con los valores garantizados de potencia y consumo término especifico,
lo cual logré el 22 de febrero de ese mismo afio®®. Se recuerda que, segun lo que
se acreditd en primera instancia, el incumplimiento se debié a causas imputables
exclusivamente a la union temporal.

Ademas, consta en el proceso que EPM informé tanto a la union temporal
contratista como a la Aseguradora acerca del incumplimiento del plazo
contractual®® y, también, con base en ese hecho les informé que aplicaria las
multas causadas por el retraso en el cumplimiento del contrato, segun lo
estipulado en el numeral 3.13 del pliego de condiciones®l. La demandante y la
contratista tuvieron la oportunidad de pronunciarse al respecto y, aunque no
desconocieron que el incumplimiento se presento, si discutieron que no se debid a
causas imputables a la unién temporal®? y, por ello, solicitaron que no se aplicaran
las multas. Al respecto, se pronuncié EPM para sefalar que el incumplimiento
contractual si fue imputable a la contratista y, por tanto, que era procedente la
aplicacion de las multas, por lo cual mantuvo la decisiéon de aplicarlas®.

En lo que concierne a la clausula penal pecuniaria, en el numeral 3.17 se convino:

“3.17 CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

“De conformidad con el articulo 1592 del Cdadigo Civil Colombiano las partes
convienen que en caso de declararse el incumplimiento de este contrato, o su
terminacion por hechos imputables a EL CONTRATISTA, LAS EMPRESAS
cobrara a EL CONTRATISTA en calidad de clausula penal pecuniaria una
suma que se tasa de manera anticipada en un diez por ciento (10%) del valor
de este contrato, la cual sera considerada como pago parcial pero definitivo de
perjuicios causados a LAS EMPRESAS.

88 Segun lo estipulado por las partes en la clausula primera del contrato 3303775 (folios 25 a 32 del cuaderno
3), la union temporal se obligd, a través de la modalidad llave en mano, a desarrollar todas las actividades
necesarias para la conversion de la planta termoeléctrica La Sierra a ciclo combinado y su “puesta en
operacion comercial”’, de acuerdo, entre otras cosas, con los términos del pliego de condiciones.

A su vez, en el numeral 3.44 del pliego de condiciones (folio 52 del cuaderno 5) se estipul6 que EPM podria
comenzar la explotacién comercial de la plata en ciclo combinado cuando estuviera lista para ser sincronizada
con el sistema interconectado nacional, pero que “para que se considere cumplido el hito de inicio de
Operacion Comercial de la Planta en ciclo combinado” (negrillas fuera de texto), se requeria, ademas de
otras cosas, que se hubieran logrado los valores garantizados de potencia neta y consumo térmico especifico
neto garantizados por la unién temporal, o se hubiera decidido el pago de las sumas estipuladas en el numeral
3.4 de ese mismo documento.

89 De ello da cuenta la comunicacion CC-1273/954954 del 29 de junio de 2002, cuyo contenido no fue refutado
en este proceso (folios 71 y 72 del cuaderno 3).

9% De ello dan cuenta las siguientes comunicaciones, cuyo contenido no fue refutado en este proceso: CC-
1226/923019 del 28 de diciembre de 2001 (folios 50 del cuaderno 3y 113 del cuaderno 1) y CC-1235/927901
del 1 de febrero de 2001 (folio 53 del cuaderno 3).

9 De ello dan cuanta las siguientes comunicaciones, cuyo contenido no fue refutado en este proceso:
comunicacion 924830 del 12 de enero de 2001 (folios 148 y 149 del cuaderno 1 y 51 y 52 del cuaderno 3) y
CC-1239/929833 del 16 de febrero de 2001 (folios 151 y 152 del cuaderno 1y 54 y 55 del cuaderno 3).

92 Asi lo alegé la unién temporal en la siguiente comunicacién, cuyo contenido no fue refutado en este
proceso: LASI-1-CO-012-PELT-089S del 25 de enero de 2001 (folios 114 a 120 del cuaderno 1). En
comunicacion del 12 de febrero de 2001, la Aseguradora sefialé que compartia las razones expuestas por la
unién temporal contratista en la mencionada comunicacion del 25 de enero de 2001 “la cual hace parte
integral de este escrito” (folios 153 y 154 del cuaderno 1).

9 De ello dan cuanta las siguientes comunicaciones, cuyo contenido no fue refutado en este proceso:CC-
1264/946859 del 17de mayo de 2001 (folios 159 a 161 del cuaderno 1), CC-1266/947785 del 22 de mayo de
2001 (folios 162 a 16 del cuaderno 1y 64 a 66 del cuaderno 3), CC-1265/947784 del 22/05/2001 (folios 166 y
167 del cuaderno 1y 62 y 63 del cuaderno 3).



“El valor de esta pena pecuniaria se retendrd directamente de cualquier suma
gue se le adeude a EL CONTRATISTA, si la hay, o si no, de la garantia de
cumplimiento; si lo anterior no es posible, se cobrara por la via judicial. Si
posteriormente EL CONTRATISTA acredita la existencia de situaciones
gue lo exoneren de responsabilidad, y éstas son aceptadas por LAS
EMPRESAS, esta devolvera a EL CONTRATISTA los dineros

deducidos...”

Observa la Sala que para que pudiera hacerse efectivo el pago de la clausula
penal pecuniaria pactada como tasacion anticipada de perjuicios, las partes del
contrato 3303775 establecieron un procedimiento que no involucraba la
intervencion judicial para que se declarara el incumplimiento negocio juridico por
hechos imputables a la unién temporal como condicién necesaria para que se
causaran tales perjuicios, sino que lo que estipularon fue que la constatacion de
ese supuesto estaba a cargo de EPM, ante quien, con posterioridad al pago de la
cladusula penal pecuniaria, la unién temporal contratista podia demostrar la
existencia de circunstancias que la exoneraran de responsabilidad, pero, al final,
era la contratante la que debia determinar si esas circunstancias en realidad se
configuraron y si eran suficientes para exonerar de responsabilidad a la unién
temporal y, por tanto, era la que, con base en ese analisis, debia determinar si se
debian devolver los valores deducidos por concepto de clausula penal pecuniaria
a la contratista.

Se advierte ademas que, por acuerdo de las partes, la entidad contratante quedé
habilitada para deducir el valor de la clausula penal pecuniaria directamente de
cualquier suma que se adeudara al contratista, si la hubiere o si no de la garantia
de cumplimiento y, solo en caso de no ser posible, debia acudir a la via judicial
para su cobro; mas no para definir si existi6 0 no incumplimiento atribuible a la
unién temporal contratista. A esto se agrega que, como en este caso la clausula
penal se pacté como tasacion anticipada de perjuicios, tampoco debia la entidad
publica acudir al juez del contrato para que se tasaran los perjuicios causados;
pero si, como ocurre en este caso, se considera que los calculados no
corresponden a los realmente ocasionados, ese aspecto si debe ser definido por
via judicial.

En ese escenario, encuentra la Sala que, en caso de que se hubiera hecho
efectiva la clausula penal pecuniaria sin que estuvieran dados los supuestos
necesarios para ello, esto es, el incumplimiento del contrato atribuible a la
contratista, a quien correspondia discutir, ahora si, judicialmente, el
incumplimiento de EPM respecto de lo pactado en el contrato en relacion con ese
aspecto, era a la unién temporal.

Observa la Sala que, como se indico al tratar la clausula de multas, EPM le
inform6 a la union temporal y a la Aseguradora que el contrato se habia
incumplido por vencimiento del plazo y una y otra se pronunciaron frente a tal
manifestacion, para sefalar que tal inobservancia de los deberes negociales no

%4 Folio 37 del cuaderno 5.



era atribuible a la unién temporal; sin embargo, al evaluar lo alegado con base en
lo ocurrido en el desarrollo del contrato, EPM mantuvo su posicién de que asi fue.

Se advierte que, al margen de que esta discusion se hubiera dado en torno a la
decision de EPM de aplicar las multas convenidas por el incumplimiento del plazo
contractual, lo cierto es que la causal de incumplimiento que se discutié fue la
misma que dio lugar a que EPM hiciera efectiva la clausula penal pecuniaria, esto
es, el vencimiento del plazo contractual sin que se cumpliera el objeto pactado®.
Se agrega también que, segun el contenido de las Resoluciones 263603 y 280201
de 2002, del valor de los perjuicios causados, calculados en $US9.310.519,93,
EPM primero compensé $US6.683.770 de sumas retenidas al contratista y
después el saldo lo imput6 a la garantia de cumplimiento.

Ahora, debe tenerse en cuenta, como en otras ocasiones lo ha dicho esta
Corporacién que “los términos y condiciones en los que se obliga el contratista no
son idénticos a aquellos bajo los cuales se configura la obligaciéon de la compaiiia
aseguradora, toda vez que la pdliza se hace exigible bajo el imperativo de su
regulacion legal y de conformidad con las clausulas del contrato desarrolladas con
arreglo al marco legal de la garantia Unica de cumplimiento. La relacion juridica de
la aseguradora con la entidad beneficiaria es diferente de la relacién contractual
cuyo riesgo de incumplimiento se ampara, tienen un contenido obligacional propio
amén de que dicha garantia Unica de cumplimiento debe ser otorgada en los
términos y condiciones de los requerimientos de la ley977.

En ese sentido, se reitera, como ya se expresO en el acépite 3.4.3 de esta
providencia, que, segun lo materialmente convenido en las condiciones generales
de la pdliza, para hacer efectiva la garantia de cumplimiento, la Asegurada debia
manifestar motivadamente y por escrito que el riesgo amparado se habia
realizado, dar oportunidad a la contratista y a la Aseguradora para pronunciarse al
respecto y, después, definir, igualmente por escrito debidamente motivado, si
mantenia o no su declaracién, con lo cual, segun lo estipulado, el siniestro se
entenderia causado, esto es, que no necesitaba mas que adelantar el
procedimiento previamente descrito y presentar los respectivos documentos
contentivos de dichas manifestaciones debidamente justificadas ante la
Aseguradora para que el pago se hiciera efectivo®®, pues, segun lo consignado en
el numeral 5 de las condiciones generales de la pdliza, la demandante procederia
a ello dentro del mes siguiente a la fecha en que se hiciera tal presentacion.

9 Se recuerda que, segun lo pactado en el numeral 3.13 del pliego de condiciones, “las causales de multas lo
son también de incumplimiento” y que, de conformidad con lo previsto en el numeral 13.13.2 ibidem, el
incumplimiento del plazo contractual podia causar de manera simultdnea las multas por cada dia retraso, asi
como los perjuicios derivados de ese mismo hecho. Clausulas respecto de las cuales, como antes se advirtio,
la Sala no observa, de forma manifiesta, que estén viciadas de nulidad absoluta (art. 1741 del Cédigo Civil).

9 Cita original de la providencia: Ossa, Julian Efrén, Teoria General del Seguro, Tomo |l, Editorial Temis,
Bogota 1991, pagina 476 “Mal podria, pues invocarse el dolo o la culpa grave del contratista afianzado, con su
nexo causal con el cumplimiento de sus obligaciones, como causa excluyente de la responsabilidad del
asegurador. La naturaleza misma del seguro de cumplimiento, la causa que induce a su celebracion, estan
llamadas a prevalecer necesariamente sobre /a interpretaciéon acomodaticia de la Ley.”

97 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion A, sentencia
del 19 de noviembre de 2015, exp. 43324.

% En el caso de las multas



Asi las cosas, como para demostrar la ocurrencia del siniestro en las condiciones
generales de la pdliza no se dispuso que debiera hacerse mediante sentencia
judicial, la Sala no concuerda con la parte recurrente en cuanto a que EPM no
podia hacer efectiva unilateralmente las multas y la clausula penal y tampoco en
cuanto afirma que se viol6 su derecho al debido proceso por no haberse agotado
esa instancia judicial, pues, como ya se vio, frente a la manifestacion debidamente
motivada de la Asegurada, pudo ejercerlo en los términos que fueron disefiados
por ella misma, lo que la condujo a que, ahora, también ejerza sus derechos en
sede judicial.

En ese contexto, por virtud de lo acordado en el contrato 3303775 y en las
condiciones generales de la pdliza, la Sala debe concluir que, a diferencia de lo
alegado por la Aseguradora, EPM, convencionalmente y no legalmente, si estaba
facultada para exigir directamente, sin necesidad de acudir a un proceso judicial,
las multas y la clausula penal pecuniaria que se causaran en los términos
convenidos en ese negocio juridico, por tanto, estos cargos de la apelacion
tampoco estan llamados a prosperar.

Se advierte que, como la legalidad de las clausulas del contrato 3303775 y de la
péliza en las que se convino esa facultad no fue discutida en este proceso, pues
ninguna pretension de la demanda se encaminéd a solicitar su nulidad y, ademas,
como la Sala no observa, de forma manifiesta, que estén viciadas de nulidad
absoluta®®, no se pronunciara al respecto, pues el principio de congruencia le
impide hacerlo.

Con todo, es oportuno mencionar que, en ejercicio de la autonomia negocial, las
partes estan facultadas para determinar las condiciones que regiran su relacién
contractual y en desarrollo de este derecho, siempre que no sobrepasen los
limites del orden publico, pueden pactar que una de ellas exija a la otra, sin
necesidad de acudir al juez, el pago de las multas y la clausula penal pactada que
se hubieren causado?®.

ii) La motivacion de las resoluciones por medio de las cuales se declar6 la
ocurrencia del siniestro y se hizo efectiva la garantia de cumplimiento

Ya se analizé que, segun lo sefialado en las condiciones generales de la péliza,
para entender causado el siniestro, es decir, acreditada su ocurrencia, no bastaba
con que EPM declarara que el riesgo amparado se habia configurado, sino que

9 Cédigo Civil: “ARTICULO 1741. <NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA>. La nulidad producida por un
objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”.

100 “En este sentido, debe preverse que aunque el contrato establezca la posibilidad de ejercer de manera
unilateral algunas de las facultades alli otorgadas o, incluso, prevea la posibilidad de hacerlas efectivas
directamente, bien sea mediante la compensacion u otros mecanismos legales, ello no conlleva la concesion
de un poder anormal para la entidad contratante, quien en el ejercicio de sus derechos convencionales esta
obligada a observar las formas contractuales so pena de incurrir en un incumplimiento del contrato, que a su
turno conllevara la indemnizacion de los perjuicios causados al contratista” (Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 20 de febrero de 2017, exp.
56562). En este mismo sentido sentencia del 24 de agosto de 2016.



debia motivar debidamente su aseveracion, lo cual, a juicio de la demandante, no
hizo, porque, segun dijo, no era suficiente con que expresara que el plazo
contractual se habia vencido sin que se cumpliera el objeto pactado, sino que
debia sefalar lo que hacia falta para terminar la obra, si al vencimiento del plazo la
planta estaba o no en condiciones de iniciar su operacion comercial y por qué ello
no ocurrid, ademas de que debia explicar con suficiencia la forma en que calcul6
los perjuicios. Agrego que no era suficiente con sefialar que se habian causado las
multas ni con hacer alusion a unas comunicaciones sin transcribir su contenido,
porque eso dificultaba el ejercicio del derecho de defensa de la Aseguradora.

La Sala coincide con el Tribunal en cuanto a que la demandada si cumpli6é con la
carga de motivar la declaracién de ocurrencia del siniestro, pues, después de
sefialar que el contrato se celebrd en la modalidad llave en mano y de transcribir
literalmente en qué consistié el objeto pactado, el que comprendid, en términos
generales, el desarrollo de todas las obras y actividades necesarias para la
conversion a ciclo combinado de la planta termoeléctrica La Sierra y su puesta en
operacion comercial, informo que el plazo acordado para su ejecucion vencio el 10
de diciembre de 2001, sin que a esa fecha la planta hubiera entrado aun en
operacion comercial, lo cual, al margen de lo que hiciera falta para lograr el objeto
convenido, ponia en evidencia el incumplimiento en el que incurrid la unién
temporal respecto de la obligacién que asumié en el sentido de culminar lo que le
fue encomendado realizar en el tiempo estipulado.

Adicionalmente, en las resoluciones la Asegurada también expresé que, de
conformidad con lo estipulado en el numeral 3.12.3 del pliego de condiciones, el
incumplimiento del plazo pactado la autorizaba para deducir el valor de las multas
de cualquier pago debido a la contratista o del porcentaje de la garantia que
amparo el cumplimiento, e indicé que, por esto, mediante comunicacién 924830
del 12 de enero de 2001, le informé a la unién temporal que “estaba incursa en la
multa prevista en el numeral 3.13.2 del Pliego de Condiciones y Especificaciones,
Multa por incumplimiento del plazo, debido a que el plazo habia vencido desde el
10 de diciembre de 2000, fecha en la que debid iniciar la operacion comercial de la
Planta Termoeléctrica La Sierra, en su ciclo combinado”; ademéas de que hizo
alusién al tramite que siguié para cobrar las multas a la union temporal, los
periodos por los cuales las liquid6 y explico que eran los que correspondian al
retraso en el cumplimiento de la obligacién.

Igualmente, en el texto de las resoluciones se incorporo que el 1 de febrero de
2001 EPM le informé a la Aseguradora, “con el fin de afectar la pdliza de
cumplimiento namero 916942”, que la contratista no habia cumplido el plazo
pactado en el contrato y que, a traves de comunicacion del 16 de febrero de 2001,
ésta sefalo las razones por las cuales, a su juicio, no debian cobrarse las multas.
También refiri6 que mediante comunicaciones 940625, 946859, 946858, 947758 y
954398 se informd a la contratista las razones por las cuales se mantenia la
decision de cobrarlas, decision que también fue comunicada a la Aseguradora
mediante la comunicacion 947784.



Considera la Sala que el hecho de que en el texto de las resoluciones no se
hubiera transcrito todo el contenido de las comunicaciones a las que se refieren
los actos, no significa que la resolucidon carezca de motivacion y tampoco que se
hubiera violado el debido proceso a la Aseguradora, puesto que, como quedo
consignado en los actos y esta probado en el proceso, ella conocié oportunamente
su contenido, en el que se explicd con suficiencia por qué se afirmaba que el
incumplimiento se debi6 a causas imputables a la contratista.

Con todo, esto también se consigndé en la Resolucion 280201, pues al explicar
EPM a la Aseguradora la razén por la cual afectaba la péliza 916942 que amparo6
a la entidad estatal de los perjuicios derivados del incumplimiento imputable a la
contratista, y no la de todo riesgo montaje, le indicd, en el mismo sentido de las
comunicaciones, que las fallas sucesivas en los tubos del condensador, que
habrian provocado que el objeto pactado no se cumpliera en el plazo previsto,
“s6lo se solucionaron de una manera definitiva cuando se aumentd el nimero de
placas que dan soporte a estos tubos al interior del condensador, lo que
constituyo, efectivamente, un cambio del disefio original”, el cual, segun lo pactado
en el contrato, estaba a cargo de la unién temporal contratista.

Méas adelante agregé que “La Union Temporal es responsable por el
incumplimiento del contrato llave en mano nimero 3303775, debido a que por un
hecho imputable a ella, se retras6é el inicio de la operacion de la planta
termoeléctrica La Sierra en su ciclo combinado, evento que segun el contrato
debio producirse el 10 diciembre de 2000, fecha en la que se vencio el plazo
estipulado en el contrato...”. Adicionalmente, expresé que “La rotura de las
tuberias del condensador que origind el retaso en la operacion de la planta (...) no
tiene el caracter de imprevisible e irresistible...” y, con base en la informacion
suministrada por la propia contratista, explico el porqué de su afirmacién.

En lo que concierne a los perjuicios, EPM sefial6 que en el numeral 3.17 del pliego
de condiciones se establecié una clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del
valor total del contrato “como tasacién anticipada de los perjuicios causados por el
Contratista a Las Empresas por el incumplimiento de las obligaciones contraidas
en el mismo”, clausula que fue expresamente amparada por la Aseguradora a
través de la poliza 916942, lo que la exoneraba del deber de demostrarlos; sin
embargo, lo hizo con el Unico objetivo de expresar las razones por las cuales no
haria efectiva esa clausula en su totalidad, sino Unicamente en el monto de los
perjuicios causados por concepto de la pérdida de la capacidad remunerable
tedrica CRT, calculada de acuerdo con la metodologia empleada por el Sistema
de Intercambios Comerciales SIC, a la que hizo alusion expresamente desde la
Resolucion 263603 del 26 de agosto de 2002 e, incluso, a la que se refirio EPM
con anterioridad, en la comunicacion 949107 del 30 de mayo de 2001, recibida por
la Aseguradora el 1 de junio de 20010,

Lo anterior demuestra que, contrario a lo sefialado por la Aseguradora, EPM si
cumplioé con la carga que le correspondia en el sentido de motivar la declaracion

101 Folios 168 y 169 del cuaderno 1.



de ocurrencia del siniestro y su cuantia y, por tanto, tampoco por este argumento
es posible revocar la sentencia de primera instancia y acceder a las pretensiones
de la demanda.

Con todo, es pertinente mencionar que, mas alla de las consideraciones
consignadas por EPM en las resoluciones demandadas, con base en las pruebas
que obran en el proceso, el a quo logré acreditar la ocurrencia del riesgo
amparado por la Aseguradora en la poliza 916942, por las mismas razones que
fueron expresadas en las resoluciones 263603 y 280201 de 2002.

También es pertinente reiterar que la validez de los numerales 3.13.2 y 3.17 del
pliego de condiciones, a través de los cuales las partes del contrato 3303775
facultaron a EPM para retener o deducir directamente de cualquier suma que se
adeudara al contratista o de la garantia de cumplimiento el valor de las multas y el
de la clausula penal, no fue objeto de debate en este proceso y, por eso, la Sala
tampoco tiene competencia para pronunciarse frente a tales facultades
convencionales.

iii) EI monto por el que se hizo efectiva la garantia de cumplimiento

Antes de resolver sobre este aspecto, considera la Sala pertinente advertir que en
la demanda la parte actora sefialé que al calcular los perjuicios EPM vulnero los
articulos 1593 del Cdédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, porque la tasacion
no fue proporcional, en tanto que ascendio al 94% del valor total de la clausula
penal, a pesar de que el retraso en la operacién comercial de la planta fue de
aproximadamente un mes y la obra fue recibida a satisfaccion. En la sentencia
recurrida el monto de los perjuicios fue establecido exclusivamente con base en el
resultado que arrojo el dictamen pericial que tuvo por objeto calcular el valor real al
gue ascendieron los sufridos por la demandada por concepto de pérdida de
capacidad remunerable con ocasién del incumplimiento contractual; asi las cosas,
como en la apelacion, si bien se reiterd lo relacionado con la violacion de los
mencionados articulos, no se discuti6 nada frente a la decision implicita del
Tribunal de establecer la cuantia de los perjuicios Unicamente con base en la
prueba pericial, forzoso es concluir que para resolver este punto del recurso, la
competencia de la Sala se circunscribe a analizar los reparos que se plantearon
frente a la conclusién a la que el a quo arribd a partir del resultado de esa prueba,
pues fue eso lo que se discutié en el recurso de apelacion.

Pues bien, lo que se concluyo en la sentencia de primera instancia fue que, segun
el dictamen pericial, EPM realiz6 una estimacion correcta del valor de la
indemnizacion de los perjuicios; sin embargo, a juicio de la parte impugnante, lo
gue demuestra esa prueba es justamente lo contrario, en tanto concluyé que la
pérdida sufrida por EPM asciende a US$7.794.824,42, mientras que la entidad
publica la calcul6 en US$9.310.519,93.

Como se observa, el reparo de la demandante no se dirige a refutar las
conclusiones del dictamen pericial, el cual, valga mencionar, en su oportunidad
ninguna de las partes objetd, sino que se endereza a cuestionar la conclusion a la



gue, con base en esa prueba, arrib6 el Tribunal respecto del valor de los perjuicios
causados a EPM, lo que delimita, entonces, en este punto, el objeto de la
apelacion; no obstante, como el mérito demostrativo que el Tribunal de primera
instancia le pudo haber dado a la pericia no ata al juez de la segunda, es
necesario decir, porque asi lo encuentra la Sala, que el dictamen cumple con los
requisitos del articulo 233 del Codigo de Procedimiento Civil.

Revisada la prueba, se observa que el ingeniero electricista que la elaboré informé
gue la metodologia que utilizé6 para rendirla fue la empleada por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas, aclar6 que la pérdida por concepto de capacidad
térmica de la planta La Sierra que calcul6 fue la real, que lo hizo con base en la
informacion suministrada por la SIC y que las condiciones para declarar la planta
en operacion comercial que tuvo en cuenta fueron las pactadas en el contrato.

Después de hacer alusion a los conceptos técnicos relacionados con la materia
definidos en la Resolucién CREG 116 de 1996 que “precisa el método de célculo
del cargo por capacidad en el Mercado Mayorista de Electricidad” y a su anexo 1,
sobre “PARAMETROS BASICOS DEL MODELO DE LARGO PLAZO”, procedio a
realizar las liquidaciones correspondientes, concluyé que la pérdida total ascendié
a “7.768.371,77” y explicé que:

“Al comprar los resultados obtenidos con los presentados por EPM, se pueden
observar diferencias, esto debido a que la disponibilidad comercial promedio
en el mes de diciembre de 2000 con la que EPM realiza los célculos es
diferente a la disponibilidad comercial promedio que se encuentra en los
archivos emitidos por la SIC”.

Dentro del término oportuno, la parte demandante!®? solicité aclaracion y adicién
del dictamen, la demandada'®® aclaraciéon y complementacién. Para lo que
interesa en esta instancia, se hace énfasis en que EPM advirtié que:

“En la tabla de liguidacion que se debia recibir por cargo por capacidad y
pérdida de cargo, el experto informa que las pérdidas serian de
US$7.768.371,77. Para EEPPM, teniendo en cuenta el efecto de las
refacturaciones el valor de la pérdida seria de US$7.794.824,51...7

Adicionalmente, EPM explicdé las causas por las que, a su juicio, los valores
determinados en el dictamen y los calculados por ella en los actos demandados
fueron diferentes, asi:

“Para Las Empresas Publicas de Medellin E.S.P., la Gnica manera de explicar
las diferencias es por la CRRI asumida por el experto respecto a los calculos
de esta Entidad, en la tabla de liquidacion que se debia recibir por cargo por
capacidad de Termosierra considerando como fecha de entrada el 10 de
diciembre de 2000. Las diferencias se muestran en la siguiente tabla:

“..)

102 Folios 470 y 471 del cuaderno 1.
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“1) La diferencia mas importante es la de diciembre/2000 y se debe a que Las
Empresas, tomo para el calculé una capacidad para Termosierra de 477MW,
gue fue la declarada al CDN en los parametros para el célculo del Cargo por
Capacidad 2000-2001, mientras que el experto toma 470 MW, valor al que
se bajé la capacidad de la planta el 23 de octubre de 2001. Por la
diferencia de CRRI de diciembre/2000 se explica una diferencia de
US$24,142.64 délares.

“2) La diferencia en los otros meses se debe a redondeos de célculos que
efectud el experto entre enero y noviembre. Los calculos de Las Empresas
son exactos, incluyendo una precision de 2 cifras decimales. Por estos
redondeos se explica una diferencia de US$2,310.11 délares” (negrillas fuera
de texto).

Con base en lo anterior, solicit6:

“Con las anteriores precisiones se le solicita al perito aclarar y/o complementar
su dictamen en el sentido de certificar si el entendimiento de esta Entidad es
correcto y entonces proceder a realizar el peritaje de conformidad, o en su
defecto explicar porque (sic) para el calculo de capacidad para Termosierra
tom6 470MW y no de 477MW, que fue la declarada al CND en los parametros
para el célculo del Cargo por Capacidad 2000-2001".

Al contestar los requerimientos de las partes, el perito encontré6 razon a lo
seflalado por EPM y, como consecuencia, modificO el resultado del valor
correspondiente a las pérdidas por capacidad de la planta Termoeléctrica La
Sierra, las cuales ascendieron a US$7.794.824,42194, cifra que, se insiste, no fue
objetada por ninguna de las partes y que al encontrarse debidamente sustentada
en el dictamen sera la que se tomara como la correspondiente a los perjuicios
causados a EPM. Se agrega que en su intervencion en esta instancia EPM no se
opuso al andlisis con fundamento en el cual la demandante refuté las conclusiones
del Tribunal, aspecto en el que, por las razones que se pasan a explicar, la Sala
encuentra razén a la Aseguradora.

Segun lo expresado por EPM en los numerales 14 y 15 la Resolucion 263606 del
28 de agosto de 2002, con cargo al valor de los perjuicios causados a EPM como
consecuencia del incumplimiento del plazo contractual, que en ese momento
calcul6 en US$9.310.519,93, la entidad compensoé la suma retenida al contratista
por valor de US$6.683.770, por lo cual, por este concepto, con cargo a la pdliza de
cumplimiento —clausula penal-, exigi6 a la Aseguradora el pago de
US$2.626.749,93, suma a la que agregd US$2.381.545,21, correspondiente a
multas, lo que arrojé un valor total de US$5.008.295,14 que es el que se imputo a
la demandante con cargo a la garantia de cumplimiento.

Como en este proceso se acreditd que el valor de los perjuicios ascendido a
US$7.794.824,42 y no a US$9.310.519,93, la diferencia entre estas cifras, esto es,

104 E| experto indicd: “En relacién a la solicitud presentada por la apoderada de las Empresas Publicas de
Medellin, certifico que el entendimiento de esa entidad es correcto, y de acuerdo con lo anteriormente
expuesto, la nueva tabla que se debe considerar seria la anteriormente presentada (Tabla No 2); con lo cual
ya podriamos establecer las pérdidas en dolares por liquidacion del Cargo por Capacidad presentado en esta
Central...” (la aclaracién al dictamen obra de folios 487 a 491 del cuaderno 1).



US$1.515.695,15, debe restarse al valor que se imputa al amparo de cumplimiento
cubierto por la pdliza 916942, lo que arroja un total de US$3.492.599,63.

Asi las cosas, concluye la Sala que, en lo que a este aspecto concierne, le asiste
razén a la demandante y, por tanto, asi se declararg, lo que implica modificar en
este punto la sentencia recurrida, para sefialar que el valor al que esta obligada la
compafiia aseguradora a responder con cargo a la pdliza 916942 es de
US$3.492.599,63.

Como consecuencia de lo anterior y en consideracion a que la parte actora solicitd
gue se ordene a EPM restituir los valores que hubiere pagado o llegare a pagar en
virtud de lo consignado en las Resoluciones 263606 y 280201 de 2002, la Sala
ordenara que, en caso de haber recibido el pago, el cual debié realizarse en los
términos del articulo 874 del Cdédigo de Comerciol®®, la demandada debera
restituir lo recibido en exceso, debidamente actualizado.

4. Costas

En consideracién a que no se evidencio temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenarlas en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 25 de abril de 2012 por Sala
Quinta del Tribunal Administrativo de Antioquia, la cual, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de esta sentencia quedara asi:

1.- DECLARAR no probada la excepcién de falta de competencia
jurisdiccién, formulada por las Empresas Publicas de Medellin.

2.- DECLARAR que la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. —
CONFINAZA S.A. esta obligada a pagar, con cargo a la pdliza
91916942, la suma de US$3.492.599,63 y no la de US$5.008.295,14

105 “ARTICULO 874. <ESTIPULACIONES EN MONEDA EXTRANJERA>. Cuando no se exprese otra cosa,
las cantidades que se estipulen en los negocios juridicos seran en moneda legal Colombiana. La moneda
nacional que tenga poder liberatorio al momento de hacer el pago se tendra como equivalente de la pactada,
cuando ésta no se halle en circulacion al tiempo del pago.

“Las obligaciones que se contraigan en monedas o divisas extranjeras, se cubriran en la moneda o divisa
estipulada, si fuere legalmente posible; en caso contrario, se cubriran en moneda nacional colombiana,
conforme a las prescripciones legales vigentes al momento de hacer el pago” (negrillas fuera de texto).



como quedo contenido en las resoluciones 263603 y 280201 de 2002,
expedidas por Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

3.- En consecuencia, DECLARAR que, en caso de que la Compafia
Aseguradora de Fianzas S.A. —-CONFINAZA S.A.- hubiere pagado por
ese concepto una cifra superior a la que segun esta providencia le
correspondia, Empresas Publicas de Medellin ES.P. deberd reintegrar
los valores pagados en exceso, debidamente actualizados.

4.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaracion de voto Aclaraciéon de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
link http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

ACLARACION DE VOTO / EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS / SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS / REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE A LA
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / ENTIDAD PUBLICA

En la sentencia se afirma que el régimen de la Ley 142 de 1994 no es un régimen
exceptuado al de la Ley 80 de 1993, sino uno especial y principal, derivado de la
competencia otorgada al legislador por el articulo 365 de la Constitucion Politica.Si
bien coincido con el origen constitucional del régimen de la Ley 142 de 1994,
considero que esa circunstancia no impide considerarlo como exceptuado al
Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica (EGCAP) —estatuto
del que la Ley 80 de 1993 es solo una parte—, ello en la medida en que el caracter


http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

exceptuado no constituye una categoria juridica legal sino jurisprudencial y
doctrinal, deducida del simple hecho de que las normas del EGCAP —concebidas
ab initio con un criterio de universalidad— resultaban inaplicables total o
parcialmente en determinados regimenes contractuales. (...) Por supuesto que
respecto del EGCAP no tiene ningun sentido hablar de un caracter exceptuado de
la Ley 142 de 1994 cuando el régimen se predica de personas privadas, sino
Gnicamente cuando el Estado directa o indirectamente asume la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios regulados en dicha normativa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 365 / LEY 142 DE
1994 / LEY 80 DE 19993

CONTRATO DE SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / DECLARACION DE EXISTENCIA
DEL SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO
/ ACTO ADMINISTRATIVO / INTERPRETACION DEL CONTRATO ESTATAL /
EPM / INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO / DEBERES
DEL JUEZ / PRINCIPIO DEL EFECTO UTIL DE LAS NORMAS / PREVALENCIA
DE LA NORMA SUSTANCIAL / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD / PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
CONTRATACION ESTATAL / CAPACIDAD CONTRACTUAL / ASEGURADO /
RECLAMACION DEL ASEGURADO / POLIZA DE CUMPLIMIENTO

[Clonsidero que, mas alla de la posibilidad de que se modifique el procedimiento
de reclamacion al asegurador —al no encontrarse las normas sobre esta entre las
disposiciones del articulo 1162 del Cédigo de Comercio —, la prueba del siniestro y
de su cuantia resultan ser exigencias indispensables para que se entiendan
realizado el riesgo asegurado y surgida la obligacién condicional del asegurador.
En otras palabras, las resoluciones demandadas, por el hecho de incorporar
manifestaciones que perseguian acreditar los elementos antedichos, constituyeron
materialmente una reclamacion dirigida a que surgiera la obligacion del
asegurador. En estos términos dejo consignada mi aclaracion frente a lo decidido
por la Sala en la sentencia de 24 de septiembre de 2020.

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION A

ACLARACION DE VOTO

Bogota D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil veinte (2020)



Radicacion: 05001-23-31-000-2003-00985-01 (44707)

Actor: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.

Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - aclaracion de
voto a la sentencia de 24 de septiembre de 2020 — Consejero Ponente: José

Roberto Sachica Méndez

Temas:  Aclaracion de voto. ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES - La nocion de regimenes exceptuados al EGCAP — El objeto
de la reclamacion en el contrato de seguro.

Con el acostumbrado respeto por los fallos de la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, me permito, a continuacion, justificar las razones
de esta aclaracién de voto frente a la sentencia aprobada por la Sala el 24 de
septiembre de 2020, la cual modificé la sentencia de primera instancia del Tribunal
Administrativo de Antioguia que habia declarado no probada la excepcion de falta
de jurisdiccion y negé las pretensiones de la demanda; y, en su lugar, declaré (i)
no probada a excepcion de falta de competencia y jurisdiccion, (ii) que la parte
actora estd obligada a pagar, con cargo a la pdliza 91916942, la suma de
US$3.492.599,63 y no la de US$5.008.295,14, (iii) que en caso de que la parte
demandada hubiera recibido en pago un valor superior debia reintegrar el exceso

actualizado y (iv) neg6 las demas pretensiones.

Si bien coincido con la decisién adoptada en la sentencia, considero importante
aclarar mi posicion frente a algunas aseveraciones que aquella incorporé en su

texto.

1. El caracter exceptuado del régimen de la Ley 142 de 1994

En la sentencia se afirma que el régimen de la Ley 142 de 1994 no es un régimen
exceptuado al de la Ley 80 de 1993, sino uno especial y principal, derivado de la

competencia otorgada al legislador por el articulo 365 de la Constitucion Politica.

Si bien coincido con el origen constitucional del régimen de la Ley 142 de 1994,
considero que esa circunstancia no impide considerarlo como exceptuado al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (EGCAP) —estatuto
del que la Ley 80 de 1993 es solo una parte—, ello en la medida en que el caracter

exceptuado no constituye una categoria juridica legal sino jurisprudencial y



doctrinal, deducida del simple hecho de que las normas del EGCAP —concebidas
ab initio con un criterio de universalidad— resultaban inaplicables total o

parcialmente en determinados regimenes contractuales.

Cabe advertir que cuando el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 estableci6 las
materias que el EGCAP vy los referidos regimenes contractuales podian'®® tener en
comun, no lo hizo en referencia a las distintas normas de estirpe constitucional
que los originaron, sino a las normas legales que los desarrollaron, lo que se

deduce de la expresion “Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten

con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de

la Administracion Pablica (...)"

Finalmente, quiero hacer una breve mencién a la sentencia C-066 de 1997, en la
gue la Sala parece fundamentar la afirmacién objeto de mi aclaracion, pues la
Corte Constitucional indico que “(...) el régimen de contratos organizado en la ley
142 de 1994 no es de la administracion publica, sino de los servicios publicos
domiciliarios que pueden ser prestados bien por ella, bien por sociedades por
acciones, personas naturales o juridicas privadas, organizaciones y entidades

autorizadas, entidades descentralizadas, etc. (ver articulo 15 de la ley)”.

Por supuesto que respecto del EGCAP no tiene ningun sentido hablar de un
caracter exceptuado de la Ley 142 de 1994 cuando el régimen se predica de
personas privadas, sino Unicamente cuando el Estado directa o indirectamente
asume la prestacion de los servicios publicos domiciliarios regulados en dicha

normativa.

2. La calificacion de las manifestaciones contenidas en las resoluciones

demandadas y su efecto frente a la pdliza de seguros

La sentencia descarta correctamente la nulidad de las resoluciones demandadas,
con base, entre otros argumentos, en la pervivencia del contrato de seguro, de
acuerdo con la real intencion de las partes a la luz del régimen legal aplicable. Sin
perjuicio de lo anterior, la sentencia parece cuidarse de no calificar como

‘reclamacion” al efecto que tuvieron dichas resoluciones en la relacion

106 Utilizo el verbo “podian”y no “debian’ porque el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 establecié que las
entidades con régimen contractual excepcional al del EGCAP aplican esas materias en comun acorde con su
régimen legal especial, lo que denota que la forma en que resultan aplicables depende de que las condiciones
de cada régimen especial lo permitan, con base en unos criterios de compatibilidad y/o adaptabilidad.



aseguraticia y en su lugar interpreta lo manifestado por EPM en ellas como la ruta
convencional que debia seguir EPM, beneficiaria de la pdliza, para acceder al

pago de la suma asegurada.

De acuerdo con la sentencia, el procedimiento que convencionalmente se dispuso
en el contrato de seguro para exigir el pago del siniestro amparado fue distinto al
que surge de la lectura conjunta y sistematica de los articulos 1077, 1080 y 1053

del Cédigo de Comercio, afirmo especificamente que:

“(...) para hacer efectiva la garantia, la Asegurada debia manifestar
motivadamente y por escrito que el riesgo amparado se habia realizado, dar
oportunidad a la contratista y a la Aseguradora para pronunciarse al respecto
y, después, definir, igualmente por escrito debidamente motivado, si
mantenia o no su declaracion, con lo cual, segun lo estipulado, el siniestro se
entenderia causado, esto es, que no necesitaba mas que adelantar el
procedimiento previamente descrito y presentar los respectivos documentos
contentivos de dichas manifestaciones debidamente justificadas ante la
Aseguradora para hacer efectivo el pago , pues, segun lo consignado en el
numeral 5 de las condiciones generales de la podliza, la demandante
procederia al pago dentro del mes siguiente a la fecha en que se hiciera tal
presentacion”.

La obligacién condicional del asegurador surge como consecuencia de la efectiva
realizacion del riesgo asegurado, lo cual supone no solo la prueba del siniestro
sino también de la cuantia de la pérdida, acreditacion que corresponde
precisamente al concepto de reclamacién. No puede entenderse surgida la
obligacion del asegurador si antes el asegurado y/o beneficiario no presenta

materialmente una reclamacioén, sin que interese la denominacion que le atribuya.

En ese sentido, considero que, méas alla de la posibilidad de que se modifique el
procedimiento de reclamacion al asegurador —al no encontrarse las normas sobre
esta entre las disposiciones del articulo 1162 del Coédigo de Comerciol®’—, la
prueba del siniestro y de su cuantia resultan ser exigencias indispensables para
gue se entiendan realizado el riesgo asegurado y surgida la obligacién condicional
del asegurador. En otras palabras, las resoluciones demandadas, por el hecho de

incorporar manifestaciones que perseguian acreditar los elementos antedichos,

07 “4RTICULO 1162. <NORMAS INMODIFICABLES Y MODIFICABLES SOLO EN SENTIDO
FAVORABLE. Fuera de las normas que, por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por la
convencion en este Titulo, tendran igual caracter las de los articulos 1058 (incisos 10., 20. y 40.), 1065,
1075, 1079, 1089, 1091, 1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145, 1146, 1150, 1154 y 1159. Y sdlo podran
modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario los consignados en los articulos 1058
(inciso 30.), 1064, 1067, 1068, 1069, 1070, 1071, 1078 (inciso 10.), 1080, 1093, 1106, 1107, 1110, 1151,
1153, 1155, 1160y 1161,



constituyeron materialmente una reclamacion dirigida a que surgiera la obligacion

del asegurador.

En estos términos dejo consignada mi aclaracion frente a lo decidido por la Sala

en la sentencia de 24 de septiembre de 2020.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Magistrada

DECLARACION DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / ACTO DE DECLARACION
DE EXISTENCIA DEL SINIESTRO / EPM / ACTO ADMINISTRATIVO /
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS / POLIZA DE
CUMPLIMIENTO / COBRO DE LA POLIZA DE SEGURO / INTERPRETACION
DEL CONTRATO ESTATAL / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
INDEMNIZACION EN EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO

En el presente caso, la controversia tuvo su origen en la expedicion, por parte de
la entidad demandada, de las Resoluciones (...), por medio de las cuales
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. declar6 la ocurrencia del siniestro e hizo
efectiva parcialmente la pdliza de seguro de cumplimiento expedida por la
Compafiia Aseguradora (...), para amparar el Contrato (...) Al respecto considero
que, en condiciones normales, resoluciones como las referidas, reanen todos los
elementos para ser tenidas como verdaderos actos administrativos,
independientemente de su legalidad y validez, en tanto corresponden a una
manifestacion unilateral de voluntad, proferida por una autoridad estatal en
ejercicio de funcién administrativa, que crean una situacion juridica particular, en
cuanto imponen una obligacion de pago a cargo de la aseguradora, con el caracter
ejecutorio y ejecutivo propio de esa clase de decisiones. Ahora bien, tal y como se
reconoce en la sentencia, en virtud de lo dispuesto expresamente por los articulos
31y 32 delalLey 142 de 1994, los actos y contratos de las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios se rigen por las normas del derecho privado -
salvo lo concerniente al ejercicio de las facultades excepcionales, en caso de ser
pactadas-, por lo que, en principio, no estan autorizadas para expedir esta clase
de actos administrativos y, de hacerlo, estimo que ellos serian ilegales y asi habria
gue declararlo. No obstante, en el presente caso acompafo la decision tomada, en
consideracion a que consta en el plenario que fue la misma aseguradora quien en
las condiciones generales de la péliza expedida a favor del contratista -en la que
aparece como beneficiaria la entidad estatal-, expresamente dispuso la forma de
hacer efectiva la garantia de cumplimiento, y las resoluciones expedidas por EPM
obedecieron a tales estipulaciones, respecto de las cuales se debe optar por el
efecto util de lo pactado y evitar que, por el mecanismo de alegar la falta de
competencia de la entidad para proferir actos administrativos, pueda la



aseguradora eludir sus obligaciones, libre y legalmente contraidas (...) Por lo
tanto, al estar probado en el proceso que las resoluciones demandadas no
correspondieron a la decision autobnoma y unilateral de la entidad de ejercer
prerrogativas propias sino al exacto cumplimiento del procedimiento dispuesto por
la aseguradora para efectuar el cobro de la indemnizacion objeto del amparo, se
debe preferir la interpretacion que mejor se avenga al contrato de seguro de
cumplimiento

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 31 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 32

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MARIA ADRIANA MARIN

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA -SUBSECCION “A”

Radicacion: 05001233100020030098501 (44707)
Demandante: Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A.
Demandado: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Referencia: Accion de controversias contractuales (CCA)
Consejero Ponente: José Roberto Sachica Méndez

Sentencia: 24 de septiembre de 2020

ACLARACION DE VOTO

Aungue comparto el sentido de la decision tomada por la Sala en el proceso de la

referencia, procedo a explicar las razones por las cuales aclaro mi voto.

En el presente caso, la controversia tuvo su origen en la expedicion, por parte de
la entidad demandada, de las Resoluciones 263603 de agosto 26 y 280201 del 12
de noviembre de 2002, por medio de las cuales Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. declar6 la ocurrencia del siniestro e hizo efectiva parcialmente la péliza de
seguro de cumplimiento expedida por la Comparfia Aseguradora de Fianzas S.A.,
para amparar el Contrato 3303775 del 19 de febrero de 1999, celebrado entre
dicha entidad y la Union Temporal General Electric Company y Parsons Group

International Ltd.

Al respecto considero que, en condiciones normales, resoluciones como las

referidas, retinen todos los elementos para ser tenidas como verdaderos actos



administrativos, independientemente de su legalidad y validez, en tanto
corresponden a una manifestacion unilateral de voluntad, proferida por una
autoridad estatal en ejercicio de funcion administrativa, que crean una situacion
juridica particular, en cuanto imponen una obligacion de pago a cargo de la
aseguradora, con el caracter ejecutorio y ejecutivo propio de esa clase de
decisiones. Ahora bien, tal y como se reconoce en la sentencia, en virtud de lo
dispuesto expresamente por los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994, los actos
y contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios se
rigen por las normas del derecho privado -salvo lo concerniente al ejercicio de las
facultades excepcionales, en caso de ser pactadas-, por lo que, en principio, no
estan autorizadas para expedir esta clase de actos administrativos y, de hacerlo,
estimo que ellos serian ilegales y asi habria que declararlo.

No obstante, en el presente caso acompafio la decisién tomada, en consideracion
a que consta en el plenario que fue la misma aseguradora quien en las
condiciones generales de la poéliza expedida a favor del contratista -en la que
aparece como beneficiaria la entidad estatal-, expresamente dispuso la forma de
hacer efectiva la garantia de cumplimiento, y las resoluciones expedidas por EPM
obedecieron a tales estipulaciones, respecto de las cuales se debe optar por el
efecto util de lo pactado y evitar que, por el mecanismo de alegar la falta de
competencia de la entidad para proferir actos administrativos, pueda la
aseguradora eludir sus obligaciones, libre y legalmente contraidas; pues como
bien lo dice la sentencia, “el entendimiento que la demandante pretende darle a
las condiciones generales de la péliza que ella misma redactd es inadmisible, se
basa en un velado juicio de invalidez de las condiciones que ella misma
predispuso en la condiciones generales de la péliza de seguro de cumplimiento,
pues llevaria a concluir que, en realidad, al expedirla no asumié ninguna
obligacion, en tanto que el cumplimiento de la condicion que ella misma impuso
para demostrar la ocurrencia del siniestro y, por ello, para proceder al pago, seria

moralmente imposible de cumplir, por contravenir el orden publico”.

Por lo tanto, al estar probado en el proceso que las resoluciones demandadas no
correspondieron a la decision autdbnoma y unilateral de la entidad de ejercer
prerrogativas propias sino al exacto cumplimiento del procedimiento dispuesto por
la aseguradora para efectuar el cobro de la indemnizaciéon objeto del amparo, se
debe preferir la interpretacion que mejor se avenga al contrato de seguro de

cumplimiento y, segun se afirma en la sentencia, ello “permite darle un efecto util a



lo estipulado, a la vez que garantiza que se respete en su esencia lo pactado, que
se cumplan las obligaciones derivadas del acuerdo entre los contratantes del
seguro, las cuales, segun lo dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil, son ley
para las partes, asegura que se preserve la pervivencia del negocio juridico y, por

|”

todo esto, que se honre el principio de la buena fe contractua

En los términos anteriores, dejo consignada mi aclaracion de voto.

Firmado eletronicamente
MARIA ADRIANA MARIN



