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Tema: Daflos causado por una empresa de servicios publicos domiciliarios al declarar el incumplimiento de
una obligacion precontractual y hacer efectivo el siniestro correspondiente a la pdliza de garantia de seriedad.
Subtema 1: Clausula general de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para conocer
de las controversias en las que hagan parte los prestadores de servicios publicos domiciliarios. Subtema 2:
Régimen de derecho privado para los actos precontractuales y contractuales que profieran los prestadores de
servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994). Subtema 3: Accién procedente para demandar actos
precontractuales emitidos por los prestadores de servicios publicos domiciliarios (reiteracion jurisprudencial).
Subtema 4: Autonomia negocial privada. Subtema 5: Irrevocabilidad de la oferta. Subtema 6: Precisiones
sobre la garantia de seriedad de la oferta en el derecho privado y en el derecho publico.

La Subseccion resuelve los recursos de apelacion interpuestos por la parte actora y
por Liberty Seguros S.A. (vinculado al proceso como litisconsorte necesario activo),
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta
de Decision, el treinta (30) de septiembre de dos mil trece (2013), que declaré de
oficio la excepcién de caducidad de la accién y, subsecuentemente, se inhibié para
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

l. SINTESIS DEL CASO

EPM abrié un proceso de contratacion con el propdsito de recibir ofertas para el
transporte maritimo de unos aerogeneradores desde Alemania y Dinamarca, hasta
Colombia. Luego, modificd, mediante adendas, la fecha de entrega de las ofertas, el
término de fletes para la presentacion de las tarifas y recargos, y parte de la
informacion general del pliego de condiciones; asimismo, aclaré que la carga debia
ser transportada segun las instrucciones del proveedor (Nordex). Kuehne & Nagel
S.A. presentd propuesta, que fue aceptada por la empresa contratante, pero aquella,
luego, se neg6d a suscribir el contrato correspondiente, por considerar que, con
posterioridad a la aceptacion de la oferta, se habian modificado los términos de la
invitacion. EPM, entonces, decidid hacer efectivo el siniestro correspondiente a la
poéliza de garantia de seriedad. La sociedad actora aduce que la demandada, con su
proceder, le desconocid el derecho a discutir los términos del contrato a firmar,
induciéndola a incurrir en pérdidas econémicas y negandole, asimismo, la posibilidad
de obtener la rentabilidad esperada en esta clase de negocios.

Il ANTECEDENTES

2.1. Lademanda
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2.1.1. El tres (3) de mayo de dos mil cinco (2005)!, Kuehne & Nagel S.A. (en
adelante, la sociedad) presenté demanda, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, contra Empresas Publicas de Medellin E.S.P. (en
adelante, EPM) con las siguientes pretensiones:

“Primera: Declarar la nulidad de la Resolucion 351182 de 2003 expedida por Empresas
Pudblicas de Medellin E.S.P. por medio de la cual se resuelve en su articulo 1° “Declarar la
ocurrencia del riesgo correspondiente a la garantia de seriedad de los ofrecimientos para la
celebracién del contrato resultante del proceso de contratacion 008732, dentro del cual fue
aceptada la oferta presentada por Kuehne & Nagel S.A. y amparada por la pdliza 297369,
expedida por la compafia Liberty Seguros S.A.”. Articulo 2° “Cobrar directamente a la
sociedad Kuehne & Nagel S.A., la suma de ciento cincuenta millones de pesos
($150.000.000), equivalentes al valor asegurado en la garantia de seriedad, como
consecuencia de la modificacién de su propuesta con posterioridad a la aceptacion de la
misma por parte de las empresas y la renuencia para formalizar el contrato”.

Segunda: Declarar la nulidad de la Resolucién 413856 de 2004 expedida por Empresas
Publicas de Medellin E.S.P. [...] en la que se resuelve no reponer lo decidido mediante la
Resolucién 351182 de 2003 [...]",

Tercera: Que como consecuencia de lo anterior, Kuehne & Nagel S.A. no esta obligada a
pagar la suma de ciento cincuenta millones de pesos ($150.000.000) equivalente al valor
asegurado en la garantia de seriedad.

Cuarta: Como consecuencia de la nulidad, se oficie a las autoridades pertinentes y retiren
de la entidad pertinente a Kuehne & Nagel S.A. de cualquier inhabilidad que pudiera surgir
como consecuencia de las Resoluciones, de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de
1993 en su articulo 8 aplicable a las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.

Quinta: Que se obligue a Empresas Publicas de Medellin E.S.P. al resarcimiento del dafio
emergente y el lucro cesante por su incumplimiento en la ejecucion del contrato, previo la
evaluacion de peritos profesionales para que determine la cuantia de los perjuicios
producidos a Kuehne & Nagel S.A.

Sexta: Que Empresas Publicas de Medellin E.S.P. queden obligadas a dar cumplimiento a
la sentencia dentro del término sefialado en el articulo 176 del C.C.A.

Séptima: que se notifique a la compafiia Liberty Seguros S.A. de los hechos materia de la
demanda, para que se haga parte dentro del proceso”.

2.1.2. La sociedad expuso como sustento factico de sus pretensiones los hechos
que la Sala resume a continuacion:

El doce (12) de agosto dos mil tres (2003), EPM abri6 el proceso de contratacion
No. 008732, cuyo objeto era ‘“recibir ofertas para la prestacién del servicio de
transporte maritimo internacional de quince (15) aerogeneradores y equipos
asociados para el Parque Eodlico Jepirachi, desde los puertos Rostock (Alemania)
y Esbjerg (Dinamarca) hasta Puerto Bolivar en la Guajira (Colombia)”.

En el pliego de condiciones se fijaron, entre otros elementos, los términos de
fletes requeridos para la presentacion de las tarifas y recargos, las condiciones
de transporte, el programa de despachos y especificaciones de la carga, ademas,
se anexd como parte integral de la invitacion a ofertar, el instructivo del
proveedor (Nordex) para el manejo de la carga.

1 Folios 162 a 180 del cuaderno 1.
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EPM modifico, a través de adendas, la fecha de entrega de las propuestas, el
término de fletes para la presentacion de las tarifas y recargos (pasando de
términos FILO a FIO), y parte de la informacién general contenida en el pliego.
Asimismo, aclaré las dudas manifestadas por uno de los proponentes y remitio
las respuestas a la Sociedad, de las que se destaca: ‘9as torres deben ser
transportadas segun las instrucciones del proveedor (...)" afirmacion que, segun
interpretacion de la actora, significaba que “las torres deben ser transportadas
con su respectiva cubierta 0 empaque y las variaciones del manejo logistico con
el sistema de estructuras de transporte Nordex o frames”.

El veinticinco (28) de agosto de dos mil tres (2003), la sociedad presentd oferta
en el mencionado proceso de contratacion, con base en el pliego de condiciones,
las modificaciones realizadas en las adendas, las aclaraciones expuestas por la
empresa contratante y el instructivo del proveedor (Nordex) para el manejo de
la carga.

El nueve (9) de septiembre de dos mil tres (2003), EPM aceptd la oferta
presentada por la sociedad e informé que, en consideracion a la cuantia del
contrato este debia constar por escrito, por lo tanto, procederia a elaborar la
minuta del contrato y una vez aprobado por la Unidad Juridica Corporativa se les
enviara dicho documento a fin de que procedieran con las gestiones necesarias
gue permitan su legalizacion.

Una vez enviada la minuta del contrato al representante legal de la sociedad,
este decidié no firmarlo ni, tampoco, aportar los documentos necesarios para su
formalizacion, pues alegé que nunca recibié la lista definitiva de empaques que
permitiera hacer el plano de estiba del buque, ademas, consider6 que EPM
modificé los términos de la invitacibn a ofertar, principalmente en tres (3)
aspectos, a saber: i) cambio en las clases de contenedores para el embalaje de
la carga: EPM solicité qué se realizard el embalaje de la carga en contenedores
distintos a los estandar previstos en la invitacion a contratar, los cuales no
estaban contemplados en la oferta y su utilizacién generaba un mayor costo en el
transporte; ii) variaciones en las listas de empaqgue de las mercancias: debido a
gue la sociedad nunca recibié una lista de empaques definitiva esta siempre
trabajo con las tarifas de acuerdo con listas provisionales, sin embargo, el
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil tres (2003), fecha posterior al de
presentacion y cierre de la oferta y cuando ya la mercancia se encontraba en el
puerto por parte del proveedor, fue entregada la lista de empaques definitiva, que
diferia sustancialmente de la lista provisional, situacion que generaba cambios de
procedimiento y de tarifas tanto en las condiciones de la invitacion a ofertar, como
para la ejecucion del contrato, generando sobre costos no previstos ni tenidos en
cuenta por la sociedad; y iii) que el transporte de las torres se hiciera sin el
empague ofrecido: en el pliego de condiciones se preveia que el transporte de las
torres se realizaria con su respectivo empaque o marcos (frames), situacion que
permitia apilarlas en la plataforma del buque, con lo que se reducia el espacio de
ocupacion. No obstante, la sociedad encontrd, de acuerdo a las comunicaciones
cruzadas con Nordex, que EPM nunca contraté el sistema referido, por lo tanto,
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sin los empaques los costos generales se incrementarian considerablemente, ya
que el buque a contratar necesariamente requeria de un mayor tamafio al
inicialmente previsto en las tarifas ofrecidas y aceptabas por EPM.

e El veintitrés (23) de septiembre de dos mil tres (2003), la sociedad y EPM
sostuvieron, a peticion de la primera, una reunion de urgencia para aclarar, entre
otras cosas, las modificaciones citadas con anterioridad y buscar soluciones para
el cumplimiento del objeto contractual. No obstante, una vez elaborada el acta
con el contenido de la reunién, esta no fue firmada por la empresa contratante.

e El veintiuno (21) de octubre de dos mil tres (2003), EPM expidi6 la Resolucion
No. 351182 por medio de la que declaré la ocurrencia del riesgo correspondiente
a la garantia de seriedad de la oferta, que estaba amparada por la pdliza No.
297369 expedida por Liberty Seguros S.A. Sobre este punto la actora afirmé que
dicha situacion demuestra que ‘la empresa ignoré las solicitudes y precisiones
expresadas por la sociedad con la finalidad de ajustar el contrato a su verdadera
extension, magnitud y equidad para que ésta no se viera obligada a la ejecucion
de un contrato en condiciones desventajosas y que le generaban pérdidas
economicas”.

e El veintiocho (28) de noviembre de dos mil tres (2003), la sociedad presentd
recurso de reposicion en contra de la resolucion precitada. En dicho documento
reiterd que el motivo por el que no suscribid el contrato correspondiente radicaba
en el hecho que EPM nunca entreg6 una lista de empaques definitiva y, ademas,
modificd lo términos de la invitacién. [no est4 contemplado en los hechos, pero
Liberty seguros S.A. también interpuso recurso de reposicion].

e El veintidos (22) de diciembre de dos mil cuatro (2004), EPM resolvi6 el recurso
interpuesto por la sociedad y decidié no reponer la resolucion mencionada.

2.1.3. La demandante esgrimié como normas violadas las siguiente: i) los articulos
1, 2, 13, 23 y 29 de la Constitucién Politica; ii) el titulo X, Xl y demas normas
concordantes del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA); v iii) los articulos 5, 14,
16 y 27 de la Ley 80 de 1993. Asimismo, determind que el concepto de violacién
se circunscribia a que: “EPM desconocié el justo derecho del oferente Kuehne &
Nagel S.A. a discutir los términos de un contrato a firmar que diferia sustancialmente
de la invitacion a contratar y de la oferta, negandole la posibilidad de obtener una
rentabilidad en esta clase de negociacion esperada, ademas de inducirle a incurrir en
perdidas econdmicas sobre las tarifas y costos que, de haberse firmado el contrato,
generaria al ejecutarse”. Lo anterior debido a que las variaciones introducidas al
pliego, con posterioridad a la aceptacion de la oferta, generaban un incremento del
precio superior a un veinte por ciento (20%).

2.2. El tramite procesal relevante en primera instancia
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2.2.1. El Tribunal admitié la demanda? y notificd el auto admisorio®, tanto a EPM
como a Liberty Seguros S.A., a quien llamé como litisconsorte necesario activo.

2.2.2. Liberty Seguros S.A. contest6 la demanda* con coadyuvancia de las sUplicas
de nulidad de las resoluciones No. 351182 y No. 413856 expedidas por de EPM.
Asimismo, formulé como nuevas pretensiones las siguientes:

“Primera. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las Resoluciones
[precitadas] se declare que Liberty Seguros S.A. no esta obligada a efectuar pago alguno”;

Segunda: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las Resoluciones
[precitadas] se condene a la demandada Empresas Publicas de Medellin E.S.P., a restituir a
favor de Liberty Seguros S.A., los dineros actualizados que haya pagado o llegare a pagar, en
virtud de lo resuelto por los citados actos administrativos”.

Como fundamento juridico de sus pretensiones, y dandole la connotacion de actos
administrativos a las resoluciones atacadas, alego:

Nulidad por falta de competencia del gerente general de EPM para expedir las
Resoluciones No. 351182 de 2003 y No. 413856 de 2004: Estimé que por la
naturaleza juridica de EPM el proceso de contratacion objeto de controversia se
regia por el derecho privado, por lo tanto, no era posible dotarlo de clausulas
excepcionales, como —segun su criterio— era declarar la ocurrencia del riesgo
correspondiente a la garantia de seriedad de los ofrecimientos para la
celebracion del contrato No. 008732.

Nulidad por falsa motivacion de la Resolucion No. 351182 de 2003, mediante la
cual se declaré la ocurrencia del riesgo correspondiente a la garantia de seriedad
y su confirmatoria, Resolucion No. 413856 de 2004: Sobre este punto estimoé que
ambas resoluciones faltaron a la verdad, en el entendido que: i) la sociedad
nunca modificé los precios determinados en su propuesta ni el alcance de la
responsabilidad en el transporte contratado; ii) EPM modifico los términos de la
invitacion a ofertar, por lo que no era procedente la suscripcion del contrato en
condiciones diferentes a las inicialmente convenidas; iii) el contratista actu6 de
conformidad con las circunstancias que se le presentaron en ejecucion anticipada
y desarrollo del contrato, las cuales en su mayoria no tuvieron solucion favorable
alguna por parte de EPM; iv) en términos de los articulos 1054 y 1072 del Cédigo
de Comercio (CCO), el riesgo amparado no tuvo plena realizacion, toda vez que
la poliza por seriedad de la oferta solo opera en etapa precontractual, sin
embargo, en el presente asunto se estaba adelantando de forma anticipada la
ejecucion del contrato, es decir, que se estaba surtiendo la etapa contractual y; v)
las modificaciones que alega EPM en los actos demandados como fundamento
para declarar el siniestro no estaban cubiertas por la pdliza de seriedad de la
oferta, toda vez que fueron esas mismas modificaciones a las condiciones
contractuales las que llevaron a que no se suscribiera el contrato de transporte
entre las partes, por lo tanto, estas se encuentran expresamente excluidas de
cobertura en la poliza de seguros.

2 Folios 185 a 186 del cuaderno 1.
3 Folios 189 a 190 del cuaderno 1.
4 Folios 195 a 229 del cuaderno 1.
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2.2.3. EPM contest6 la demanda®, con oposicién a la totalidad de las sUplicas en
ella formuladas. Al punto, estimd que la motivacion de la decision que declaro la
ocurrencia del riesgo, correspondiente a la garantia de seriedad de la oferta
(manifestacion que considera como un acto administrativo), fue “seria, adecuada y
relacionada con la decision que se pretende, sin que sean utilizadas férmulas
generales o insuficientes que impidiesen el real ejercicio del derecho de defensa”.

En tal sentido, arguyd que no le asiste razén al demandante cuando afirma que la
causa por la que no suscribi6 el contrato fue por el hecho de que EPM modificé los
términos de la invitacion a ofertar, pues lo cierto es que, como quedo consignado en
las resoluciones atacadas, la sociedad se abstuvo de suscribir el contrato, porque
consideraba que “el alcance del término de flete maritimo contratado, FIO, no incluia
el amarre y la sujecion de la carga y que por lo tanto, no estaban incluidos en la tarifa
cotizada. Adicionalmente, menciond que no tenia certeza en la fecha de ubicacion
del barco en el puerto de origen y solicitd unos contenedores especiales para el
embarque de la mercancia”.

De igual manera, aseguro, contrario a lo afirmado por la sociedad demandante, que
la empresa nunca modifico los términos del pliego de condiciones con posterioridad
a la aceptacion de la oferta. Afirmacion que sustento en los siguientes argumentos:

e La oferta nunca se condiciond a la entrega de la lista de empaques definitiva,
pues, reiterd, en el pliego de condiciones se informé sobre las especificaciones
de la carga, con el propdsito de qué los proponentes conocieran los pesos,
volumenes y dimensiones de esta, para que pudieran consultar con las lineas
navieras la mejor forma de transportarla y poder definir las tarifas y recargos que
aplicarian por dicho servicio. Asimismo, en el momento que EPM notificd a la
sociedad sobre la aceptacion de su oferta comunicé quién era el proveedor
(Nordex) de la carga a transportar, con el fin de que aquel se pusiera en contacto
con este para ultimar los detalles referentes al embarque y transporte de la
mercancia, por lo tanto, si para el contratista era tan importante la entrega de la
lista de empaques definitiva pudo pedirsela al proveedor directamente.
Finalmente, EPM afirmé que “as variaciones que pudieran presentarse no
entorpecian la prestacion del servicio, ni alteraban el equilibrio econémico del
contrato, toda vez que cualquier modificacion que incidiera en los precios del
contrato seria valorada teniendo en cuenta que las tarifas propuestas por la
sociedad, las cuales fueron acordadas por tonelada o metro cubico y por unidad
de contenedores, por lo que el valor del flete seria el correspondiente al valor de
las tarifas ofrecidas por el volumen real que ocupara la carga en el buque”.

e Las caracteristicas de la carga y sus empagues nunca fueron modificadas, se
conservaron las informadas en la invitacion a ofertar. Asi, el capitulo 5 del pliego
de condiciones indicaba toda la informacion necesaria para efectuar el transporte
que se contrataba y los elementos suficientes para que los proponentes
elaboraran sus ofertas. En concreto, se observa que la sociedad demandante no

5 Folios 274 a 307 del cuaderno 1.
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presentd ninguna solicitud de aclaracién, ninguna condicién o limitacién sobre
este tema, por el contrario, en las condiciones generales de la tarifa incluidas en
la propuesta especificod: “los valores de carga suelta, contenedores de 20" y 40°
DRY, advirtiendo que para la carga suelta la tarifa aplicada seria sobrepeso o
volumen, la mas alta entre ellas y que no se generarian recargas por
extradimensiones y extrapesos”.

e En el anexo al pliego de condiciones (instructivo Nordex) se informo a los
proponentes como debia ser el manejo y transporte de las torres con empaque y
sin empague, a lo cual el contratista no pidié aclaracion alguna en el proceso de
contratacion, ni efectué condicionamiento alguno en la propuesta presentada.
Solo fue hasta después de la notificacion de la aceptacién de los ofrecimientos
que hicieron objeciones sobre el transporte de dicha mercancia. En tal sentido, la
sociedad en la oferta no preciso las condiciones para el transporte de la carga, lo
cual daba a entender que se podian transportar las torres con o sin empaque.

Bajo las consideraciones anteriores, concluyé que “el contrato debia ejecutarse de
acuerdo con los términos contenidos en el pliego de condiciones y sus adendas, sin
embargo, quien [intentd] modificar las condiciones contractuales fue la sociedad, al
solicitar reducir los amparos que debia cubrir la garantia de cumplimiento, al variar el
alcance de su responsabilidad en la ejecucion del contrato, al incluir nuevos términos
que no fueron presentados en su propuesta”.

2.2.4. El 6rgano judicial de primer grado abrié a pruebas el proceso®, y una vez
concluida la etapa probatoria, corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico
para que aquellas alegaran de conclusion y este rindiera concepto de fondo”.

2.2.5. La sociedad actora?, Liberty Seguros S.A.° y EPM alegaron de conclusion,
con reiteracion de los argumentos expuestos inicialmente. El Ministerio Puablico
guardo silencio.

2.3. La sentencia recurrida

El Tribunal Administrativo de Antioquia dict6 fallo de primera instanciall, en el que
declar6 de oficio la excepcién de caducidad de la accion y, subsecuentemente, se
inhibié para pronunciarse sobre el fondo del asunto. Al punto, aseveré que las
Resoluciones No. 351182 del veintiuno (21) de octubre de dos mil tres (2003) y No.
413856 del veintidos (22) de diciembre de dos mil cuatro (2004), por medio de las
gue EPM declaro la ocurrencia del riesgo correspondiente a la garantia de seriedad y
resolvid los recursos de reposicion interpuestos contra la decision antedicha, son
actos administrativos expedidos en la fase precontractual de un negocio juridico que,

6 Folios 432 a 433 del cuaderno 2.

7 Folio 921 del cuaderno 3.

8 Folios 922 a 926 del cuaderno 3.

9 Folios 927 a 959 del cuaderno 3.

10 Folios 960 a 989 del cuaderno 3.

11 Folios 992 a 999 del cuaderno principal.
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por su cuantia, requeria de formalidad escrita, conforme a lo dispuesto por el articulo
17 del Decreto 118 de 19982,

En consecuencia, recordo que el articulo 87 del CCA, modificado por la Ley 446 de
1998, prescribia que los actos proferidos antes de la celebracion de un contrato eran
demandables mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho dentro
de los treinta (30) dias siguientes a su notificacion. Por consiguiente, concluyé que,
en virtud a que “la notificacion del acto que resolvié el recurso de reposicion se
produjo mediante edicto desfijado el once (11) de enero de dos mil cinco (2005)”y la
demanda se presentd el tres (3) de mayo de dos mil cinco (2005), era evidente que
la accion, para esa fecha, ya se encontraba caducada.

2.4. Los recursos de apelacién interpuestos

2.4.1. La parte actora'®y el litisconsorte necesario activo'* interpusieron recursos de
apelacion contra la sentencia de primera instancia, con el propésito que esta sea
revocada y, en su lugar, se adopte una decision de fondo, en la que se acceda a las
suplicas de la demanda. Como sustento de inconformidad, aseveraron lo siguiente:

2.4.2. La sociedad estim6 que el Tribunal err6 al aplicar en el caso sub examine el
término de caducidad excepcional de treinta (30) dias que contemplaba el articulo 87
del CCA, modificado por la Ley 446 de 1998, para solicitar la nulidad de los actos
precontractuales, debido a que en el presente asunto las resoluciones atacadas “no
preparaban el contrato”, por lo tanto, se debia optar por el término de caducidad de
cuatro (4) meses contemplados en el articulo 136.2 ibidem. La anterior afirmacion, la
sustentd en el hecho que —a su juicio— las resoluciones atacadas ‘no impulsaron o
proyectaron el futuro contrato, [por lo tanto] no son actos administrativos previos al
contrato, pues su objeto es justamente lo contrario: declarar que el contrato no se
podra perfeccionar con el adjudicatario porque, con falsa motivacion, EPM considero
gue la sociedad se neg0 injustificadamente a celebrar dicho negocio juridico, para
declarar el siniestro de seriedad de la oferta e inhabilitarla para contratar con el
Estado”.

Ahora bien, en relacion con el fondo del asunto, asever6 que los medios de prueba
aportados y practicados en el presente proceso permiten tener por demostrado que:
i) EPM “rompio la ecuacion economica de equilibrio contractual definida en los
pliegos de condiciones y tenida en cuenta por la sociedad para presentar su oferta,
al hacer cambios y modificaciones a las condiciones del objeto del contrato™ ii) las
modificaciones introducidas por EPM alteraban el valor del contrato y llevaban al
oferente, en caso de firmarlo, a sufrir grandes pérdidas econdmicas v iii) la sociedad
adelanto las diligencias necesarias para persuadir a EPM acerca de qué los cambios
hechos a las condiciones y términos del pliego elevaban en el valor del contrato vy,
“en consecuencia se debia realizar por las partes contratantes los ajustes necesarios

12 Articulo 17. Modalidades de los contratos. Constaran por escrito en documento firmado por las partes, los
contratos de cuantia superior a tres mil (3 000) salarios miramos légales mensuales vigentes, en los demas
casos bastara la comunicacion de la aceptacion de la oferta.

13 Folios 1001 a 1006 del cuaderno principal.

14 Folios 1007 a 1012 del cuaderno principal.
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para restablecer la igualdad o equivalencia entre obligaciones y derechos surgidos al
momento de hacer el llamamiento ofrecer y aceptar la oferta”. Bajo las anteriores
apreciaciones, concluyé que las resoluciones atacadas eran ilegales por cuanto su
motivacion era falsa, pues en realidad, la sociedad no firmo el contrato ofrecido,
porgque este distaba sustancialmente de los términos y condiciones expuestos en la
invitacion y la oferta realizada, y no por un desacuerdo en los términos de flete
maritimo propuestos.

2.4.3. Liberty Seguros S.A. expresO que “no comparte la posicion asumida por el
Tribunal, por cuanto dentro del presente asunto ya existia contrato y por tanto no
puede hablarse de que las resoluciones demandadas sean actos administrativos
precontractuales” y mucho menos aplicar el término de caducidad excepcional de
treinta (30) dias. La posicidon anterior la soportd en los siguientes aspectos: i) el
Decreto 118 de 1998 “por el cual se expiden las normas generales de contratacion
EPM”, establece que los procesos de contratacion adelantados por dicha empresa
se rigen por el derecho privado, por tanto, no se le aplican las normas especiales
contenidas en la Ley 80 de 1993; ii) conforme lo anterior, el articulo 981 del Codigo
de Comercio (CCO) dispone que “el contrato de transporte se perfecciona por el solo
acuerdo de las partes y se prueba conforme las reglas legales” iii) en ese orden de
ideas, esta demostrado que el contrato objeto de controversia naci6 a la vida juridica
el diez (10) de septiembre de dos mil tres (2003), en el momento en que EPM
expidio el oficio No. 1096864 por medio del que notificé a la sociedad accionante la
aceptacion de la oferta presentada por ella; iv) asimismo, sostuvo que el a quo erré
al determinar que, de conformidad con el articulo 17 del Decreto 118 de 1998, el
contrato que se derivaba de la oferta presentada por la sociedad estaba sujeto a una
formalidad para su existencia (elevarse a escrito), pues a su juicio dicha norma debe
interpretarse en consonancia con el articulo 981 del CCO (precitado), “por lo tanto, el
tema de que el contrato se eleve a escrito no le quita su valor juridico, sino que debe
tenerse como un medio de prueba, mas no como un requisito para su existencia y
validez” y; v) finalmente, adujo que denotaba tanta claridad que el contrato de
transporte se celebrd, que en la misma comunicacion de aceptacion de la oferta,
EPM dispuso autorizar el inicio anticipado del plazo contractual, en atencién con lo
establecido en el articulo 18 de Decreto 118 de 1998.

2.5. El trdmite procesal relevante en segunda instancia

2.5.1. El juzgador de primera instancia concedio la alzada'®.

2.5.2. Esta Corporacion admitié el recurso interpuesto!® y corrié traslado a las
partes y al Ministerio Publico para que aquellas alegaran y este conceptuara en esta

instancial’.

2.5.3. La parte actora'®, EPM® y Liberty Seguros S.A.2° presentaron escritos
conclusivos en segunda instancia, con reiteracion de sus posiciones iniciales,

15 Folio 1013 del cuaderno principal.
16 Folios 1020 a 1021 del cuaderno principal.
17 Folio 1023 del cuaderno principal.
18 Folios 1024 a 1028 del cuaderno principal.
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refiriéndose, ademas, a que las pruebas aportadas y practicadas en el proceso de la
referencia fundamentaban las apreciaciones referidas por cada uno de ellos a lo
largo del proceso. El Ministerio Publico guardd silencio.

II. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE MERITO

3.1. Conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa de las
controversias de naturaleza contractual o extracontractual en las que hagan
parte las empresas prestadoras de servicio publicos domiciliarios.

3.3.1. En fallo reciente, la Seccién Tercera de esta Corporacion unificO su
jurisprudencia sobre la jurisdiccion que conoceria de las controversias de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, estableciendo que en los eventos que
no exista norma expresa legal sobre la jurisdiccion que debe conocer de
controversias en las que haga parte un prestador de servicios publicos domiciliarios,
debera acudirse a la clausula general de competencia del articulo 82 del CCA™?L, que
prescribe: “4a jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar
las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas”.

3.3.2. Bajo estos lineamientos, la Sala advierte que, en el presente asunto, la parte
demandada, EPM, detenta la condicién de empresa industrial y comercial del Estado
de orden municipal??, que tiene por objeto la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, energia, distribuciéon de gas y telefonia?3,
por ende, no existen dudas de su naturaleza publica, razén suficiente para concluir
que el conocimiento de esta controversia le corresponde a esta jurisdiccion.

3.2. Competencia

Conforme al articulo 129 del Cédigo Contenciosos Administrativo (CCA)?4, la Sala es
competente para conocer el asunto de la referencia, por tratarse de recursos de
apelacion interpuestos contra una sentencia proferida por un Tribunal Administrativo,
en un proceso con vocacion de doble instancia, dado que la cuantia de la demanda
supera la exigida por el articulo 132.3 del CCA?>26, en concordancia con el articulo

19 Folios 1029 a 1052 del cuaderno principal.

20 Folios 1063 a 1100 del cuaderno principal.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, expediente 42003.

22 Acuerdo 12 de 1998, expedido por el Concejo de Medellin: “Articulo 1°- Naturaleza Juridica. La empresa
industrial y comercial de Estado EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLKNIN ESP., es una persona juridica del
orden municipal, dotada de autonomia administrativa, financiera y patrimonio propio. Sus actuaciones se
sujetaran a las reglamentaciones establecidas en la ley y en estos estatutos. Es en consecuencia, sujeto de
los derechos y obligaciones inherentes a la personalidad juridica, de conformidad con las normas generales
que para este tipo de entidades le sean aplicables’.

23 Acuerdo 12 de 1998, expedido por el Concejo de Medellin: “Articulo 3°. Objeto social. Las EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. tienen como objeto social la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, energia, distribucion de gas combustible, telefonia lija 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 complementarias propias de
todos y cada uno de estos servicios publicos y el tratamiento y aprovechamiento de las basuras”.

24 Articulo 129 del CCA. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia: “El Consejo de Estado, en
Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales administrativos (...)".

25 Articulo 132 del CCA. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. “Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...) 3. De los de nulidad y
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20.2. del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)?’.
3.3. Legitimacioén en la causa

3.3.1. Por la parte activa, se observa que Kuehne & Nagel S.A. acreditdé que le
asiste interés directo en las resultas del proceso, pues este fue el destinatario de
las Resoluciones que declararon la ocurrencia del siniestro de seriedad de la
ofertad e impusieron el pago de una suma fijada como indemnizacion.

3.3.2. Por la parte pasiva, se constata que EPM es la entidad llamada a ejercer
el derecho de defensa y contradiccion en este asunto, ya que fue esta quien
expidié las Resoluciones cuestionadas.

IV. CONSIDERACIONES
4.1 Cuestiones previas

De conformidad con los motivos que fundaron la decisién de primera instancia y
las razones de inconformidad exhibidas en los recursos de apelacion interpuestos,
la Sala deber& establecer, en primer término, si el Tribunal err6 al declarar, en el
sub lite, la caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Para cumplir con tal cometido, se examinaran previamente algunas cuestiones, a
saber: i) naturaleza juridica de los actos cuya legalidad se cuestiona (en virtud de
que la demandante, el litisconsorte necesario y el Tribunal les dio compresiéon de
actos administrativos); ii) accién procedente de acuerdo a la naturaleza de los
actos atacados y; iii) oportunidad para presentar la demanda segun la accion
indicada.

Con el estudio de los items precedentes, la Sala resolverd, solo si a ello hay lugar,
el fondo del asunto puesto a su consideracion, que sera delimitado y definido en
forma adecuada.

4.1.1. Naturaleza juridica de los actos cuya legalidad se cuestiona

4.1.1.1. Las primeras suplicas de la demanda (12 y 2?) van encaminadas a que se
declare la nulidad de las Resoluciones No. 351182 del veintiuno (21) de octubre de
dos mil tres (2003) y No. 413856 del veintidds (22) de diciembre de dos mil cuatro
(2004), por medio de las que EPM declaré la ocurrencia del riesgo correspondiente a
la garantia de seriedad de los ofrecimientos, cobré directamente a la sociedad el
valor asegurado y dispuso que, en el evento que esta se abstuviera de cancelar la
obligacion, se hara efectiva la pdliza de seguro amparada por Liberty Seguros S.A.

restablecimiento del derecho en que se controviertan Actos Administrativos de cualquier autoridad, cuando la
cuantia exceda de trescientos (300) salarios minimos legales mensuales”.

26 Segun lo expuesto en la demanda, la pretensién mayor equivale a $150.000.000 (393,18 SMLMV para el
afio 2005), monto superior a los 300 SMLMV exigidos por el articulo 132.3 del CCA.

27 Articulo 20 del CPC. Determinacion de la cuantia. <Articulo modificado por el articulo 1, numeral 8 del
Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> “La cuantia se determinara asi: (...) 2. Por el valor de
la pretensiéon mayor, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones”.
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Bajo este entendido, se hace necesario determinar si, en efecto, tales actos pueden
calificarse como administrativos, y en general, precisar cual es el régimen que debia
observar esta prestadora de servicios publicos domiciliarios para adoptar la decision
mencionada.

4.1.1.2. Como se dej6 visto en precedencia?®, EPM se encuentra constituida como
una empresa industrial y comercial del Estado de orden municipal, que tiene por
objeto la prestacion de servicios publicos domiciliarios. En tal sentido, por su objeto
social, es una empresa que debe cefiirse a las disposiciones normativas que
contempla la Ley 142 de 1994, que en sus articulos 31[% y 3289 dispone un
régimen de derecho privado para los contratos y para los actos que estas profirieran.

Dicha normatividad contempld, ademas, la posibilidad que en casos puntuales los
prestadores de servicios publicos domiciliarios pueden proferir actos administrativos,
a saber: “en las situaciones previstas en el articulo 33 (desarrollado por los
articulos 56, 57, 116 y ss.); en materia contractual cuando el régimen de estos sea
el derecho publico y, en tal sentido se les aplique el Estatuto de Contratacion
Estatal (pardgrafo del articulo 31, 39.1), contratos para la concesion de ASES
(articulo 40), o limitado a lo relativo a clausulas excepcionales (articulo 31)). En
materia precontractual, en cambio, no existe disposicion legal alguna de la que se
derive la posibilidad de expedir actos administrativos™.

La prescripcion anterior da a entender a la Sala que, por regla general, todos los
actos precontractuales y contractuales emitidos por estas, salvo los expresamente
previstos por la Ley, se rigen por el derecho privado, lo cual no obsta “para que se
excluya la aplicacion de los principios constitucionales que orientan la funcién
administrativa, sino que debe acompasarse en todo aquello que no desvirtie su
naturaleza y régimen juridico?.

Del derrotero expuesto y orientandolo al caso objeto de estudio, se puede colegir
que: i) EPM no estaba expresa, legal ni constitucionalmente habilitada para emitir
actos administrativos durante el proceso de contratacion sub examine; ii) la decision

28 Apartado 3.1.2.

29 Articulo 31, modificado por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001, “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. //Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos
de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta
expresa por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demas. Cuando
la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto
en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas
facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Las Comisiones de
Regulacién contaran con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de
servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos,
transcurrido este término operara el silencio administrativo positivo.

30 Articulo 32. “Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la
constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no
dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, expediente 42003.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia de 2 de diciembre de 2013, expediente 76001 -
23-31-000-2005-02130-01(AP).
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de hacer efectivo el siniestro correspondiente a la pdliza de garantia de seriedad no
esta contemplada en la Ley como una de las excepciones en la que es viable dictarla
como acto administrativo; iii) consecuencialmente, los actos enjuiciados no tienen la
calidad de actos administrativos (ni por regla general ni por via de excepcion), por lo
tanto, estos deben comprenderse como decisiones que se enmarcan en la légica del
derecho privado.

4.1.1.3. Una vez esclarecida la naturaleza juridica de los actos enjuiciados (actos
juridicos), se percibe en los escritos presentados por las partes a lo largo de este
contencioso que existe una pugna sobre el momento en que estos fueron dictados,
es por ello por lo que resulta de vital importancia, precisar si estos fueron emitidos en
etapa precontractual o contractual del proceso de contratacién objeto de estudio.

En concreto, se puede afirmar (debido a que son supuestos facticos que no estan en
pugna por las partes procesales) que EPM abri6 proceso de contratacion No.
008732 con el proposito de recibir ofertas para el transporte maritimo internacional
de unos aerogeneradores desde Alemania y Dinamarca, hasta Colombia. Luego, la
sociedad demandante presentd propuesta para llevar a cabo el transporte de la
mercancia en mencion. Bajo tales términos, EPM acepto la oferta presentada por la
sociedad mediante comunicacion del diez (10) de septiembre de dos mil tres (2003).

Ahora bien, se debe tener en cuenta, como ya se explicité anteriormente, que en
virtud de que los procesos de contratacion adelantados por EPM estan regidos por el
derecho privado, la invitacion a ofertar debia seguir los lineamientos del articulo 860
del Cdodigo de Comercio (CCO) que dispone que “en todo genero de licitaciones,
publicas o privadas, el pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada
postura implica la celebracién de un contrato condicionado a que no haya postura
mejor”. De igual manera, al tratarse de ofertas tendientes a prestar el servicio de
transporte maritimo internacional de unas mercancias, el contrato a celebrar se
enmarcaba en el supuesto del articulo 981 ibidem que dispone “que el contrato de
transporte se perfecciona por el solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a
las reglas legales”.

De conformidad con la normatividad citada, se entiende que, en principio, una vez
aceptada la oferta por EPM nacio a la vida juridica el contrato de transporte maritimo.
No obstante, esta Colegiatura observa que en el pliego de condiciones “celebracion y
legalizacion del contrato” se establecio que, de conformidad con el articulo 17 del
Decreto 118 de 199813l ‘normas generales de contratacién de las Empresas
Publicas de Medellin E.S.P”, por ser la cuantia del contrato a firmar superior a tres
mil (3000) salarios minimos legales mensuales vigentes, este debera constar por
escrito. Lo que permite concluir, a priori, que la existencia y validez de dicho contrato
estaba condicionada a una formalidad escrita.

Sobre este tipo de obligaciones condicionadas en etapa precontractual de un
negocio juridico, la Corte Suprema de Justicia expreso, en el estudio de un caso

33 Articulo 17. Modalidades de contratos. Constaran por escrito en documento firmado por las partes, los
contratos de cuantia superior a tres mil (3 000) salarios miramos legales mensuales vigentes, en los demas
casos bastara la comunicacion de la aceptacion de la oferta.
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similar, lo siguiente:

“Aceptada que sea la oferta por el destinatario, si el contrato a que ella se refiere es de
aquellos que para su perfeccionamiento no requieren solemnidades, es decir, si es
meramente consensual, surge desde entonces a la vida juridica; lo que no ocurre si se trata
de un contrato solemne, pues en este caso, la existencia de este solo se inicia "desde que se
cumple la formalidad externa que la ley exige para su perfeccién”, conforme lo tiene por
sentado la jurisprudencia desde antiguo (Sent. Cas. Civil, 11 de octubre de 1929, G.J. tomo
XXXVII, pag.283), la que conserva todo su vigor. De manera pues que, si lo ofrecido y
aceptado es la celebracién futura de un contrato solemne, a la aceptacion habra de seguir o la
promesa de contrato con el lleno de los requisitos legales, si asi lo quieren las partes, o, si lo
prefieren, la celebracion directa del contrato a que se refiere la oferta™*.

En fallo mas reciente, esa misma Corporacion mantuvo su postura y agrego:

“Ahora, si la voluntad adicional en ese sentido debe ser precisa (la exigencia de la solemnidad
para perfeccionar el contrato debe aparecer inequivocamente exteriorizada en el itinerario
prenegocial y aun concomitantemente con el proyecto del negocio juridico que alguien
sometié a otro u otros para su aceptacion o rechazo), es obvio que en caso de aceptacion,
todos los actos, tratos o conversaciones preliminares llevados a cabo con el fin de
perfeccionar el acuerdo de voluntades, en un momento dado resultarian trascendentales, no
sélo para desentrafiar la verdadera intencién de las partes, sino para ver cuales fueron las
reglas de juego, inclusive juridicas, a las que se iban a someter, conductas que, desde luego,
cobrarian mayor relieve si después de ocurrida la propuesta, asi como su aceptacion por el
destinatario, aparecen ratificadas de modo expreso o tacito.

Asi ocurre, por ejemplo, en los contratos que se gestan por el sistema del concurso, donde
ademas de contener el aviso o la invitacién las pautas del concurso, generalmente se sefialan
las caracteristicas del negocio juridico proyectado, asi como las reglas fundamentales a las
cuales guedaria vinculado guien lo convoca, si es que el anuncio o la invitacién no constituye
una auténtica oferta en los términos indicados en los articulos 845, 846 y 860 del Codigo de
Comercio, pues si lo es, el proponente, anunciante, quedaria vinculado contractualmente si se
produce la aceptacion por alguno de los llamados a participar en su realizacion. Con todo, sea
que el anuncio o la invitacion contenga una verdadera propuesta 0 simplemente sea una
convocatoria_a formularla, no queda duda que en caso de participacion, ese sélo hecho
entrafaria la emisién de una declaracion de voluntad, en cuanto conllevaria la aceptacién por
parte de los concurrentes de las reglas de juego contenidas en el anuncio o invitacién a las
gue igualmente guedarian vinculados” 35.

De acuerdo con lo expuesto, se puede afirmar que el trdmite de contratacién que
inicio EPM, se adelantd bajo los lineamientos del poder de autorregulaciéon propio de
la autonomia negocial que le reconocio los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994;
autonomia que se materializ6 en una invitacion a presentar ofertas, como la No.
0087323, en cuanto: (i) asi fue titulado el pliego de cargos, con la manifestacion
expresa del interés de EPM en recibir ofertas; (ii) se hizo explicito que cada
propuesta presentada con precision y coherencia constituiria una oferta, siendo
aceptada por EPM la que fuera mas favorable; (iii) se fijaron unas formalidades
para la existencia y validez del negocio juridico en ciernes, sometiendo sus
condiciones al régimen propio de contratacion de la empresa, que como se
establecio en el pliego de condiciones, se entiende como parte integral de este; y
(iv) fueron individualizados los requerimientos de los buques asi como un
programa de despachos.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de marzo de 1995. Exp 4473.

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de agosto de 2002, exp. nim. 6151.
(Subrayado afidido).

36 Apartado 4.2.2.1.
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Se advierte en este documento, con suma claridad, que la decision de declarar la
ocurrencia del siniestro de seriedad de la oferta se dicté dentro de un proceso
licitatorio privado de invitacibn a presentar ofertas, con antelacion a la
formalizacion del contrato (elevar el contrato a escrito), es decir, que dicha
decision se surtio en la etapa precontractual, sin que aun se hubiera materializado
el vinculo juridico con la empresa contratante.

4.1.1.4. De conformidad con el derrotero normativo y jurisprudencial expuesto, no
queda ninguna duda que las decisiones adoptadas por EPM, en las que declaré la
ocurrencia del riego correspondiente a la garantia de seriedad de la oferta y cobré
el valor asegurado son actos de naturaleza juridica dictados en etapa precontractual.

4.1.2. Accién procedente de acuerdo con la naturaleza de los actos atacados

4.1.2.1. La jurisprudencia de la Corporacion ha sido pacifica en sefalar “que la
fuente del dafio determina la accion procedente para analizar los supuestos que
fundan la controversia y ésta, a su vez, determina la técnica apropiada para la
formulacion de las pretensiones de la demanda y la oportunidad en el tiempo para
hacerlas valer por la via jurisdiccional’®”- En este sentido, las normas que regulan las
condiciones para el ejercicio de cada tipo de accion no estan dispuestas al libre
arbitrio de la escogencia del interesado, al tratarse de normas de orden publico y de
imperativo cumplimiento.

En el sub examine, se puede afirmar, en atencion a lo considerado en el capitulo
anterior, que la fuente del dafio es el acto precontractual, de naturaleza privada, por
medio del que EPM declaré un siniestro y ordendé el pago del valor asegurado.
Empero, se pone de presente que, durante los uUltimos afios, ha existido en la
Seccion Tercera disparidad de criterios respecto de la accidon procedente para
demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo este tipo de actos.

Problemaética zanjada recientemente, en un fallo de unificacién jurisprudencial3g,
en el que se establecié que cuando en una demanda se controviertan decisiones
de caracter precontractual de prestadores de servicios publicos domiciliarios, que
no correspondan a actos administrativos, la accién a empelarse es la reparacién
directa, “no para controvertir su legalidad, sino para alegar el dafio que se
derivaria de ella y solicitar los perjuicios correspondientes”.

Visto lo anterior, es indudable que la sentencia precedente allané el camino para
gue las controversias surgidas en decisiones plasmadas en actos precontractuales
se traseguen por la misma via que sigue la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, en cuanto, ésta entiende que la pretension declarativa de responsabilidad
por culpa in contrahendo tiene fundamento en la normativa rectora de la

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011. Expediente 26.758; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, subseccion C, sentencia de 23 de abril de 2020. Expediente 48.444.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, expediente 42003.
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responsabilidad extracontractual®®, una modalidad de responsabilidad que en esta
jurisdiccion tiene cauce por la accién de reparacion directa.

4.1.2.2. La unificacién en cita establecié, ademas, que debido a la disparidad de
criterios acerca de la accion a emplear para demandar dichos actos y para efectos
de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia, el juzgador de
conocimiento de este tipo de controversias debera resolverlas de fondo, aunque
no se haya empleado la accién que corresponda, en el marco del régimen juridico
aplicable a este tipo de actos.

4.1.2.3. En atencion a los lineamientos generales expuestos en precedencia, la Sala
se permite encauzar la accion procedente de acuerdo a las pretensiones exhibidas
por la parte actora y el litisconsorte, que se fundan en su desarmonia con los
motivos que llevaron a EPM a declarar la ocurrencia del siniestro de seriedad de la
oferta y ordenar el pago del valor asegurado (acto juridico de naturaleza
precontractual), decision que, a la postre, les causd un dafio que pretenden les
sea reparado.

Por consiguiente, se concluye que el fundamento de las suplicas, asi planteado,
encuadra en los canones de la responsabilidad extracontractual y que, por tanto, la
accion pertinente para abordar el estudio del caso sub judice es el de reparacion
directa, contenida en el articulo 86 del CCA.

4.1.3. Oportunidad para presentar la demanda segun la accion de reparacion
directa

4.1.3.1. Conforme al articulo 136.8 del CCA, el conteo del término de caducidad de
dos (2) afios de la accién de reparacion directa inicia “a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omisibn u operacion administrativa o de ocurrida la
ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de
trabajo publico o por cualquier otra causa’.

4.1.3.2. Se reitera que la fuente del dafio radico en la decision de EPM al declarar la
ocurrencia del riesgo correspondiente a la garantia de seriedad de la oferta, que
estaba amparada por la podliza No. 297369 expedida por Liberty Seguros S.A.,
decision que fue notificada a la parte demandante por edicto el veinticuatro (24) de
enero de dos mil cinco (2005)%°.

Sobre esta base, se colige que el término bienal para la presentacion oportuna de la
accion de reparacién directa comenz6 a correr desde el veinticinco (25) de enero de
dos mil cinco (2005), dia siguiente a la fecha de notificacion. Por consiguiente, el
escrito presentado, el tres (3) de mayo de dos mil cinco (2005), fue oportuno.

4.2. Cuestiones sobre el fondo del asunto

39 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 11 de mayo de 1970, Gaceta Judicial,
Tomo CXXXIV, nim. 2326 - 2327 - 2328, pp. 112 a 134; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.
Sentencia del 5 de agosto de 2014, exp. nim. 11001 3103 036 2004 00037 01.

40 Folio 184 del cuaderno 1.
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Con fines de facilitar el entendimiento de la metodologia l6gica que sigue este fallo,
la Sala se permite sintetizar lo resuelto en los capitulos anteriores de la siguiente
manera: La presente controversia se plantea frente a un acto juridico de naturaleza
privada dictado durante la etapa precontractual, que se rige por la normatividad civil y
comercial, y no por las reglas propias de los actos administrativos y que, aunque la
parte accionante no acertdé al haber impetrado la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de las decisiones reprochadas, se procedera
a hacer un andlisis de fondo bajo la égida de la accion de reparacion directa.

4.2.1. Problema juridico y asuntos para resolver

En consonancia con lo expuesto en precedencia, esta Colegiatura se plantea el
siguiente problema juridico:

¢La conducta desplegada por EPM al declarar el incumplimiento de Kuehne & Nagel
S.A. respecto de unas obligaciones precontractuales y hacer efectivo el amparo de
seriedad de los ofrecimientos caus6 un dafio antijuridico a la parte demandante y al
litisconsorte necesario?

Para resolver el interrogante planteado y atendiendo a las pretensiones propuestas
por la Sociedad y por el litisconsorte necesario, la Sala procedera a analizar los
siguientes asuntos: i) hechos probados; ii) los motivos que llevaron a EPM a
declarar el incumplimiento del oferente en relacién con la obligacion de suscribir el
contrato en ciernes, que sirvié de fundamento para hacer efectiva la ocurrencia del
siniestro de seriedad, y los dafios derivados de una posible conducta irregular por
parte de esta al tomar tal decision; iii) la decision de ordenar directamente el pago
de una suma fija a la sociedad “como consecuencia de la modificaciébn de su
propuesta con posterioridad a la aceptacion de la misma por parte de EPM y la
renuencia para formalizar el contrato”, iv) la decision que prescribié que en el
evento de qué la mencionada sociedad se abstenga de hacer el pago, se hara
efectivo el amparo de seriedad de los ofrecimientos por una suma de
$150.000.000, la cual se halla amparada por la péliza 297369.

4.2.2. Hechos probados

Conforme a los elementos de conviccion legalmente recaudados y pertenecientes al
expediente, la Sala tendra por probados los siguientes hechos relevantes, que
serviran como fundamento para la resolucion del conflicto planteado:

4.2.2.1. El doce (12) de agosto de dos mil tres (2003), EPM abri6 el proceso de
contratacion No. 008732, segun el informe de autorizacion de inicio del once (11) de
agosto de dos mil tres (2003)*, cuyo objeto era “recibir ofertas para la prestacion del
servicio de transporte maritimo internacional de quince (15) aerogeneradores y
equipos asociados para el Parque Edlico Jepirachi, desde los puertos Rostock
(Alemania) y Esbjerg (Dinamarca) hasta Puerto Bolivar en la Guajira (Colombia)”.

41 Folios 484 a 489 del cuaderno 2.
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En el marco de la convocatoria de oferentes referida, EPM elabor6 el pliego de
condiciones*?, del que se destaca lo siguiente:

“[...] CAPITULO 1. INFORMACION A LOS PROPONENTES

[...] 1.3. Objeto. Las empresas estan interesadas en recibir ofertas para la prestacion del
servicio de transporte maritimo internacional de quince (15) aerogeneradores y equipos
asociados para el Parque Edlico Jepirachi, desde los puertos Rostock (Alemania) y Esbjerg
(Dinamarca) hasta Puerto Bolivar en la Guajira (Colombia).

La mercancia se transportara como carga suelta y en contenedores de 20" (DRY, OT, FR) y
40°(DRY, OT, FR y HC). En el capitulo 5 se detalla el programa de los despachos y las
especificaciones de la carga.

En el formulario de precios No. 1 se deben informar las tarifas y recargos propuestos en
términos de fletes FILO. Las tarifas y recargos solicitados son recalando en los dos puertos de
embarque de las cargas y se debe informar el tiempo de prestacion del servicio.[...]

[...] 1.8. Lugar, fecha y hora limite de entrega de propuesta. La propuesta debera ser
entregada [...] a mas tardar el 25 de agosto de 2003. [...]

1.9. Interpretacion, aclaracién y modificacion de los documentos. El proponente debera
examinar todas las instrucciones, formularios, especificaciones, condiciones y anexos que
figuran en los documentos de la presente contratacion, los cuales constituyen la Unica fuente
informacion para la preparacion de la oferta.

Las interpretaciones o deducciones que el proponente haga de las estipulaciones de los
documentos de cotizacién seran de su exclusiva responsabilidad. El hecho de que los
proponentes no se familiaricen debidamente con los detalles y condiciones bajo los cuales
deberd realizarse el contrato, no se considerara como excusa vdlida para posteriores
reclamaciones. Es por ello por lo que, si el proponente encuentra discrepancias u omisiones
en cualquiera de los documentos, o tiene alguna duda acerca de su significado, podra solicitar
aclaracién mediante comunicacion escrita dirigida a las empresas, a mas tardar cuatro (4) dias
habiles antes de la fecha limite de entrega de ofertas. Las empresas responderan por el
mismo medio a la direccién informada por el proponente y enviaran copia de las aclaraciones
relevantes a todos los que hayan adquirido el pliego.

Las empresas podran modificar, a mas tardar dos (2) dias habiles antes de presentar las
ofertas, los documentos de la contratacion mediante adendas que remitirdn a todos los
proponentes, las cuales serdn de obligatoria observancia para la preparacion de las ofertas.

[..] CAPITULO 2. ELABORACION Y PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

[...] 2.1. Elaboracion de la propuesta. La propuesta deberé elaborarse con base en los
requisitos legales, contractuales, comerciales, econdémicos y en las especificaciones
técnicas contenidas en los documentos del presente proceso de contratacion.

La presentacion de la oferta se considerara como una manifestacion expresa por parte del
proponente de que conoce y acata el estatuto contractual de las empresas (Decreto 118 de
octubre 1° de 1998, 1016 de noviembre 20 de 1998 y 1039 de marzo 24 de 1999), y demas
normas que regulan la contratacién de esta entidad, que ha examinado completamente el
pliego de condiciones y especificaciones, y acepta que los documentos estan completos,
son compatibles y adecuados para determinar el objeto y las demas estipulaciones del
contrato, y que por lo mismo, ha formulado su oferta en forma seria, cierta, precisa y
coherente. En consecuencia, las empresas no seran responsables por descuido indebida
interpretaciéon que del pliego y deméas documentos u otros hechos haga el proponente que
puedan incidir en la elaboracién de la oferta. [...]

2.2. Precios de la propuesta. El proponente deberd indicar en los formularios
correspondientes el precio y la moneda de cotizacioén para cada uno de los items [...]. Los

42 Folios 490 a 545 del cuaderno 2.

18



Expediente: 05001-23-31-000-2005-05377-01 (51307)
Demandante: Kuehne & Nagel S.A.

precios no seran reajustables ni ajustables, deberan ser firmes durante la ejecucion del
contrato, si se cotizan precios reajustables o ajustables la propuesta sera eliminada.

[...] 2.7. Garantia de seriedad de la propuesta. El original de la propuesta debera estar
acompafiado de una garantia otorgada por un banco o una compafiia de seguros [...]. Sera
respaldada con la firma del tomador y el comprobante de pago por parte del asegurador o
su marca de cancelado. [...] La garantia debera constituirse por una cuantia de ciento
cincuenta millones de pesos ($150.000.000).

La vigencia de dicha garantia sera de noventa (90) dias calendario, contados a partir de la
fecha de cierre, entendiéndose que esta comienza en la hora cero del dia fijado para tal
efecto. [...]

Mediante esta garantia el proponente garantiza que mantendra la totalidad de su propuesta
sin modificacién de ninguna clase durante su periodo de validez y las ampliaciones a que
hubiera lugar, que firmara el contrato, si fuera escrito, que constituira la garantia exigida
por las empresas, que a llegara los certificados de existencia y representacion legal y llevar
a cabo los demas actos que se requieran para el iniciacién y ejecucion del contrato.

Si el proponente favorecido no entrega oportunamente los documentos necesarios para la
formalizacion del contrato dentro del plazo fijado, se aplicaré lo descrito en el numeral 4.1.

[...] 2.9. Presentacion de la propuesta. [...] la presentacién de la propuesta sera
evidencia suficiente de qué el proponente ha examinado completamente el pliego de
condiciones de esta contratacion, que obtenido aclaracion suficiente y oportuna de las
empresas sobre los puntos inciertos o dudosos, asi como que acepta juridicamente los
términos y condiciones previstos en el mismo. [...]

[...] CAPITULO 3. ANALISIS, EVALUACION Y ACEPTACION DE OFERTA

[...] 3.6. Aceptacién de la oferta. Las empresas aceptaran la oferta mas favorable,
siempre y cuando cumpla tanto los aspectos técnicos y contractuales, como los factores de
escogencia incluidos en el presente pliego de condiciones y especificaciones, valorados de
manera precisa y detallada, de conformidad con los andlisis establecidos en este
documento. [...] La aceptacion de la oferta es irrevocable y obliga a las empresas y al
proponente.

[...] CAPITULO 4. CONDICIONES CONTRACTUALES

4.1. Celebracién y legalizacion del contrato. Para los efectos de esta contratacion se
entendera que el contrato se ha celebrado una vez se logre el acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion. Para lo cual las empresas deberan manifestar explicitamente la
aceptacion de la oferta.

Los contratos de cuantia superior a tres mil (3.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes constaran por escrito, segun lo dispuesto en el articulo 17 del decreto 118 de
1998.

Si el proponente favorecido no entrega oportunamente los documentos necesarios para la
formalizacion del contrato dentro del plazo fijado, se haran acreedor a la multa establecida
en el numeral 0 (SIC).

En el evento de renuencia absoluta para formalizar el contrato o para aportar los
documentos necesarios para la iniciacion del mismo, el incumplido y el acreedor, ademas,
a la causal de inhabilidad para contratar con las entidades estatales por el término de cinco
(5) afios, de conformidad con lo previsto en el literal €) numeral 1° del articulo 8° de la ley
80 de 1993 se le hara efectiva la garantia de seriedad de la propuesta.

A partir de la fecha de comunicacién el contratista tendra un plazo de ocho (8) dias habiles
para presentar [...] toda la documentaciéon requerida para la formalizaciéon del contrato, a
saber: i) certificado de existencia representacion legal, ii) certificado de inscripcion en el
Departamento de Impuestos del municipio de Medellin, o la certificacién de que no es
sujeto pasivo de impuestos de Industria comercio; iii) la garantia con el recibo de pago de
la prima correspondiente, o sello de cancelado.
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Para el inicio de la ejecucion del contrato, deberan estar previamente aprobadas las
garantias por parte de las empresas, salvo si se determina autorizar la iniciacion anticipada
del contrato sin que aun se encuentre formalizado, tal como se estipula en el articulo 18 del
decreto 118 de 1998 de la junta directiva de las empresas, en cuyo caso se le comunicara
al contratista la decision pertinente.

4.2. Documentos del contrato. El pliego de condiciones y especificaciones, sus adendas,
las demas disposiciones del mismo, la propuesta y sus aclaraciones, la minuta del contrato
si el mismo es escrito, la comunicacion de aceptacion de oferta y las modificaciones
acordadas por las partes durante el desarrollo del contrato se entienden incorporadas al
contrato, al igual que las normas de la Ley 142 de 1994, la de la Ley 80 de 1993 en cuanto
corresponda y el Decreto 118 de 1998 de la Junta Directiva de las empresas, el Decreto
1039 de 1999 y deméas normas que regulan la contratacion de esta entidad, en cuanto sean
aplicables en un caso determinado.

[...] 4.8. Deducciones por incumplimiento (Multas). [...] las multas se causan:

Por demora en la presentacion de los documentos para formalizar el contrato: en
caso de qué el contratista no entregue oportunamente los documentos necesarios para
formalizar el contrato, es decir dentro del periodo fijado por las empresas en este pliego de
condiciones, se le hard una deduccién del uno por mil del valor del contrato por cada dia
calendario de retardo. Si el contrato definitivamente se formaliza el valor de la deduccion
sera tomada de cualquier cantidad que se adeuda al contratista durante el desarrollo del
contrato, o se hara efectiva de la garantia de seriedad si fuera necesario.

Las empresas reservan el derecho de aplicar opcionalmente la garantia de seriedad o la
multa, segln conveniencia.

[...] CAPITULO 5. PROGRAMA DE DESPACHOS Y ESPECIFICACIONES DE LA

CARGA

Primer despacho

Segundo despacho

Diez gondolas (nacelles).

Puerto Rostock.

Fecha estimada de embarque: 22 de
septiembre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada pieza
(incluyendo empaque): 65 toneladas; 119.4
m3.

Dimensiones de cada pieza: largo 10.1 m;
ancho 3 m; alto 3.75 m.

Peso bruto y volumen en total:
toneladas, 1194 m3.

650

Herramientas y accesorios.

Puerto Rostock.

Fecha estimada de embarque: 22 de
septiembre de 2003.

Peso bruto y volumen en
toneladas, 5 conteiner de 20 pies.

total: 19

Diez conjuntos de aspas (blades).

Puerto Elsberg.

Fecha estimada de embarque: 24 de
septiembre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada pieza
(incluyendo empaque): 15.8 toneladas; 273
m3.

Dimensiones de cada conjunto: largo 26 m;
ancho 4 m; alto 2.5 m.

Peso bruto y volumen en total:
toneladas, 2730 m3.

158

Accesorios de las aspas (stall tips).
Puerto Elsberg.
Fecha estimada de embarque: 24 de

Cinco gondolas (nacelles).

Puerto Rostock.

Fecha estimada de embarque:
octubre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada pieza
(incluyendo empaque): 65 toneladas; 119.4
m3.

Dimensiones de cada pieza: largo 10.1 m;
ancho 3 m; alto 3.75 m.

12 de

Peso bruto y volumen en total: 325
toneladas, 597 m3.

Cinco conjuntos de aspas (blades).

Puerto Elsberg.

Fecha estimada de embarque: 14 de

octubre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada pieza
(incluyendo empaque): 15.8 toneladas; 273
m3.

Dimensiones de cada conjunto: largo 26 m;
ancho 4 m; alto 2.5 m.

Peso bruto y volumen en
toneladas, 1365 m3.

total: 79

Cinco conjuntos de torres (towers).
Puerto Elsberg.

Fecha estimada de embarque:
octubre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada pieza
(incluyendo empaque): cada conjunto esta
dividido en tres secciones y cada seccion
tiene el siguiente peso y volumen: 45
toneladas; 249.5 m3; 32.5 toneladas, 188
m3; 25.2 toneladas, 174.6 m3.

14 de
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septiembre de 2003.
Peso bruto y volumen en total:
toneladas, 2 conteiner de 40 pies.

12.6

Diez conjuntos de torres (towers).

Puerto Elsberg.

Fecha estimada de embarque: 24 de
septiembre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada pieza
(incluyendo empaque): cada conjunto esta
dividido en tres secciones y cada seccion
tiene el siguiente peso y volumen: 45
toneladas; 249.5 m3; 32.5 toneladas, 188
m3; 25.2 toneladas, 174.6 m3.
Dimensiones de cada conjunto: cada
conjunto esta dividido en tres secciones y
cada seccibn tiene las siguientes
dimensiones: largo 16.8 m, ancho 4.1 m,
alto 3.45 m; largo 17.3 m, ancho 3.45 m,
alto 3 m; largo 23.1 m, ancho 3 m, alto 2.4
m

Peso bruto y volumen en total:
toneladas, 6120 m3.

1027

Diez transformadores (transformer).

Puerto Elsberg.

Fecha estimada de embarque: 24 de
septiembre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada unidad
(incluyendo empaque): 19.4 toneladas;
20.6 m3.

Dimensiones de cada unidad de
transformador: largo 2.8 m; ancho 2.5 m;
alto 2.8 m.

Peso bruto y volumen en total
toneladas, 206 m3.

194

Dimensiones de cada conjunto: cada
conjunto esta dividido en tres secciones y
cada seccion tiene las  siguientes
dimensiones: largo 16.8 m, ancho 4.1 m,
alto 3.45 m; largo 17.3 m, ancho 3.45 m,
alto 3 m; largo 23.1 m, ancho 3 m, alto 2.4
m

Peso bruto y volumen en total: 513.5
toneladas, 3060 m3.

Cinco transformadores (transformer).

Puerto Elsberg.

Fecha estimada de embarque: 14 de

octubre de 2003.

Peso bruto y volumen de cada unidad
(incluyendo empaque): 19.4 toneladas; 20.6
m3.

Dimensiones de cada wunidad de
transformador: largo 2.8 m; ancho 2.5 m;
alto 2.8 m.

Peso bruto y volumen
toneladas, 103 m3.

en total: 97

Informacién general.

Los buques deben contar con grias con capacidad suficiente para manipular las
cargas que se transportan y deben operadas por sus tripulantes. [...]

Antes de cargar el buque se debe pasar el plano de estiba propuesto, el cual sera
evaluada por las directivas de Puerto Bolivar, con el fin de hacer las consideraciones
del caso y facilitar el descargue de las mercancias. [...]

[se debe tener en cuenta] el instructivo de Nordex para el manejo de la carga [el cual
hace parte integral del pliego de condiciones*3].

4.2.2.2. El diecinueve (19) de agosto de dos mil tres (2003)*, EPM maodificé,
mediante adenda No.1, la fecha de entrega de las propuestas (capitulo 1, numeral 8°
del pliego de condiciones), al sefialar como nueva fecha el veintinueve (29) de
agosto de dos mil tres (2003).

4.2.2.3. El veintidés (22) de agosto de dos mil tres (2003)*°, EPM modific6, mediante
adenda No. 2, el término de fletes para la presentacion de las tarifas y recargos, y
parte de la informacién general contenido en el pliego, aspectos que —advirtio— los
proponentes debian tener en cuenta al momento de preparar la propuesta y los
cuales quedaron de la siguiente manera:

43 Folios 536 a 545 del cuaderno 2. (documento en inglés, sin traduccion oficial).
44 Folios 546 a 548 del cuaderno 2.
45 Folios 549 a 551 del cuaderno 2.
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TEXTO ORIGINAL

TEXTO MODIFICADO

“En formulario de precios No. 1 se debe
informar las tarifas y recargos propuestos
en términos de fletes FILO”. (Pliego de
condiciones, Cap. 1, num.1.3 “OBJETO”)".

“En formulario de precios No.1 se debe
informar las tarifas y recargos propuestos
en términos de fletes FIO, es decir, sin
incluir el cargue y descargue de la carga’.

“Los buques deben contar con gruas con
capacidad suficiente para manipular las
cargas que se transportan y deben ser
operadas por sus tripulantes”. (pliego de
condiciones, Cap. 5, “INFORMACION
GENERAL")”.

Los buques deben contar con grdas con
capacidad suficiente para manipular las
cargas que se transportan y no requieren
ser operadas por sus tripulantes. La carga
sera descargada por el operador del
puerto o por el asignado por EPM’.

4.2.2.4. El veintisiete (27) de agosto de dos mil tres (2003), EPM remitié con destino
a la sociedad, mediante oficios No. 1093665[*6] y No. 10937761*7], “las inquietudes
planteadas por una de las firmas que adquiri6 el pliego de condiciones, y las
respuestas dadas por la empresa”. De dicho documento se destaca lo siguiente:

ACLARACIONES SOLICITADAS

ACLARACION DE DUDAS

“En los términos de contratacién requerida
por ustedes es decir FILO indican que el
transportista internacional deja la carga
“Under Hook”. Por lo anterior, ;ustedes
realizardn una licitacion adicional para el
porteo hasta el lugar de almacenaje en el
puerto?”

“[...] Mediante adenda 2 al proceso de
contratacion, se modifico el término de
fletes de FILO a FIO, lo cual significa que
sera por cuenta de EPM el descargue de
la mercancia en el puerto de destino”.

“Debido a la combinacion de los términos
Incoterm FOB (término de entrega del
proveedor en el exterior) y naviero FILO
(término de contratacion solicitado por
EPM) debe estar solicitado el costo del
trinque y amarre de las piezas, el cual
corre por cuenta del transportista (de
acuerdo al término de negociacion)”.

“De acuerdo con el término FOB, Ia
responsabilidad del vendedor va hasta el
momento en que la carga sobrepase la
borda del buque en el puerto de embarque
convenido, por lo tanto, el vendedor debe
contratar el cargue de la mercancia y
asumir su costo y la naviera debe hacer la
estiba y trincada de la carga y trasladar
los costos correspondientes via tarifa o
con un recargo de origen. En el formulario
de precios 1 se especifica que los
recargos no cotizados se entenderan
incluidos en la tarifa béasica, para los
cuales no hay reclamacion alguna’.

“Sobre las recomendaciones de transporte
establecidas por su proveedor (Nordex)
en anexo del pliego, quisiéramos nos
aclarara: (...)

[) ¢EPM tomara la opcién “Shrink
Wrapping” para la protecciéon de las
aspas?

ii) Cudl es la opcion que ha tomado EPM
para el transporte de las torres,
transportarlas paradas o con el sistema de
“Frame System”. [...] nosotros asumimos
gue EPM ha optado por esta opcion y que
estos “Frames” pueden ser devueltos al
proveedor, ¢tenemos que incluir estos
costos en la oferta?”.

i) Las aspas deben ser transportadas tal
cual sean entregadas por el proveedor. De
acuerdo con el término FOB, el proveedor
le debe dar a la carga el empaque,
embalaje y las protecciones adecuadas
para el transporte internacional.

i) Las torres deben ser transportada
segun las instrucciones del proveedor. El
proceso de contratacion no incluye el
regreso de las estructuras. En la
propuesta se debe incluir la tarifa y
recargo que aplica por el transporte de las
cargas entregadas por el proveedor”.

46 Folios 559 a 562 y 575 del cuaderno 2.
47 Folios 563 a 567 y 592 del cuaderno 2.
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4.2.2.5. El veintiocho (28) de agosto de dos mil tres (2003)*8, la sociedad present6
oferta para ser tenida en cuenta por EPM en el mencionado proceso de contratacion
y garantizé dicha oferta mediante poliza de seguros No. 297369, expedida por la
Compania Liberty Seguros S.A., por valor de ciento cincuenta millones de pesos
($150.000.000). Documento del que se destaca lo siguiente:

“CARTA DE PRESENTACION

El suscrito Kuehne & Nagel S.A. habiendo examinado cuidadosamente los documentos de
la contratacion y sus adendas (No. 1y 2), recibidas las aclaraciones solicitadas, presento
oferta para el proceso del asunto, de acuerdo con las condiciones comerciales y
contractuales que se detallan en los documentos de la contratacion.

De ser aceptada la oferta nos comprometemos a firmar un contrato de conformidad con lo
establecido en los documentos de contratacion, si fuera necesario, y a presentar la
documentacién requerida, dentro de los ocho (8) dias hébiles siguientes a la fecha en que
nos sea entregado el contrato para su firma, o comunicar a la aceptacion de la oferta si él
no fuera escrito.

Ejecutaremos el contrato por los precios y el plazo sefialado en nuestra oferta, en las
condiciones contractuales y técnicas exigidas en los documentos de la contratacién y
previsto por las normas que rigen la contratacion con EPM, y de conformidad con la
aceptacion de nuestra oferta. [...]

FORMULARIO 1. PROPUESTA BASICA (FORMULARIO DE PRECIOS)

Descripcién Tarifa en términos FIO | Recargo 1 | Recargo 2 Recargo 3
Carga suelta USD 39 WIM

Contenedor de | USD 1400

20'DRY

Contenedor de | USD 2000

40'DRY

e Tiempo de transito directo Puerto Bolivar 18 dias.
e Tiempo de transito via México a Puerto Bolivar 26 dias.

Condiciones generales de la tarifa

e Latarifa para carga suelta sera aplicada sobre peso o volumen, la mas alta entre ellas.
e No se generaran recargos por extra dimensién o extra peso.

[SE ANEXO POLIZA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES] #°

FORMULARIO 5. ADENDAS Y ACLARACIONES RECIBIDAS POR EL PROPONENTE

Adenda No. Fecha de recibo
1 19 de agosto de 2003
2 22 de agosto de 2003
Aclaraciones (numero de oficio) Fecha de recibo
1093776 27 de agosto de 2003
1093665 27 de agosto de 2003

4.2.2.6. El diez (10) de septiembre de dos mil tres (2003)°°, EPM comunicé al
representante legal de la sociedad que la oferta por ellos presentada fue aceptada®?;
asimismo, dispuso que:

48 Folios 584 a 618 del cuaderno 2.

49 Folio 616 del cuaderno 2. “Liberty seguros S.A. certifica que la prima de seguros correspondiente a la pdliza
de cumplimiento entidades estatales No. 297369 se encuentra pagada en su totalidad por valor de $233.260.
/I Vigencia 2003/08/28 — 2003/11/29. // valor asegurado $150.000.000",

50 Folios 647 a 651 del cuaderno 2.
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“En uso de las facultades que confiere el articulo 18 del decreto 118, nos permitimos
informar que por ser conveniente y oportuno adelantar la prestaciéon del servicio de
transporte maritimo internacional de los equipos, se dispone autoriza el inicio anticipado del
plazo del contrato, mientras se gestiona a la legalizacién del mismo.

Por lo anterior, el plazo total de ejecucion del contrato es de 120 dias calendario y se
contabilizara a partir del 10 de septiembre de 2003. Como el contrato corresponde a escrito
(solemnidades plenas) les informamos que EPM elaborara inicialmente la minuta, y una
vez esté revisada y aprobada por la Unidad Juridica Corporativa se enviara dicho
documento a fin de qué se proceda con la gestion que permita su legalizacion”.

4.2.2.7. El once (11) de septiembre de dos mil tres (2003)°2, EPM envi6 a la
Sociedad minuta del contrato No. 090417269 con el propésito que este fuera
aceptado y firmado por esta. No obstante, el dieciséis (16) de septiembre de dos mil
tres (2003)%, la sociedad adjudicataria informé al contratante no estar de acuerdo
con algunas clausulas de dicho documento y realiz6 modificaciones a la minuta del
contrato para que fueran tenidas en cuenta. A continuacién, se plasmaran, en un
cuadro comparativo las diferencias relevantes en cada uno de los contratos
propuestos:

encargan al contratista y éste se obliga a
efectuar para ellas, el servicio de
transporte maritimo internacional de
quince (15) aerogeneradores Y equipo
asociada para el Parque Edlico Jepirachi,
desde los puertos de Rostock (Alemania)
y Elsberg (Dinamarca) hasta puerto
Bolivar en La Guajira (Colombia),
sinténdose a los documentos del
contrato, a lo estipulado en el pliego de
condiciones y especificaciones de la
contratacion 008732, y en la oferta del 28
de agosto de 2003.

Minuta de contrato realizado por EPM Minuta del contrato realizado por Ila
Sociedad
PRIMERA: OBJETO. Las empresas | PRIMERA: OBJETO. Las empresas

encargan al contratista y éste se obliga a
efectuar para ellas, el servicio de transporte
maritimo  internacional de quince (15)
aerogeneradores Y equipo asociada para el
Parque Eodlico Jepirachi, desde los puertos de
Rostock (Alemania) y Elsberg (Dinamarca)
hasta puerto Bolivar en La Guajira
(Colombia), sintiéndose a los documentos del
contrato, a lo estipulado en el pliego de
condiciones y especificaciones de la
contratacion 008732, y en la oferta del 28 de
agosto de 2003.

Paragrafo primero. El contratista tendrd la
opcion de cargar sobre cubierta del buque los
items “blades” y “tower section”, “loaded on
deck at merchants risk”. Paragrafo segundo.
La limitacion de responsabilidad en el
transporte maritimo estara regida por las
normas “Haya/Visby Rules y los términos y
condiciones del conocimiento de embarque,
incluyendo la limitacion de la transportista
establecida en el mismo. Paragrafo tercero.
Dentro de los términos de negociacion, el
transporte contratado es en términos de fletes
FIO, por lo tanto, el cargue, amarre y trincado
de los equipos al buque es por cuenta y
responsabilidad del vendedor (Nordex) y el
descargue por cuenta y responsabilidad del
comprador (EPM). Paragrafo cuarto. En
cuanto al descargue en Puerto Bolivar, el cual
se debe realizar durante luz de dia, es

51 Folios 619 a 646 del cuaderno 2. Se encuentran los siguientes documentos: i) la constancia de recibo de las
propuestas, ii) el acta de apertura de ofertas, iii) informe de recomendacion para la aceptacion de oferta; iv)
andlisis econémico, técnico y ponderacion de ofertas; v) informe de asuntos contractuales; vi) aceptacion de la
oferta.

52 Folios 670 a 674 del cuaderno 2.

53 Folios 675 a 678 del cuaderno 2.
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importante el tener suficiente equipo para
recibir la carga del buque por parte del
operador debajo del gancho (under ship’s
hook). Las demoras en este sentido seran a
cargo de las empresas a razén de USD 9.500
por dia/ pro rata a partir del tercer dia.
SEGUNDA: VALOR. El valor estimado | SEGUNDA: VALOR. El valor estimado del
del contrato es de seiscientos noventa y | contrato es de setecientos sesenta y ocho mil
seis mil cincuenta y seis délares con | setenta y cinco délares con ochenta centavos
06/100 (USD 696.056,06), a precios | (USD 768.075,80), a precios firmes, segun las
firmes, segun las siguientes tarifas en | siguientes tarifas en términos de fletes FIO:
términos de fletes FIO: carga suelta: USD | carga suelta: USD 39.00 W/M, contenedores
39.00 W/M, contenedores de 20'DRY: | de 20'DRY: USD 1.400 y contenedores de
USD 1.400 y contenedores de 40'DRY: | 40'DRY: USD 2.000. Esta basado en 19,412
USD 2.000. metros cubicos mas 9 TEU, sobre
dimensiones incluyendo el embalaje y sera
liquidado por las dimensiones efectivas de
cada embargue.

4.2.2.8. El diecisiete (17) de septiembre de dos mil tres (2003)>4, EPM envio correo
electrénico a la sociedad con algunas consideraciones respecto de los ajustes
efectuados a la minuta del contrato. De dicha comunicacion, se transcribe los puntos
gue se consideran relevantes:

“El contrato es el reflejo del pliego de condiciones y de la propuesta presentada, por lo
tanto, EPM no puede aceptar que en dicho documento se incluyen aclaraciones o
adiciones que modifiqguen el contenido de la oferta. El contrato no puede exceder los
términos de la negociacion inicial, dada su aceptacién por el comité de gerencia.

El paragrafo primero no requiere ser parte del contrato, pues el cargue de los equipos en
los distintos puntos del bugue hace parte de su operatividad y depende del plano de estiba
gue defina el naviero, de comun acuerdo con el proveedor, con el fin de prevenir posibles
riesgos a la motonave y a la carga.

El paragrafo segundo no requiere ser parte del contrato, puesto que las normas que
regulan el transporte maritimo y las condiciones del conocimiento de embarque son un
complemento del contrato, quiere decir que lo que no esta definido en los documentos de
la negociacion se rige por la normatividad en dicha materia.

El paragrafo tercero del contrato debe ser incluido en el mismo con las modificaciones
necesarias de acuerdo con la definicion del término de fletes FIO. La organizacion maritima
internacional tiene las siguientes definiciones de los términos de flete: FIO (FREE IN AND
OUT): Significa que el despachador/consignatario asume(n) el costo de la responsabilidad
del cargue y descargue. La naviera hace la estiba y trinca de la carga (coloca todo el
material para hacerlo) [...]

El paragrafo cuarto no se requiere incluir en el contrato, dado que se tiene definido el
tiempo libre para el descargue la mercancia y el costo del stand by por dia / pro rata a
partir de su vencimiento. Aunque la operacién del descargue responsabilidad de EPM, se
debe tener en cuenta que la naviera que se contrate debe contar con grdas con la
capacidad suficiente para manipular los equipos. El operador de Puerto Bolivar efectuar el
descargue de la mercancia, el cual es responsabilidad de EPM.

El valor del contrato es estimado y no debe representar problemas para ustedes, pues en
Ultima instancia lo que determina el costo del flete es el volumen real de la carga
incluyendo el embalaje, que le informar al proveedor en la lista de empaques, y la tarifa
aceptada segun su propuesta. El volumen informado ustedes pueden variar dependiendo
de los empaques que utiliza el proveedor, los cuales estan sujetos al buque que se utilice.
Le recordamos que ustedes deben suministrar al proveedor los contenedores ofrecidos en
su propuesta, para el llenado correspondiente. [...]

54 Folios 679 a 682 del cuaderno 2.
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De otro lado, le solicitamos efectuar la reserva en el buque que prestara el servicio de
transporte internacional, para la fecha de salida programada por el proveedor”.

4.2.2.9. El dieciocho (18) de septiembre de dos mil tres (2003)%°, la sociedad
respondio el correo electronico anterior, declarando que no esta de acuerdo con el
contenido de este por los siguientes motivos:

1. Mediante nuestra oferta del 28 de agosto de 2003 confirmamos inicialmente, basadas en
los documentos de contratacion y las adendas 1y 2, de fecha 19 de agosto y 22 de agosto
de 2003 respectivamente. [no obstante] su carta del 27 de agosto (aclaracién de dudas)
nos llegd sélo después de haber enviado nuestra oferta y, debido a ello, no pudieron ser
tenidas en cuenta en nuestra oferta. En su citada carta se modificaron nuevamente las
condiciones de entrega FOB/FIO/FILO, las cuales tiene una decisiva influencia para el
célculo de los costos de cargue y descargue, y que ahora también han conducido a los
problemas de interpretacion que se originaron.

Su carta no la consideramos como parte integrante de la licitacion en ningln momento
hemos confirmado este hecho. Los costos originados bajo la condicion de entrega FOB no
esta incluidos en nuestro precio. [...]

En caso de no estar de acuerdo con estos puntos, lamentablemente debemos rehusar su
propuesta de contrato debido a los cambios posteriores de las condiciones y aclarar que un
contrato tiene fuerza legal y validez sélo si ha sido aceptado y suscrito de conformidad por
ambas partes. Dado a que el punto uno se refiere a un tema de costos, el cual no es claro
debido a diferentes condiciones de suministro, estamos dispuestos a presentar
alternativas, una vez recibamos su aprobacién a los otros puntos.

4.2.2.10. El diecinueve (19) de septiembre de dos mil tres (2003)°¢, EPM le aclar6 a
la Sociedad, mediante oficio No. 1098868, el alcance del contrato, en los siguientes
términos:

“1. Con nuestra carta 1093332 de agosto 22 de 2003, adenda 2, se les informé que el
término de fletes FILO se modifica por el término FIO. Este ultimo término significa que el
despachador/consignatario asume(n) el costo y la responsabilidad del cargue y descargue.
La naviera hace la estiba y trinca de la carga (coloca todo el material para hacerlo), por lo
tanto, en la tarifa propuesta deben estar incluidos dichos costos.

La carta de aclaraciéon de dudas 1093810 del 27 de agosto de 2003, daba respuesta a la
inquietud del participante con lo modificado en la adenda 2, la cual no efectuaba cambio
alguno al pliego de condiciones. Dichas comunicaciones fueron recibidas por su compafiia
el 22 y 27 de agosto, respectivamente, lo refiere en la pagina 27 de su propuesta,
formulario 5, la cual esta debidamente firmada por usted, y el proceso de contratacién cerré
el 29 agosto de 2003, por lo tanto, no es cierto que usted recibiera la carta de aclaracién de
dudas en fecha posterior a la presentacion de la oferta.

El término de negociacion FOB es informativo para efectos de hasta dénde van las
responsabilidades y costos del vendedor y donde comienzan los del comprador. Lo
importante para la gente de cargas el término de flete solicitado, para poder determinar los
costos de acuerdo con el alcance del servicio y la utilidad esperada, que en Ultima instancia
conforman la tarifa”.

4.2.2.11. El veintitrés (23) de septiembre de dos mil tres (2003)°’, la sociedad y
EPM sostuvieron, a peticion de la primera, una reunion de urgencia con el proposito
de discutir y aclarar algunos puntos referentes a los términos en los que se iba a
ejecutar el contrato. Sin embargo, una vez elaborada el acta de la reunién por la

55 Folios 683 a 684 del cuaderno 2.
56 Folios 685 a 688 del cuaderno 2.
57 Folios 118 a 123 del cuaderno 1.
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Sociedad, EPM decidi6 no firmarla pues consideré que el contenido de esta no era
del todo veraz.

Sobre este punto, se considera relevante analizar los testimonios rendidos, en
este contencioso, por los funcionarios de EPM: Mauricio Munera Aristizabal®®,
José Manuel Duque Velasquez®® y Vicente Ignacio José Pieschac6n Naranjo®,
quienes indicaron las razones por las cuales no se firmé el acta referida:

Mauricio Munera Aristizabal: PREGUNTADO: usted recuerda si se llevd acabo una
reunion entre funcionarios de EPM y Kuehne & Nagel S.A. para tratar el tema del
embarque de la mercancia. CONTESTO: Kuehne & Nagel S.A. solicito una reunién para
que se le atendiera unos interrogantes que tenia (...) PREGUNTADO: en el expediente
aparece el acta de la reunion a la cual usted se acaba de referir, sirvase manifestar, si esta
acta fue la misma remitida por Kuehne & Nagel S.A. a EPM. CONTESTO: una copia del
acta de esta reunion fue elaborada por Kuehne & Nagel S.A. en espafiol y remitida a EPM
en espafiol, la traduccién que reposa en el expediente esta en un formato diferente al
recibido (...) en esa acta se mencionan otras consideraciones que ya habian sido resueltas
mediante una comunicacion nuestra el 19 de septiembre de 2003, por lo tanto no entiendo
porgue hacen parte de esta acta, al parecer no se trata de un acta sino de un documento
elaborado por Kuehne & Nagel S.A. (...) PREGUNTADO: en la demanda se dice ‘el
documento no fue firmado por EPM quien manifestaba que estaba pendiente de recoger
firmas” sirvase informar si esta afirmacion es cierta o no y explique su respuesta.
CONTESTO: este documento no fue firmado porgue no constituia un documento oficial del
proceso de contratacién del transporte y ademas porgue no correspondia plenamente con
lo acordado en todas las comunicaciones que se habian emitido con anterioridad a esta
reunion.

José Manuel Duque Veldsquez: PREGUNTADO: usted recuerda si se llevé acabo alguna
reunién entre funcionarios de EPM y Kuehne & Nagel S.A. para tratar el tema del
embarque de la mercancia. CONTESTO: creo que si, pero el motivo de la reunién era
tratar el tema relacionado con la no firma de la minuta del contrato de transporte
internacional, puede que alli se haya tratar un tema relacionado con el embarque.

Vicente Ignacio José Pieschacén Naranjo: PREGUNTADO: usted recuerda si se llevo
acabo una reunién entre funcionarios de EPM y Kuehne & Nagel S.A. a efectos de discutir
el tema embarque de la mercancia. CONTESTO: si, efectivamente hubo una reunion de
funcionarios (...). PREGUNTADO: usted recuerda si suscribié un acta o algiin documento
al respecto. CONTESTO: la firma Kuehne & Nagel S.A. elaboré un borrador de acta de
dicha reunién la cual no fue de aceptacién por EPM y por lo tanto no fue firmada.
PREGUNTADO: de conformidad con lo anterior, cudl fue la razén o motivo por la cual EPM
no suscribié dicho documento o no firmo dicha acta. CONTESTO: EPM no firmé dicha acta
basicamente porgue no estaban de acuerdo con los reajustes de las tarifas por la estiba de
la carga, por que consideraban gue estaban incluidas dentro del término del flete FIO.

Jorge Adolfo Escobar Jiménez: PREGUNTADO: digale al despacho si usted particip6 en
una reunion el dia 23 de septiembre de 2003 en las instalaciones de EPM. CONTESTO: no
estuve en dicha reunién v los documentos que me presenté la abogada representante de
EPM figuro en el acta como gerente financiero, situaciéon que no es real.

Jaime Alberto Peldez Zapata: PREGUNTADO: digale al despacho si usted particip6é en
una reunion el dia 23 de septiembre de 2003 en las instalaciones de EPM. CONTESTO: en
efecto y a la vista del acta de la mencionada reunion, acta que solo conozco hoy, si
recuerdo haber participado en ella (...). Mi participacién en tal reunién fue solicitada por el
personal de dicha unidad con el fin de conocer a la firma que se encargaria de la logistica
internacional que para ese momento de la reunién nos anunciaban que era la firma Kuehne
& Nagel S.A (...). Percibi durante el desarrollo de la reunién que habia una situacion de
interpretacion en el alcance de los términos comerciales entre los funcionarios de Kuehne
& Nagel S.A 'y los funcionarios de la unidad de compras (...).

58 Folios 447 a 453 del cuaderno 2.
59 Folios 455 a 461 del cuaderno 2.
60 Folios 464 a 470 del cuaderno 2.
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De los apartes de los testimonios transcritos, se observa, como comun
denominador, el hecho de que la reunion aducida en la demanda, en efecto, se
celebro, no obstante, esta no fue firmada por EPM en consideracion a que el acta
levantada por la sociedad no contenia la realidad de lo alli discutido y solo
representaba la interpretacion que el suscriptor le dio a dicho encuentro. Por lo
anterior, la Sala estima que, de conformidad con el articulo 252 del CPC, el
documento puesto a consideracion no se presume auténtico, pues este no fue
suscrito por uno de los intervinientes._En consecuencia, el contenido de dicha acta
no puede ser objeto de valoracion y solo se tendra por demostrado que, en efecto,
se celebré una reunién entre ambas partes.

4.2.2.12. El veinticinco (25) de septiembre de dos mil tres (2003)%!, EPM aclaro,
mediante comunicacion No. 1100289, los términos definitivos en los cuales se debe
ejecutar el contrato referido. Documento del que se destaca lo siguiente:

“Punto 1. De acuerdo con las modalidades en la contratacién de fletes maritimos, el
término bajo el cual se ejecutara el servicio contratado es FIO [...].

Bajo el entendimiento anterior, fue aceptada por las empresas la oferta presentada y en
consecuencia, cualquier interpretacion contraria no serd acogida, ni se hara reconocimiento
de costos adicionales, pues esto significaria una modificacion sustancial a su oferta, y por
lo tanto, un incumplimiento contractual, pues vale la pena notar que el contrato se
encuentra celebrado desde el 11 de septiembre, fecha en la cual fue notificada la
aceptacion de la propuesta, de conformidad con lo sefialado en el articulo 864 del Codigo
de Comercio.

Teniendo en cuenta que, hasta la fecha, la sociedad por usted representada ha expresado
en diversas oportunidades una interpretacion contraria, es necesario que manifieste antes
del dia 26 de septiembre, su conformidad con las condiciones expresadas en esta
comunicacion, las cuales se encontraban consignadas en el pliego de condiciones que
sirvio de base a la contratacion.

Punto 2. La mercancia tendr4 el empaque ofrecido por el proveedor, segin documento
gue se les anexd en el pliego de condiciones, por lo tanto, no se haran empaques
especiales para una determinada acomodacion de la carga en el buque. De acuerdo con
las especificaciones de la carga y el empaque de la misma, buscar la motonave apropiada
para el transporte internacional.

Punto 3. Teniendo en cuenta que Nordex tiene a disposicion los equipos correspondientes
al primer embarque, le solicitamos confirmar, a mas tardar el 26 de septiembre, la reserva
del buque, el cual debera estar posicionado en el puerto de Rostock, el 3 de octubre de
2003.[...]

4.2.2.13. El veintiséis (26) de septiembre de dos mil tres (2003)%?, la Sociedad
respondié la comunicacion No. 1100289 expedida por EPM, en los siguientes
términos:

“Respuesta punto 1: So6lo podemos repetir lo que se ha explicado en la reunién y en el
acta elaborada el 23 de septiembre:

Costo “free in”: Una disputa habia surgido debido a los diferentes términos de entrega. Por
ejemplo, Nordex suministré términos FOB y el flete maritimo fue contratado “FIO= Free in”
entre EPM y KN, lo cual no era consistente.

61 Folios 689 a 692 del cuaderno 2.
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La diferencia fue explicada ilustrada por KN con literatura acerca de los Iconterms 2000 y el
“chartering and shipping terms” costo de los operadores en el terminal de Rostock y
Esbjerg. [...] Se explico que estos costos excluyen el amarre y sujecion de la carga
(“lashing & securing of the cargo”), los cuales estan incluidos en la tarifa de flete maritimo
(F10). [En la reunidn se dijo que] EPM aclarara estos costos con Nordex bajo sus términos
de entrega y avisara a KN cuales de tales costos seran finalmente pagados por EPM o por
Nordex.

Igualmente queremos recordar que inclusive ustedes nos pidieron de cotizar el trabajo en
los puertos correspondientes, lo cual se afectd en el dia de hoy y que EPM cambiaria los
términos de contratacion para qué KN ofrezca también servicio desde FOB puertos
europeos hasta FIO (tal como fue ofrecido nuestra oferta original segun el pliego de
condiciones y las adendas 1y 2 respectivamente).

Ustedes mencionan, que el contrato fue celebrado el dia 11 de septiembre lo cual no
podemos confirmar, porque hasta hoy no ha sido aprobado el borrador que enviamos de
vuelta a ustedes con nuestras anotaciones el dia 23 de septiembre, basandonos en la
reunién y el borrador del contrato que ustedes nos han enviado el dia 17 de septiembre,
por lo tanto, debemos considerar que no hay contrato adn.

Respuesta punto 2: En nuestra comunicacién de ayer 25/09/03 anotamos que hasta el
momento no contamos con la lista definitiva de empaque por parte de Nordex. Ver lista
numero 03 del 22/09/03 claramente muestra qué el “packing type — sealed protected
liftable” no concuerda con las especificaciones de la licitacién que claramente muestra las
torres con “stackable frames”. Una vez recibida podemos iniciar el plan de estiba para la
consecucion del buque.

Respuesta punto 3: Tan pronto que tengamos la lista definitiva de empaques, inclusive la
confirmacién de los “stackable frames”, podemos iniciar de una vez la consecucién de la
reserva, la cual no podemos garantizar para el 3 de octubre, pero haremos lo maximo para
conseguir un buque de las especificaciones y el precio ofrecido dentro de un término
prudente”.

4.2.2.14. El veintiséis (26) de septiembre de dos mil tres (2003)%3, EPM informé a la
sociedad, mediante oficio No. 1100743, que debido a su reiterado “desacuerdo con
el alcance del término de flete maritimo FIO, bajo el cual fue aceptada su oferta, y
gue modifica sustancialmente la propuesta presentada en cuanto a la
responsabilidad que le corresponde y los costos asociados al transporte, lo cual
significa un incumplimiento de las obligaciones a su cargo, nos permitimos
manifestarle que las empresas dan por terminada la relacion existente y procedera
en adelantar los tramites legales pertinentes, con el fin de hacer efectiva la garantia
de seriedad, de conformidad con el numeral 2.7. del pliego de condiciones”.

4.2.2.15. El diez (10) de octubre de dos mil tres (2003)%*, la Sociedad dio respuesta
al oficio No. 1100743, expedido por EPM. Al punto manifesté que “Ni entendemos, ni
compartimos la decision contenida en la comunicacion de la referencia, tomada al
parecer sin la verificacion de la totalidad de lo hechos que rodean este caso, algunos
de los cuales hacian imposible el transporte de la carga desde Rostock y Elsberg,
dentro de los términos y con los costos establecidos en la propuesta”. Como lo eran
la falta de entrega de una lista definitiva de empaques y la definicion de como se
iban transporte las torres. En este sentido concluyé que ‘EPM no puede dar por
terminada una relacion contractual sobre la cual aun faltan por definirse elementos
gue resultaban esenciales, y mas aun, cuando dicha definicion dependia
exclusivamente de ella. La sociedad que represento estuvo dispuesta a cumplir con

63 Folio 695 a 696 del cuaderno 2.
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el transporte, pero la falta de definicion de elementos que resultan esenciales al
mismo, por parte de EPM, impidi6é adelantar su ejecucion”.

4.2.2.16. El veintiuno (21) de octubre de dos mil tres (2003)%°, EPM expidid la
Resolucién No. 351182 por medio de la que resolvié: i) “declarar la ocurrencia del
riesgo correspondiente a la garantia de seriedad de los ofrecimientos para la
celebracion del contrato resultante del proceso de contratacion No. 008732, dentro
de la cual fue aceptada la oferta presentada por la sociedad Kuehne & Nagel S.A., y
amparada por la poliza No. 297369, expedida por Liberty Seguros S.A.”; ii) “cobrar
directamente a la sociedad Kuehne & Nagel S.A., la suma de $150.000.000,
equivalente al valor asegurado en la garantia de seriedad”, iii) “en el evento que la
mencionada sociedad se abstenga de hacer el pago, se hara efectivo el amparo de
seriedad de los ofrecimientos por una suma igual a la indicada anteriormente, la cual
esta amparada por la poliza 297369 expedida por la compariia Liberty Sequros S.A.”;
iv) “comunicar esta decision a todas las dependencias de las empresas y a la
Camara de Comercio de Medellin, registro Unico de proponentes, para efectos de la
inhabilidad consagrada en el articulo 8°, numeral 1, literal e de la Ley 80 de 1993".
Los motivos relevantes de la decision fueron los siguientes:

“[...] que de conformidad con el pliego de condiciones que sirvi6 de base al proceso de
contratacion, el proponente favorecido debia entregar los documentos necesarios para la
iniciacién del contrato dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la comunicacién de
aceptacion.

Que, en escrito del 26 de septiembre de 2003, la firma Kuehne & Nagel S.A. manifiesta que
no esta de acuerdo con el alcance del término del flete maritimo contratado, FIO, toda vez
gue segun su entendimiento no incluye el amarre y la sujecién de la carga y que, por lo
tanto, no esta incluidos en la tarifa cotizada. Adicionalmente, menciona que no tiene
certeza en la fecha de ubicaciébn del barco en el puerto de origen y solicité unos
contenedores especiales para el embarque de la mercancia.

Que, de acuerdo con las reglamentaciones de la haya/Visby, las reglas de Hamburgo, y la
DIMAR, el término de contratacion de fletes maritimos FIO, significa que el flete cotizado
incluye los gastos de estiba, desestiba, trinca y destrinca de la carga, tanto en puerto de
origen como destino.

Que, transcurrido el plazo para entregar los documentos necesarios para la formalizacion
del contrato, el contratista se abstuvo de firmar el contrato y aportar los requisitos exigidos
por la empresa, ademas de maodificar los precios ofrecidos en su propuesta y el alcance de
su responsabilidad en el transporte contratado.

Que, ademas de lo establecido en el numeral 4.1. del pliego de condiciones, debe tenerse
en cuenta que la oferta presentada se sujeta a las disposiciones de la legislacion
colombiana y, en especial, a lo dispuesto en el cédigo de Comercio, que establece:
“Articulo 846. La propuesta sera irrevocable, de consiguiente, una vez comunicada, no
podra retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su
revocacion cause al destinatario”.

Que, por las razones expuestas, se procedera hacer efectiva la garantia de seriedad por el
valor asegurado, previo agotamiento del cobro directo a la sociedad Kuehne & Nagel S.A.”.

4.2.2.17. El cinco (5) de noviembre de dos mil tres (2003)%, Liberty Seguros S.A.
interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 351182, los motivos
de inconformidad radicaron en que: i) no existid motivacion del acto administrativo

65 Folios 715 a 717 del cuaderno 2.
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acerca de los perjuicios cobrados a través de la pdliza de cumplimiento; ii) el evento
surgido no esta cubierto por la pdliza de cumplimiento, en el entendido que ‘no
formalizacion del contrato se debié basicamente a las modificaciones que EPM
efectué frente al empaque de las torres a transportar, situacion esta que se
encuentra expresamente excluidas de cobertura bajo la pdliza que nos ocupa” y; iii)
excepcion por contrato no cumplido por parte de EPM al modificar las condiciones
del mismo.

4.2.2.18. El veintiocho (28) de noviembre de dos mil tres (2003)%, la sociedad
interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 351182, con el
proposito que esta fuera revocada y, en su lugar, se ajustara la oferta a las nuevas
condiciones del negocio juridico. Lo anterior por cuanto asegurdé que las razones
expresadas por EPM, para que la sociedad no hubiera entregado los documentos
necesarios para la formalizacién del contrato, no son la totalidad de las expresadas
por esta en las distintas comunicaciones. De igual manera, expreso que, aun cuando
discrepa de la interpretacion que esa entidad viene dando al término FIO, esto no era
impedimento para el cumplimiento del contrato, pues la verdadera razon por la que
no presenté los documentos necesarios para la formalizacion del contrato fue el
hecho de que EPM: i) nunca entregd una lista de empaques definitiva, “pues ellas
eran y son totalmente necesarios para determinar la manera como se iba a
transportar la carga, y por ende seleccionar el buque adecuado”; y ii) modifico los
términos de la invitacion debido a la variacion de las caracteristicas de la mercancia
a transportar, el cambio en las clases de contenedores en los que se embalaria la
carga, y en la exigencia de que el transporte de las torres se realizara sin el
empaque ofrecido inicialmente.

4.2.2.19. El veintidés (22) de diciembre de dos mil cuatro (2004)%8, EPM expidi6 la
Resolucién No. 413856 por medio de la que resolvid no reponer la Resolucion
351182 de 2003. En dicha decision EPM refuté los argumentos que le parecieron
relevantes de los recursos de reposicion interpuestos, tanto por el oferente como por
la aseguradora y los cuales se transcriben de la siguiente forma:

"Modificacion en los términos del contrato: En la carta de presentacion de la oferta, la
sociedad manifestd que elaboré su propuesta teniendo en cuenta el pliego de condiciones y
las adendas, que recibio las aclaraciones solicitadas y que presenta su propuesta de acuerdo
con las condiciones comerciales y contractuales detalladas en los documentos de la
contratacion.

En el capitulo 5 del pliego de condiciones se incluyé el programa de despachos y
especificaciones de la carga, indicando la fecha estimada de embarque, el peso bruto,
volumen y dimensiones de cada pieza, asi como el peso y volumen total. De igual manera, se
incluyé como anexo el instructivo de Nordex (fabricante de los equipos) para el manejo de la
carga. Las caracteristicas de la carga y su empaque no fueron modificadas, se conservaron
las informadas en el pliego de condiciones |[...]

La sociedad KN no presentd ninguna solicitud de aclaracién, ninguna condicién o limitacion,
por el contrario, en las condiciones generales de la tarifa especificé los valores de carga
suelta, contenedores de 20’y 40" DRY, advirtiendo que para carga suelta la tarifa aplicada
seria sobre peso volumen, la méas alta entre ellas y que no se generaria recargos por extra
dimensiones extra peso.

67 Folios 718 a 727 del cuaderno 2.
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Ahora bien, el verdadero motivo por el cual la sociedad KN se abstuvo de suscribir el contrato
es el término de flete en el que se efectuaria transporte, el cual como se dijo fue modificado
antes del cierre del proceso de contratacion de FILO a FIO. En efecto, la sociedad en
multiples comunicaciones dirigidas a las empresas manifestd su desacuerdo en el alcance de
la responsabilidad del transportador. [...]

[conforme lo anterior, es claro que] quién modificé las condiciones contractuales fue la
sociedad, al solicitar modificar los amparos que debia cubrir la garantia de cumplimiento, al
modificar el alcance de su responsabilidad y la ejecucion del contrato, al incluir nuevos
términos que no fueron presentados en su propuesta, por lo que podemos afirmar que, en
efecto, se presenté una modificacion en las condiciones contractuales, pero no por parte de
las empresas sino del adjudicatario.

Lista de empaque definitiva: como se mencion6 anteriormente, en el capitulo 5 del pliego de
condiciones incluyeron las especificaciones de la carga y se describieron las dimensiones de
cada uno de los elementos a transportar, lo cual era suficiente para la ejecucion del contrato.

Igualmente, debe decirse que las variaciones que pudieran presentarse no entorpecian la
prestacion del servicio, ni alteraban el equilibrio econémico del contrato, toda vez que
cualquier modificacion que incidiera en los precios del contrato seria valorada teniendo en
cuenta que las tarifas propuestas por la sociedad fueron acordadas por tonelada o metro
cubico y por unidad de contenedores, por lo que el valor de flete seria el correspondiente al
valor de las tarifas ofrecidas por el volumen real que ocupara la carga en el buque.

Asi las cosas, la ausencia de las listas de empaque definitivas no era un obstaculo para la
suscripcion del contrato, toda vez que la informacién necesaria para la ejecucién del contrato
ya habia sido suministrada y en todo caso, si bien esto dificultado la ejecucion del transporte lo
cual seria responsabilidad de las empresas/ su proveedor, no constituye una razén suficiente
para la negativa en el cumplimiento de la obligacion a cargo de la sociedad (firmar el contrato
y aportar todos los documentos necesarios para su formalizacion)

No existe motivaciéon en el acto administrativo: [En la Resolucién atacada] esta
plenamente demostrada la ocurrencia del siniestro y el valor a cargo del contratista y de la
aseguradora, cumpliendo las obligaciones establecidas en el articulo 1077 del Cédigo de
Comercio para hacer efectiva la garantia de seriedad.

Evento no cubierto por la péliza de cumplimiento: como se establecié anteriormente, si
existié6 modificacién en las clausulas contractuales la misma ocasionada por la sociedad y no
por las empresas (...) por lo anterior, no es aplicable la exclusiéon anotada en el escrito de
recurso presentado por la aseguradora’.

4.2.3. Analisis de los motivos que llevaron a EPM a declarar el incumplimiento
del oferente en relacion con la obligacion de suscribir el contrato en ciernes,
gue sirvio de fundamento para hacer efectiva la ocurrencia del siniestro de
seriedad, y los dafos derivados de una posible conducta irregular por parte
de esta al tomar tal decision.

4.2.3.1. La actora y el litisconsorte necesario afirman que EPM fundo la decision de
declarar la ocurrencia del siniestro de seriedad de la oferta en motivos que no son
del todo veraces, pues, en los actos que se consideran defectuosos, se plasmé que
la sociedad se abstuvo de suscribir el contrato (proceder del que derivo el
mencionado incumplimiento), Unicamente, por desavenencia con el alcance de los
términos de flete maritimo exigidos en la invitacion a ofertar®®. Pero lo cierto
—manifestaron— es que la razon para que esto sucediera fue el hecho de que EPM
nunca entrego las listas definitivas de empaques (lo que hacia imposible realizar el
plano de estiba para la consecucion del buque idoneo) y, ademas, porque el

69 Apartados 4.1.16.y 4.1.19.
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contratante modifico, con posterioridad a la aceptacion de la oferta, los términos de la
invitacion.

La situacion referida anteriormente —concluyeron— conduciria indefectiblemente a
qgue el riesgo amparado no pudiera ser reclamado y a que la sociedad, en caso de
seguir adelante con el negocio juridico, incurriera en pérdidas econémicas, maxime
cuando se le desconocio el derecho a discutir los nuevos términos contractuales.

Por su parte, EPM sostiene que en el pliego nunca se preceptud la entrega de una
lista definitiva de empaques para la ejecucion del contrato y que la oferta presentada
por la sociedad nunca se condicioné al aporte de dicho documento, asimismo, que
las Unicas modificaciones realizadas al pliego de condiciones se surtieron a través de
adendas presentadas en el plazo oportuno, por lo tanto, los términos del contrato
nunca sufrieron modificaciones con posterioridad a la aceptacion de la oferta. En
este sentido, asegurd, en lineamiento con las decisiones atacadas, que el Unico
motivo para que la sociedad no suscribiera el contrato fue la desavenencia con el
alcance del término de fletes exigidos en la invitacion a ofertar, por lo que su
incumplimiento se encuentra demostrado.

4.2.3.2. Una vez delimitadas las discrepancias de las partes procesales, la Sala
estima conveniente resolver, con las pruebas vélidas y legalmente obtenidas en
este proceso, los siguientes cuestionamientos: i) ¢el pliego de condiciones
prescribié la obligacion de entregar las listas definitivas de empaques para la
ejecucion contractual o, en su defecto, la oferta se condicion6é a la entrega de
dicho documento?; ii) ¢modific6 EPM los términos y condiciones de la invitacion
con posterioridad a la aceptacion de la oferta? y, finalmente, iii) ¢hubo
discrepancia de la sociedad con los términos de fletes exigidos en la invitacion a
ofertar?

Una vez solucionados estos interrogantes, se podra determinar con certeza si la
conducta desplegada por EPM, al declarar el riesgo correspondiente a la seriedad
de la oferta, mediante actos juridicos, estuvo fundamentada en razones objetivas
que permitian demostrar el incumplimiento del oferente.

4.2.3.2.1. ;El pliego de condiciones preceptud la obligacion de entreqar las listas
definitivas de empaqgques para la ejecucion contractual 0, en su defecto, la oferta se
condiciond a la entrega de dicho documento?

EPM informé a los proponentes, en la invitacién a ofertar, las especificaciones de
la mercancia a transportar con sus empagques respectivos’C. Lista que contenia los
pesos, voliumenes y dimensiones de cada componente, la cual fue elaborada con
base en el instructivo Nordex’!, anexado al pliego de condiciones y que hacia
parte integral de este. Lo anterior, con el propodsito de que cada uno de los
participantes de la convocatoria tuvieran la posibilidad de consultar con las lineas

70 Apartados 4.2.2.1. (Capitulo 5. Programa de despachos y especificaciones de la carga).
1 Folio 545 del Cuaderno 2. En este instructivo se establecié que a las dimensiones, volimenes y pesos de
cada elemento a transportar se le debia aumentar un 5% correspondiente al empaque.
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navieras la mejor forma de transportar la carga y poder definir las tarifas y
recargos que le aplicarian por el servicio de transporte.

Se debe agregar ademas que, para el momento en que EPM abri6 el proceso de
contratacion correspondiente al transporte de los aerogeneradores y los equipos
asociados, estos se encontraban en etapa de fabricacion, ensamblaje y prueba en
fabrica por parte de Nordex’?, por lo tanto, las listas informadas en el pliego de
condiciones sobre los pesos, volimenes y dimensiones de la carga a transportar
con sus respectivos empaques eran provisionales, pues dichas caracteristicas
podian variar levemente una vez se obtuviera el producto final.

Con base en la informacion otorgada, la Sociedad presentdé ante EPM oferta, sin
condicionamiento alguno, y advirtié que esta fue realizada luego de examinar los
documentos de la contratacion, sus adendas y las aclaraciones (solicitadas por
otros proponentes pero remitida a ellos); asimismo, se comprometid, en caso de
ser elegida, a suscribir el contrato, presentar la documentacion requerida y
ejecutar el negocio juridico por los precios y el plazo sefialado en dicha oferta’.

Bajo dichas condiciones, EPM acepté la oferta presentada por la sociedad y allegé
los teléfonos del proveedor de la mercancia a transportar (Nordex), para que se
contactara con este y ultimaran los detalles referentes al embarque y transporte de
la carga’®. Supuesto que efectivamente sucedid, pues obran en el expediente
algunas comunicaciones cruzadas entre la Sociedad y Nordex, en las que esta
altima le indica a aquella cobmo se debia embalar y embarcar cada uno de los
elementos a transportar, asimismo, aclaré algunas dudas referentes al empaque
ofrecido, fecha de entrega de la mercancia y condiciones de despacho’.

Hasta este punto, se puede inferir que EPM en la invitacién a ofertar y durante el
proceso de seleccion del contratista no tenia la posibilidad de entregar una lista
definitiva de mercancia y empaques, ni se observa que en el pliego de condiciones
hubiera preceptuado la obligacién de entregar tal documento para el cumplimiento
del objeto contractual, maxime cuando el Unico que podia saber con certeza las
caracteristicas reales de la carga a transportar era el proveedor, una vez finalizada
la etapa de fabricacién y produccion.

Ahora bien, la Sala se pregunta, en lineamiento con los reproches expuestos por
la demandante a lo largo del proceso, si la practica comin en este tipo de
contratos es que luego de ser escogido el contratista, la empresa se encuentra en

2 Folios 259 a 271 del cuaderno 1. El contrato de suministro No. 030116197 celebrado entre EPM y Nordex el
7 de abril de 2003 dispuso que: “las empresas encargan al contratista y éste se obliga a realizar para aquellas
(...) la fabricacién, ensamblaje, pruebas en fabrica, pintura, embalaje, suministro, direccion y supervision del
montaje, pruebas en campo y puesta en servicio de los aerogeneradores estandar (...), en la cantidad
necesaria para configurar un parque edlico con una potencia total instalada entre 19 y 20 MW, con destino al
proyecto piloto parque edlico Jepirachi”. Esta mercancia fue el objeto de negociacidn de contrato de transporte
objeto de estudio. Los plazos de entrega de los suministros oscilaban entre 50 a 195 dias, lo que permite
establecer que en el momento que EPM abri6 el proceso de contratacion para el transporte maritimo de la
mencionada carga, esta aun se encontraba en fabricacién y produccién, por lo tanto, para ese momento, era
imposible tener una lista de caracteristicas y empaque definitiva.

73 Apartados 4.2.2.5. (Carta de presentacion).

74 Apartados 4.2.2.6.

75 Folios 93 a 115 del cuaderno 1.
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la obligacién de enviarles una lista de empaques definitiva y, en caso de esta
variar respecto de la lista provisional, se puedan discutir nuevamente los términos
del contrato.

Con el proposito de resolver el interrogante planteado, se considerar pertinente
analizar algunos apartes de los testimonios rendidos, en este contencioso, por i)
Mauricio Munera Aristizabal’®; ii) José Manuel Duque Velasquez’’; y iii) Vicente
Ignacio José Pieschacon Naranjo’®.

Mauricio Munera Aristizabal (coordinador del equipo de logistica internacional de la
unidad de compras de EPM y quien revisé el proceso de contratacién objeto de estudio):
“PREGUNTADO: con fecha del 9 de septiembre de 2003, EPM acept6 la oferta presentada
por Kuehne & Nagel S.A., sin embargo, las listas de empaque definitivas fueron
presentadas por el proveedor Nordex el dia 24 de septiembre de 2003, fecha muy posterior
a la presentacion de la oferta y cuando ya parte de la mercancia se encontraba colocada
en puerto por parte del proveedor. Considera usted de mucha importancia que el oferente
tuviera a disposicion las listas de empaques definitivas para la elaboracion de la propuesta.
CONTESTO: no, de hecho es usual que el transporte internacional se contrate con listas
de empaqgue provisionales puesto que para la realizacibn de estas contrataciones la
mercancia ni siguiera se encuentra terminada y l6gicamente embalada, se utilizan listas de
empagues provisionales y documentos como el aportado por Nordex con el propésito de
dar una idea a los oferentes sobre la naturaleza de la carga, por tal razén se contrata con
costos unitarios, tanto para el transporte como carga suelta o en contenedor o
reconociéndose por fletes de peso o volumen, es decir el mayor de los dos de la carga y
para tener el precio unitario de los contenedores, puesto que en el momento de la
contratacion no se conoce el numero definitivo que se requiere de estos, por lo tanto el
hecho de no conocer listas de empaques en este momento no significa que no se vaya a
paqgar por el flete por la carga realmente transportada; en estos procesos de contratacion
se informa en el pliego de condiciones que los datos relativos de peso y volumen se
consideran estimadas y que el proveedor no puede hacer reclamacién alguna por
diferencia en estos. PREGUNTADO: de acuerdo a su manifestacion anterior y con base a
lo que EPM no considera relevante la lista de empaques definitivas, lo que supuestamente
podria llevar a incurrir en error al oferente en la presentacion de la oferta, considera usted
gue ello significaria una gran diferencia, entre el interpretado por el oferente y la realidad
de los hechos. CONTESTO: no, porque segun lo mencionado anteriormente la contratacion
se realiza con listas de empaques provisionales, es decir, estimada sobre las
especificaciones de carga, en las cuales las diferencias que se pueden presentar con
respecto a las definitivas no origina impedimento para que los oferentes presenten su
cotizacién en razén a que finalmente el flete serd pagado por el real de la carga entregada,
en este caso si las torres hubieran sido entregadas con la estructura, el peso y volumen de
la carga seria mayor y esto habria sido reconocido en el costo del flete por tener definidas
las tarifas en forma unitaria. Ahora, si el inconveniente, era el hecho de que las torres no
serian entregadas con estructuras y requerian para el oferente la consecucion de un buque
con especificaciones diferentes al necesarios para el transporte sin ellas, esto debid ser
indicado en su oferta como propuesta alternativa, puesto como lo dijimos anteriormente
que las torres, aspas y demas, serian entregadas con estructuras”.

José Manuel Duque Velasquez (trabajador de EPM a quien le correspondio la ejecucion

de todas las gestiones y tramites de logistica internacional): “PREGUNTADO: conoce
usted porque el proveedor Nordex como fabricante de los equipos de las torres y demas
elementos que la conforman presenta solamente listas de empaques provisionales,
considera de gran importancia para que propones que conozca su nimero o cantidad
definitivo en la elaboracion y presentacion de la propuesta. CONTESTO: cuando se trata
de mercancia de fabricacidn, los proveedores internacionales generalmente manejan listas
de empaque provisionales, por cuanto las definitivas Gnicamente se conoce en el momento
de tener listo el embarque de la mercancia. Con estas listas provisionales le es
perfectamente posible contratar el transporte internacional, siempre en los pliegos de
condiciones se informa que los pesos y volumen son aproximados. PREGUNTADO: con

76 Folios 447 a 453 del cuaderno 2.
77 Folios 455 a 461 del cuaderno 2.
8 Folios 464 a 470 del cuaderno 2.
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fecha 9 de septiembre de 2003, EPM acepté la oferta presentada por Kuehne & Nagel S.A.
Sin embargo, el dia 24 de septiembre de 2003 fecha posterior la presentacion y cierre de la
oferta, las listas de empaques definitivas fueron presentadas por el proveedor Nordex.
Considera usted, que con ello no se conoce verdaderamente las condiciones especificas
por lo que el ofertante pudiera incurrir en un error. CONTESTO: no conozco esas listas de
empaques, creo que va a la experiencia del fabricante este tipo de proyectos, estas listas
no deberian conducir a error. [...] PREGUNTADO: indique al despacho porque en las
diferentes listas de empaques provisionales entregadas a Kuehne & Nagel S.A., variaban
en cantidad en volumen las mercancias asi como la clase de contenedores para el
transporte de las mismas. CONTESTO: tengo entendido y como lo dije anteriormente, se
habla de listas provisionales hasta tanto no esté listo el embargue para el despacho, es
frecuente en el transporte internacional gue existan variaciones en los pesos y voliumenes
internacionales asi como la cantidad de contenedores también provisionales como los
definitivos. PREGUNTADO: a su manera de ver con el listado de empaqgues provisionales
gue se entregaron a los oferentes antes de entregar su propuesta, era posible planear el
transporte de la mercancia. CONTESTO: si, y de hecho las firmas que compraron el pliego
de condiciones pasaron una oferta y mas aln el proveedor que ejecutd el transporte lo
realizé sin trauma alguno. PREGUNTADO: sabe usted si los pliegos de condiciones del
contrato de transporte internacional estipulaban como una obligacion contractual a cargo
de las empresas las listas definitivas de embalaje. CONTESTO: no, dentro del pliego de
condiciones establece que las especificaciones de la carga son estimadas y por lo tanto
estan sujetas a variacion”.

Vicente Ignacio José Pieschacdn Naranjo (trabajador de EPM a quien le correspondio
efectuar la contratacion del transporte internacional de los aerogeneradores para el parque
edlico JEPRIRACHI): “PREGUNTADO: cuando Kuehne & Nagel S.A. presenta su
propuesta, era porque ya tenia analizado y estudiado todos los aspectos relativos al
manejo y transporte de la mercancia bajo las condiciones expresadas en el proceso de
contratacion. Tenia usted conocimiento si Kuehne & Nagel S.A. Habia recibido las listas de
empaques definitivos. CONTESTO: si Kuehne & Nagel S.A. presenta la propuesta teniendo
en cuenta las especificaciones del pliego de condiciones y ademas teniendo en cuenta una
lista de empaques que se anexd a dicho pliego, que aunque no era definitiva porgue los
equipos no se habian acabado de fabricar, si orientaba sobre el tipo de carga transportar.
Ademas se anexd un instructivo de Nordex, fabricante de los equipos, el cual explicaba la
manera como debia ser manejada a la carga durante todo el transporte internacional. (...)
PREGUNTADO: Tuvo usted conocimiento que el proveedor Nordex enviaba listas de
empagues provisionales y que solamente con fecha posterior a la primera entrega de la
mercancia hizo entrega de la lista definitiva. CONTESTO: el proveedor le entregé al agente
de carga y a EPM algunas listas de empaque en las cuales no tuvieron modificaciones
importantes respecto a las listas de empaque definitivas que se entregaron y que el agente
de carga requeria para coordinar con la naviera el plano de estiba”.

Antes de entrar a valorar el contenido de los testimonios transcritos, se pone de
presente que aquellos fueron rendidos por funcionarios de EPM, y que aun cuando
tales personas pudieran tener un interés indirecto en las resultas del proceso, se
considera que sus dichos son ecuanimes, verosimiles y fueron expresados con
conocimiento de causa, ademas, se debe advertir que en el expediente tampoco
existe medio de prueba que pretenda desestimarlos.

De conformidad con lo anterior, para la Sala es claro, de acuerdo al contenido de
los testimonios, que en los contratos de transporte maritimo es usual que en el
pliego de condiciones se entregue una lista provisional de carga y empaques para
orientar a los oferentes sobre las caracteristicas de la misma y que estos puedan
cotizar el tipo de buque necesario para el transporte, asi como realizar un plano de
estiba segun los datos ofrecidos. Lo anterior, debido a que la mercancia que se
pretende transportar, normalmente, esta en etapa de fabricacién, y solo es posible
saber sus caracteristicas reales en el momento que se tenga listo el embarque de
esta; por lo tanto, —los testimonios fueron consistentes en afirmar— que si el
oferente consideraba que la lista de empaques definitiva era de vital importancia
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para la ejecucidén del contrato particular, este debié condicionar su propuesta a
que se realizara, en una fecha limite, la entrega de dicho documento.

Con todo lo anterior, se entiende que en el caso sub examine: i) el pliego de
condiciones plasmé una lista de mercancia y empaques provisionales, pues para
ese momento era imposible saber con exactitud el peso, los volimenes y las
dimensiones definitivas de esta, pues, se itera, estaba en fabricacion; ii) la
sociedad al momento de presentar la oferta no solicitdé aclaracion o condicion6 su
oferta a que le fueran entregada una lista de empaques definitiva para el
cumplimiento de su obligacion; iii) la falta de entrega de las listas definitivas de
empaques no generaba la imposibilidad de ejecutar el contrato en los términos
sefalados en la oferta, maxime cuando la practica comun en este tipo de contratos
es que se trabaje y se coticen la tarifas sobre listas provisionales.

Asi las cosas, la Sala concluye que la falta de entrega de una lista definitiva de
caracteristicas de la carga y empaques no era una razén valida para que la
sociedad se abstuviera de suscribir el contrato que debia surgir de la invitacion.

4.2.3.2.2. ; Modific6 EPM los términos y condiciones de la invitacidon a ofertar con
posterioridad a la aceptacion de la oferta?

La parte actora estimé que las modificaciones al pliego de condiciones radicaron:
en la variacion de las caracteristicas de la mercancia a transportar, el cambio en
las clases de contenedores en los que se embalaria la carga, y en la exigencia de
gue el transporte de las torres se realizara sin el empaque ofrecido inicialmente.

Al punto, se observa que el acapite 1.3. del pliego de condiciones determiné que
‘la mercancia se transportara como carga suelta y en contenedores de 20" (DRY,
OT, FR) y 40" (DRY, OT, FR y HC)"°. Asimismo, en el acapite 5 se detallé las
especificaciones de la carga, acorde con el instructivo Nordex®, y en el que,
ademas, se indicé que para algunos elementos (como las torres) existian dos (2)
opciones de empaques y manejo de carga: i) el sistema tradicional, en que las
torres se acomodaban en el buque en linea de una a unayy, ii) el “Frame System”,
que consistia en una estructura (aportada por el proveedor) que permitia apilar
tres (3) torres en un mismo espacio.

Posteriormente, en una aclaracion que le hizo EPM a uno de los proponentes refirid
que “el proveedor le debe dar a la carga el empaque, embalaje y las protecciones
adecuadas para el transporte internacional (...) y que las torres deben ser
transportada segun las instrucciones del proveedor. En la propuesta se debe incluir
la tarifa y recargo que aplica por el transporte de las cargas entregadas por el
proveedor’sl,

Bajo esos términos, la sociedad realizdé una propuesta en la que determind que la
mercancia se transportaria “como carga suelta; en contenedores de 20" DRY y en

79 Apartado 4.2.2.1. (1.3 Objeto).
80 Folios 48 a 60 del cuaderno 1.
81 Apartado 4.2.2.4.
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contenedores de 40" DRY (esta tipologia se refiere a contendores estandar) vy
sefialé que “la tarifa para carga suelta seré aplicada sobre peso o volumen, la mas
alta entre ellas y que no se generarian recargos por extra dimensiones o extra
peso’®?. Sobre el transporte de las torres nada dijo en su propuesta.

En las condiciones expuestas, EPM acept0 la oferta presentada por la sociedad y
debido a que el contrato, por su cuantia, requeria de formalidad escrita, le informé
que se elaboraria una minuta de contrato y, una vez aprobada por la Unidad Juridica
Corporativa, se enviara dicho documento a fin de qué se procediera con la gestion
para su legalizacion®. Minuta que fue efectivamente enviada a la sociedad y sobre la
cual esta realizo algunas modificaciones a considerar por el contratante, entre ellas
aumento el valor del contrato®.

Con posterioridad a este hecho, la Sociedad y EPM entraron en una disputa en
cuanto a los términos, alcance y valor del contrato a suscribir,

Por una parte, la Sociedad estimaba que si no se aceptaban las aclaraciones y
adiciones realizadas por ellos a la minuta del contrato (que incluia un mayor valor y
la inclusién de unos paragrafos) les era imposible firmar el documento, debido a que:
i) las listas provisionales de especificaciones de carga y de empaques, hasta ese
momento entregadas, diferian sustancialmente de las comunicadas por Nordex; ii)
para el transporte de algunos elementos se les exigido unos contenedores distintos
a los estandar; iii) las especificaciones de la licitacion indicaban claramente que el
transporte de las torres se iba a realizar con el “frame system” y que al parecer
EPM no habia contratado dicho servicio con el proveedor®, situacion que les
generaria la obligacién de transportar las torres una por una y no apiladas como
habian considerado en su propuesta. Todo lo anterior, —concluy6— les generaria
sobre costos al tener que conseguir un bugue de mayor tamafo.

Por otro lado, EPM sefialaba que el contrato elaborado era el reflejo del pliego de
condiciones y la propuesta presentada, por lo tanto, no podia aceptar que en dicho
documento se incluyeran aclaraciones o adiciones que modifiquen el contenido de
la oferta. Sobre los reproches realizados por la Sociedad indicé que desde el inicio
de la invitacién a ofertar se establecié que: i) “el valor del contrato es estimado y no
debe representar problemas, pues en Ultima instancia lo que determina el costo del
flete es el volumen real de la carga incluyendo el embalaje, que le informara el
proveedor en la lista de empaques, y la tarifa aceptada segun su propuesta. El
volumen informado por ustedes puede variar dependiendo de los empaques que
utiliza el proveedor, los cuales estan sujetos al buque que se utilice; ii) ‘e
recordamos que ustedes deben suministrar al proveedor los contenedores ofrecidos
en su propuesta, para el llenado correspondiente [de lo que se desprende que nunca

82 Apartado 4.2.2.5. (Formulario de precios).

83 Apartado 4.2.2.6.

84 Apartado 4.2.2.7.

85 Apartado 4.2.2.8; 4.2.2.9; 4.2.2.10; 4.2.2.11; 4.2.2.12; 4.2.2.13; 4.2.2.14 y 4.2.2.15.

86 Folios 108 a 115 del cuaderno 1. En comunicacion cruzada entre la sociedad y Nordex, este Gltimo le indico
al primero que el transporte de las torres bajo el “Frame System” tenia un costo adicional el cual no fue
pactado con EPM en el contrato de suministro.
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se hizo una solicitud de contenedores especiales]’®’; iii) 1a mercancia tendra el
empaque ofrecido por el proveedor, segun documento que se les anexd en el
pliego de condiciones, por lo tanto, no se hardn empaques especiales para una
determinada acomodacion de la carga en el buque [refiriéndose al “Frame
System”. De acuerdo con las especificaciones de la carga y el empaque de la
misma, buscar la motonave apropiada para el transporte internacional”.

De acuerdo a los argumentos expuestos por ambas partes, la Sala considera que:
1) una vez comparadas la lista provisional de especificaciones y empaques de la
carga®® y la lista definitiva®, se constaté que la variacién en las caracteristicas
(peso, volumen, dimensiones) de los elementos a transportar en efecto sucedio,
aungue fue minima. No obstante, en virtud de que los precios determinados en la
oferta se formularon como costos unitarios y serian cobrados sobre peso o
volumen, la mas alta entre ellas, dicha variaciébn no rompia la ecuacion financiera
del contrato a celebrar, pues, si alguna de estas caracteristicas incremento, el
valor de esto seria reconocido por el contratante; ii) no se advierte, de las pruebas
traidas al plenario, que EPM hubiera exigido al contratista unos contenedores
diferentes a los de 20" DRY y 40" DRY ofrecidos en la oferta para el transporte de
la mercancia y; iii) tampoco se observa que el pliego de condiciones hubiera
establecido para el transporte de las torres el sistema “Frame System”, pues el
instructivo Nordex, que hizo parte integral del pliego, indicaba dos (2) opciones de
transporte, el sistema tradicional y el “frame system”, y si la sociedad calcul6 el
valor de su propuesta con base en este ultimo debid condicionarla a eso, pero
nada se dijo al respecto.

Con todo lo anterior, se concluye que, no le asiste razon al demandante cuando
afirma que la razén por la que no suscribi6 el contrato de transporte fue el hecho
que EPM modificé los términos de la invitacion con posterioridad a la oferta. Por el
contrario, se vislumbra que las condiciones contractuales estuvieron claras desde
la apertura del proceso de contratacion objeto de andlisis y que bajo esos términos
la sociedad present6 su oferta, sin condicionamiento alguno.

4.2.3.2.3. ;Hubo discrepancia de la sociedad con los términos de fletes exigidos en
la invitacion a ofertar?

En el acapite 1.3. del pliego de condiciones se establecio: “en el formulario de
precios No. 1 se deben informar las tarifas y recargos propuestos en términos de
flete FILO (free in, line out)™°,

Posteriormente, EPM modifico, a través de adenda No. 2, el término de fletes exigido
para la presentacion de las tarifas y recargos, pasando del término FILO a FIO%.
Que en aclaracion posterior, precis6 que su alcance estaba determinado por el
hecho que “seria por cuenta de EPM el descargue de la mercancia en el puerto de

87 Apartado 4.2.2.8.

88 Folio 60 del cuaderno 1.

89 Folio 701 del cuaderno 2.

9 Apartado 4.2.2.1. (1.3 Objeto).
91 Apartado 4.2.2.3.
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destino”. En el mismo documento, agregd ‘que de acuerdo con el término FOB
[clausula de comercio internacional que se aplico al contrato de suministro celebrado
entre EPM y Nordex y que serd estudiada mas adelante], la responsabilidad del
vendedor va hasta el momento en que la carga sobrepase la borda del buque en el
puerto de embarque convenido, por lo tanto, el vendedor debe contratar el cargue de
la mercancia y asumir su costo y la naviera debe hacer la estiba y trincada de la
carga y trasladar los costos correspondientes via tarifa o con un recargo de origen2,

Con base en dicha informacion, la Sociedad presentd oferta y sefialé que esta se
realizé luego de examinar los documentos propios de la contratacion, las adendas
y las aclaraciones oportunamente remitidas. Asimismo, se observa que la
sociedad no pidi6 aclaracién, ni manifestdé inconformidad con el alcance que la
empresa le dio al término de fletes exigido, es decir, FIO. Bajo tales condiciones,
EPM acepté la oferta y precisé que, por la cuantia del negocio juridico a celebrar,
para la formalizacién del contrato se requeria de solemnidad escrita®3.

Como ya se vio en pasajes anteriores, una vez enviada la minuta del contrato a la
sociedad, estd aclar6 y adicion6 algunos puntos para que hicieran parte integral
del contrato, entre ellos, se destaca por lo relevante para el punto bajo andlisis, el
paragrafo 3° del numeral 1°, que disponia: “dentro de los términos de negociacion,
el transporte contratado es en términos de fletes FIO, por lo tanto, el cargue,
amarre y trincado de los equipos al buque es por cuenta y responsabilidad del
vendedor (Nordex) y el descargue por cuenta y responsabilidad del comprador
(EPM)™4,

Una vez revisados los puntos agregados, EPM manifesté que “el paragrafo 3° del
contrato debe ser incluido en el mismo con las modificaciones necesarias de
acuerdo con la definicion del término de fletes FIO. [para ello] la organizacion
maritima internacional tiene las siguientes definiciones de los términos de flete:
FIO (FREE IN AND OUT): significa que el despachador/consignatario asume(n) el
costo de la responsabilidad del cargue y descargue. La naviera hace la estiba y
trinca de la carga (coloca todo el material para hacerlo)™>.

Se percibe, entonces, que entre las partes existia una discrepancia en el alcance
del término de fletes FIO, especificamente, en lo atiente a la responsabilidad que
le atafie al transportista. Por un lado, la Sociedad entiende que no le correspondia
sufragar los gastos relacionados con el cargue, amarre, y trincado de los equipos,
pues esto era responsabilidad del proveedor. En contraste, EPM sostiene que, en
efecto, el proveedor asume los gastos de cargue, pero, el porteador debera
responder por la estiba y trinca de la carga, asi como los costos asociados a dicho
proceder.

92 Apartado 4.2.2.4.

93 Apartados 4.2.2.6.
94 Apartados 4.2.2.7.
9 Apartados 4.2.2.8.
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Durante la etapa de formalizacion del contrato las desavenencias exhibidas
siguieron latentes®, como se denota en las comunicaciones cruzadas emitidas por
los interesados, hasta el punto de que la Sociedad manifest6 lo siguiente: i) que la
comunicacion (aclaracion de dudas) en la que EPM determin6 el alcance del
término de fletes FIO no fue oportunamente recibida por ellos, por lo tanto, no
constituia parte integrante de la licitaciéon y no fue considerada en la propuesta
presentada; ii) que no eran consistente los términos de entrega de la mercancia
pactados entre EPM y Nordex (FOB) en el contrato de suministro y los términos de
fletes exigidos (FIO) en el contrato de transporte maritimo. Al punto, explicé que
ambos términos excluyen el amarre y sujecion de la carga (“lashing & securing of
the cargo”), por lo tanto, no entendia quien iba a sufragar ese valor, pues en su
propuesta estos no fueron incluidos.

Por otro lado, EPM fue consistente en manifestar: i) que aun cuando la aclaracion
de dudas en pugna no efectuaba cambio alguno al pliego de condiciones (pues
Unicamente reiterd lo dispuesto en adenda No. 2., que paso de exigir los términos
de flete en la modalidad FILO a la modalidad FIO), lo cierto es que dicho oficio si
fue considerado en su oferta, pues en el formulario 5 de la propuesta presentada
se plasmé que dicha aclaracion habia sido recibida el 27 de agosto de 2003; ii)
que la referencia que se hizo al término de negociacién FOB es informativa, con el
propésito de enterarlo hasta donde van las responsabilidades y costos del
vendedor y donde comienzan los del comprador. Lo importante para el agente de
cargas es el término de flete solicitado, para poder determinar los costos de
acuerdo con el alcance del servicio y la utilidad esperada, que en ultima instancia
conforman la tarifa; iii) que de acuerdo con las modalidades en la contratacion de
fletes maritimos, el término bajo el cual se ejecutara el servicio contratado es FIO
y bajo ese término fue aceptada por las empresas la oferta presentada y, en
consecuencia, cualquier interpretacion contraria no seria acogida y tampoco se
reconocerian costos adicionales, pues esto significaria una modificacion sustancial
a su oferta.

El analisis de las comunicaciones cruzadas entre EPM y Kuehne & Nagel S.A,,
pone de presente una conducta por parte de esta Ultima contraria al deber de
guardar consecuencia con sus propios actos, pues revela claramente que, como lo
ha indicado EPM, la comunicacion (aclaracién de dudas) en la que la entidad
estatal precisoé el alcance de fletes FIO, si fue recibida oportunamente por Kuehne
& Nagel S.A., tal y como consta en el formulario 5 de la oferta presentada, en el
gue ésta hizo constar que dicha comunicacién fue recibida por ella el veintisiete
(27) de agosto de dos mil tres (2003)%. En tales condiciones, dicha comunicacion
habia de entenderse como parte integral del pliego de condiciones, asi como de la
oferta que dicha sociedad presento.

Asi las cosas, se colige que la conducta desplegada por la sociedad en la etapa
precontractual fue contraria al mandato preceptuado en el articulo 863% del C de

9 Apartado 4.2.2.8; 4.2.2.9; 4.2.2.10; 4.2.2.11; 4.2.2.12; 4.2.2.13 y 4.2.2.14.

97 Apartado 4.2.2.5. (Formulario 5. Adendas y aclaraciones recibidas por el proponente).

9% ARTICULO 863. <BUENA FE EN EL PERIODO PRECONTRACTUAL>. Las partes deberan proceder de
buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen.
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Co, que exige a las partes un comportamiento conforme a la buena fe exenta de
culpa especificamente en dicha fase negocial, pues, es inconcebible que la acé
demandante, conociendo de antemano el contenido de la comunicacion del 27 de
agosto de 2003, a través de la cual EPM explico de manera diafana que “la
naviera [debia] hacer la estiba y trincada de la carga y trasladar los costos
correspondientes via tarifa o con un recargo de origen”, presentara una propuesta
econdmica sin incluir dentro de la tarifa los conceptos de estiba y trincada de la
mercancia, para luego abstenerse de firmar el contrato, so pretexto de que EPM
cambié las condiciones fijadas en el pliego. Tal actuar de la sociedad demandante
es contraria a la regla de venire contra factum propium non velet, que emana del
citado principio, y, en consecuencia, no puede ser avalada para acceder a sus
pretensiones.

Ahora, el alcance que fijo EPM frente al flete maritimo FIO, en el sentido de atribuir
al transportador las actividades de estiba y trinca de la carga, desvirtia la
supuesta contrariedad —manifestada por la sociedad— consistente en aplicar de
manera conjunta aquel y la clausula de comercio exterior FOB - propia de los
Incoterms® 2000 -, pues, atendiendo a que esta ultima indica que el vendedor
(Nordex) realizaba la entrega cuando la mercancia sobrepasara la borda del
buque designado por el comprador (EPM) en el puerto de embarque convenidoi®,
se podia inferir que entre ellas no existia exclusién sino que se complementaban.
Esta inferencia toma mas fuerza, con el testimonio de José Manuel Duque
Velasquez (trabajador de EPM a quien le correspondi6 la ejecucion de todas las
gestiones y tramites de logistica internacional)!®?, que manifesto:

PREGUNTADO: digale al despacho como era la entrega en puerto de Nordex de su
mercancia y como esa manera de entrega se complementa con el flete FIO del contratista.
CONTESTO: el término de entrega por parte del proveedor era FOB puertos de Alemania y
Dinamarca, el término FOB significa que las obligaciones de los vendedores es poner la
mercancia libre a abordo en el buque que realizara el transporte internacional, o sea que el
proveedor incurre en los costos y riesgos del cargue de la mercancia. El término de
transporte FIO complementa el término entrega de FOB, por cuanto una vez la mercancia
expuesta libre a bordo del buque, es responsabilidad del embarcador, el estibado, amarre y
trincado para garantizar el buen desempefio del transporte.

Bajo las consideraciones anteriores, salta de bulto que en el caso sub examine, la
sociedad, dejo de lado la comunicacién del 27 de agosto de 2003 emanada de
EPM, desconociendo el alcance que alli se sefialo del flete FIO, como la
responsabilidad del proveedor (Nordex) para la entrega de la carga que se pacté
en términos (FOB). Igualmente, que ya al momento en que debia suscribir el

9 Los INCOTERMS son un conjunto de usos internacionales, recopilados por la Camara de Comercio
Internacional, que determinan el alcance de las cldusulas comerciales incluidas en el contrato de compraventa
internacional, cuya correcta aplicacién permite determinar las obligaciones del comprador y del vendedor
sobre la logistica de entrega de las mercancias. Los INCOTERMS no son aplicables al contrato de transporte,
sino al contrato de compraventa internacional de mercaderias. Al respecto, GUZMAN ESCOBAR, J. 2001.
Incoterms 2000. Sus relaciones con los contratos de transporte y de seguro. Revista de Derecho Privado. 7
(dic. 2001), 51-64; RODRIGUEZ, M. 2010, Los Nuevos Términos Comerciales Internacionales -INCOTERMS-
(Versién 2010) y su Aplicacion en el Derecho Colombiano. Revista e-mercatoria. 9, 2 (dic. 2010).

100 En la comunicacion del 27 de agosto de 2003 de EPM dirigida a la sociedad demandante se indicé que:
“De acuerdo con el término FOB, la responsabilidad del vendedor va hasta el momento en que la carga
sobrepase la borda del buque en el puerto de embarque convenido, (...)”. Lo anterior, guarda
correspondencia con la definicion de FOB - Free on Board o Libre a bordo - (Incoterms 2000) que indica que
el vendedor entrega cuando las mercancias sobrepasan la borda del buque en el puerto de embarque
convenido.

101 Folios 455 a 461 del cuaderno 2.
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contrato, la sociedad que ha venido a este proceso como demandante, se negé
honrar su obligacion, pretextando el desconocimiento de la comunicacion del 27
de agosto de 2003.

Por consiguiente, el incumplimiento del oferente, en relacion con su obligacion de
suscribir el contrato, esta plenamente demostrado y no tiene justificacion.

4.2.3.3. Una vez resueltos los cuestionamientos precedentes, viene consecuente
afrmar que EPM en ningdn momento incumpli6 con sus obligaciones
precontractuales ni tampoco modificé las condiciones de la invitacion a ofertar con
posterioridad a la aceptacion de esta, por lo tanto, la sociedad se encontraba en la
obligacion de suscribir el contrato en lo términos que fueron pactados y sostener
su oferta en las condiciones en que fue presentada.

No obstante, necesario es recordar que, una vez elegida la propuesta de la
Sociedad y a falta, Unicamente, de la suscripcién del contrato, esta intentd, ya
fuere por una mala interpretacion o deduccion del contenido del pliego o por un
error de calculos en el estudio de la propuesta, variar los términos del negocio
juridico a celebrar, al incrementar su valor y solicitar unas estructuras especiales
para el transporte de las torres. Situacién que de acuerdo con el acépite 1.9. de la
invitacion no era excusa valida ni para renegociar los términos contractuales ni
para realizar reclamaciones!®?,

En los anteriores términos, las condiciones estaban dadas para que EPM pudiera,
ante la renuencia de la Sociedad de formalizar el negocio juridico, declarar el
incumplimiento de las obligaciones precontractuales que tenia esta, traducidas en
la irrevocabilidad de su propuesta y adelantar los tramites necesarios con el fin de
formalizar el contrato.

Asi las cosas, se concluye que la conducta desplegada por EPM al declarar el
riesgo correspondiente a la seriedad de la oferta, mediante actos juridicos, estuvo
fundamentada en razones objetivas que permitian demostrar el incumplimiento del
oferente. En vista de ello, no hay lugar, en este proceso, a reclamar posibles dafios
surgidos por esta decision, en el entendido que la conducta desplegada por EPM
guardo perfecta y estrecha armonia con lo realmente acontecido.

4.2.3.4. Se agrega ademas que EPM no solo estaba facultado sino que tenia la
obligacion de comunicar el incumplimiento de la sociedad, traducido en la renuencia
de suscribir el contrato, a efectos de que las autoridades competentes, si asi lo
consideran, procedan a inhabilitarlo para suscribir contratos futuros, por el término
que la Ley determine.

4.2.4. Analisis de la decision de ordenar directamente el pago de una suma
fija a la Sociedad como consecuencia de la modificacion a su propuesta con
posterioridad a la aceptacion de la misma

102 Apartado 4.2.2.1. (1.9. interpretacion, aclaracion y modificaciones de los documentos).
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4.2.4.1. La Sala encuentra que la decision de cobrarle directamente a la sociedad
el valor pactado en el pliego de condiciones en caso de incumplimiento con su
obligacion de suscribir el contrato no se origin6é en la garantia de seriedad de la
oferta, sino en la condicion legal que tiene la propuesta de ser irrevocable una vez
aceptada, prescripcion contenida en el articulo 846 del CCO que dispone: ‘la
propuesta sera irrevocable. De consiguiente, una vez comunicada, no podra
retractarse el proponente, so _pena de indemnizar los perjuicios que con su
revocacion cause al destinatario”.

Sobre este punto, se deben hacer varias precisiones, a saber: i) aun cuando se
dieron efectivamente los supuestos que permitian declarar la obligacién de pago
surgida por la revocacion de la oferta (la sociedad pretendia hacer cambios a las
condiciones de su oferta aduciendo que sin ellos no suscribia el contrato), esta no
podia ser ejecutada por la via de la jurisdiccién coactiva, pues EPM no estaba
habilitada para ello; ii) sin perjuicio de lo anterior, si cabia solicitar el pago al
deudor (reclamo extrajudicial), que es el modo ordinario de extincion de las
obligaciones dinerarias, como procede en el derecho comun; iii) en caso de que el
actor fuera renuente a pagar los perjuicios que con su revocacion causo a la
entidad, esta podia reclamar via judicial los perjuicios ocasionados.

4.2.4.2. En el caso bajo estudio, se deduce (no existe prueba de ello), que la
sociedad no cancelé el valor que EPM le pretendia cobrar. Lo anterior con
fundamento en la pretensién 32 del libro introductorio en la que se solicita a esta
judicatura declarar que “Kuehne & Nagel S.A. no esta obligada a pagar la suma de
ciento cincuenta millones de pesos ($150.000.000)”.

Amparado en estas premisas, la Sala se encuentra en la necesidad de resolver si
efectivamente la Sociedad tiene que sufragar el pago de dicha obligacion, la que
se reitera, se fundamenta en un supuesto legal, el contenido en el articulo 846 del
CCO, que dicta que la propuesta es irrevocable y en caso de que el proponente se
retracte de ella una vez aceptada hay lugar a indemnizar los perjuicios.

En relacion con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha precisado el alcance
de dicha norma:

“Conforme a lo dispuesto por el articulo 846 del Codigo de Comercio la oferta para la
celebracién de un contrato es irrevocable y, por consiguiente, si el proponente se retracta
luego de comunicada, habrd de indemnizar al destinatario los perjuicios que con esa
conducta le ocasione, norma esta que guarda perfecta y estrecha armonia con lo
preceptuado por el articulo 863 del mismo cédigo, que ordena a las partes indemnizacion
de los perjuicios que se causen cuando una de las partes no actle con buena fé exenta de
culpa en el periodo precontractual. Ello quiere decir, que por expreso mandato del
legislador se incurre en responsabilidad civil siempre que por un error de conducta de una
cualquiera de las partes, se irroga sin justificacion perjuicio a la otra parte en la etapa
precontractual, pues, el legislador, como se puede observar por el texto mismo de las
normas citadas, ha rodeado de proteccion a quienes participan en ella, de manera que, si
se sorprende a la contraparte con el rompimiento del proceso de negociacién sin motivo
justificado y con violacién del principio de la buena fe, es apenas natural que, puesto que
todavia no ha nacido a la vida juridica el contrato en via de formacion, no pueda exigirse la
reparacion del dafio causado alegando para el efecto responsabilidad derivada de
incumplimiento contractual, lo cual no significa sin embargo que no se haya causado una
lesién, un dafio a la otra parte, pues es evidente que en la etapa precontractual si se
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incurre en ese tipo de conducta, ha de garantizarse el "restablecimiento de la situacion
patrimonial negativa en la que puedan encontrarse aquellos por la confianza que tuvieron
en que el curso normal de la negociacién no se interrumpiria. En consecuencia, dicha
indemnizacion tiende a compensar los menoscabos de todo orden, materiales y morales,
resultantes de haberse seguido manifestaciones contractuales frustradas, cual lo dijo esta
Corporacion en sentencia de 23 de noviembre de 1989 (G.J. tomo CXCVI, No.2435, pag.
123), reiterada en fallo N0.239 de 27 de junio de 1990 (ordinario Gustavo Arango Escobar
y otro contra Fernando Buitrago y la Sociedad Globo T.V. Ltda.)103”,

Aplicando las nociones precedentes al caso concreto, se puede observar que la
Sociedad de manera efectiva incurrido en un error de conducta al intentar cambiar
las condiciones de su propuesta una vez esta fue acepta, desatendiendo los
preceptos contemplados en el articulo 846 del CCO, en virtud de ello estaban
dadas las condiciones para que EPM pudiera reclamar los perjuicios ocasionados
a esta con ocasion de tales supuestos.

No obstante, en el acto juridico estudiado, EPM no cuantificd los perjuicios que la
revocacion de la oferta en la que incurrid la sociedad causé efectivamente al
patrimonio de EPM, por lo tanto, aun cuando surgi6 el supuesto que generaba una
obligacion de pago (revocatoria de la oferta), este no determiné el monto de los
perjuicios.

En consecuencia, la Sala entiende que la decision dictada por EPM de cobrar
directamente a la sociedad la suma de ciento cincuenta millones de pesos
($150.000.000) no es de recibo, pues no demostr6 que la conducta irregular
desplegada por esta hubiera tenido consecuencias negativas en su patrimonio.

4.2.4.3. Conforme lo expuesto, se declarara en este proveido que la Sociedad no
esta en la obligacién de pagar la suma que EPM le cobré6 como consecuencia de
la modificacion de su propuesta con posterioridad a la aceptacion de esta por
parte de EPM y la renuencia para formalizar el contrato.

4.2.5. Analisis de la decisién de hacer efectiva la péliza de seriedad de la
oferta amparada por Liberty Seguros S.A.y cobrar el riesgo subsecuente

4.2.5.1. Como se dejé plasmado en capitulos anteriores, el proceso de contratacion
No. 008732 adelantado por EPM, en el afio dos mil tres (2003), se regia por el
derecho privado. Por consiguiente, las decisiones que dicha empresa adoptara en la
fase previa de formacion del contrato corresponden a actos de gestion contractual,
iguales a los que podria irrogar un particular, quien, por razon de la autonomia
privada'®4, define como y con quién entablar una relacién de naturaleza contractual.

Como expresion de esta autonomia, EPM se encontraba facultado para reglar sus
relaciones juridicas de manera especifica y concreta, de acuerdo con sus intereses

103 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de marzo de 1995. Exp 4473.

104 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C. Auto de ponente del 11 de mayo de 2011. Exp 58562
“El ejercicio de la autonomia privada es habilitada por normas que no la obligan ni a actuar, ni a actuar de
determinada manera, aunque fijen “cargas de naturaleza formal y sustantiva” que condicionan la validez del
producto de su ejercicio; los actos unilaterales expedidos en ejercicio de esa autonomia carecen de fuerza
vinculante frente a sus destinatarios mientras estos no consientan en someterse a ellos. El ejercicio de poder
publico, contrario sensu, es impuesto a su ftitular, se traduce, para este, en obligacion de obrar, y de hacerlo
validamente, y las prescripciones que de él emanen son vinculantes para sus destinatarios”.
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negociales, por lo tanto, era valido el pacto de podlizas que aseguraran los riegos
derivados de incumplimientos precontractuales (como lo es la garantia de seriedad
de la oferta), pero se debe advertir que estas debian desarrollarse dentro de los
mismos contornos que esa autonomia les permite a las partes vinculadas por un
contrato regido por el derecho privado, mas no podia pretender la administracion que
estas tuvieran las prerrogativas propias que el Estatuto General de la Contratacion
Pulblica consagraba para ellas.

En concreto, se debe recordar que las caracteristicas de la garantia de seriedad de
la oferta difieren sustancialmente en los dos sistemas mencionados, por lo que su
diferenciacién es de vital importancia para resolver el caso concreto.

4.2.5.2. La Ley 80 de 1993 en su articulo 30.12 dispone que si el adjudicatario de un
contrato estatal no suscribia el contrato dentro del término sefialado “quedara a favor
de la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor del depésito o garantia
constituidos para responder por la seriedad de la propuesta”.

El alcance de esta prescripcion fue claramente sefialado por la Sala de Consulta y
Servicio Civil de esta Corporacioni® como se pasa a transcribir (concepto emitido
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007):

“[El numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993] menciona que el oferente debe
constituir un depdsito o garantia en respaldo de su ofrecimiento, indicando que se trata de
una suma determinada, cuyo valor esta sefialado en el pliego de condiciones, de acuerdo
con los montos establecidos en los reglamentos.

La norma ordena que el valor de esta garantia quede a favor de la entidad licitante, a
manera de sancién por el incumplimiento, que como se dijo consiste en la no suscripcion y
legalizacién del contrato, significando que el legislador, en vez de exigir la prueba de los
perjuicios causados a la entidad publica, establecié un valor Gnico a manera de sancién, de
suerte que el licitador no pudiere entrar a discutir el monto de los perjuicios, pues la
administraciéon se queda con la garantia por el simple hecho del incumplimiento. [...]

La funcién de la compariia de seguros, en este caso es la de pagar el valor asegurado que
debe coincidir con el valor de la garantia o depésito, de manera que basta con el simple
incumplimiento del oferente para que esté obligada al pago del seguro. Se hace notar que
en este caso, por expreso mandato legal y para el derecho publico, se cambia la regla de la
demostracion del perjuicio por la del pago automatico de una sancién, cuyo valor ha sido
preestablecido en los pliegos de condiciones, y que la aseguradora ha aceptado libremente
al suscribir su contrato de seguro.

En cuanto al procedimiento no hay duda acerca del mismo, pues la licitacion esta
gobernada por la Ley 80 de 1993 y por el codigo contencioso administrativo por remision
expresa del articulo 77 de esa ley, segun la cual a las "actuaciones contractuales" se les
aplica en primer termino la misma Ley 80 de 1993, y en segundo lugar el citado codigo.
Entonces, como la seleccion del contratista particular se efectta a través de un
procedimiento administrativo, que puede ser una licitacidn o una contratacion directa, es
claro que la forma caracteristica como se impulsa y decide es mediante actos
administrativos, de lo que resulta que el incumplimiento de la obligacion de mantener la
oferta por el licitador se define por la administraci6n mediante un acto administrativo, el
cual es constitutivo del siniestro de incumplimiento de la misma, (en lenguaje comudn: se
hace efectiva la pdliza) y por lo tanto obliga a la compariia aseguradora’.

Con todo lo anterior, se colige que, para el periodo analizado (en vigencia de la Ley
80 pero antes de la entrada en vigor de la Ley 1150), en lo procesos que se

105 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 30 de marzo de 2006, expediente 1723.
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adelanten bajo el Estatuto General de Contratacién Publica la garantia de seriedad
de la oferta tiene las siguientes caracteristicas: i) se otorga por un valor fijo y en favor
de la entidad licitante, que constituird el monto exacto a reconocer; ii) su naturaleza
es sancionatoria; iii) se puede hacer efectiva cuando se demuestre el incumplimiento
del oferente; iv) es admisible la derivacion de consecuencias de esta a través de un
acto administrativo, v) procede su ejecucion mediante la jurisdiccion coactiva.

4.2.5.3. En contraste, en el derecho privado la garantia de seriedad de la oferta, esta
incluida en los llamados seguro de dafios, caracterizado por ser meramente
indemnizatorios, por cuanto tienen como fin Gltimo procurar reparar al asegurado o
beneficiario de los perjuicios efectivamente recibidos como consecuencia del
acaecimiento del suceso incierto determinado en el respectivo contrato de riesgo
asegurado. Que en el de seriedad de la oferta, hace referencia a la no suscripcion y
legalizacion del contrato.

En relacién con su naturaleza meramente indemnizatoria, la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia ha entendido que:

“Esa es la razdn, justamente, que le impide al interesado reclamar del asegurador suma
mayor que la asegurada, asi el dafio haya sido superior, ni cifra que exceda del monto del
dafio, aunque el valor asegurado fuese mayor. El asegurado logra asi, a través del contrato de
seguro, la posibilidad de obtener la reparacién del detrimento que sufre en su patrimonio a
causa del acaecimiento del siniestro; su aspiracion no puede ir mas alla de alcanzar una
compensacion del empobrecimiento que le cause la ocurrencia del insuceso asegurado; el
contrato le sirve para obtener una reparacion, mas no para conseguir un lucro.

Las premisas anteriores, dentro de las cuales se desenvuelve el referido principio
indemnizatorio, no son mas que aplicacién del articulo 1088 del Cddigo de Comercio, el cual
prescribe que "respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera
indemnizacién y jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento. [...]

Es precisamente por efecto de ese caracter indemnizatorio que, acorde con el articulo 1077
ejusdem, le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como “la
cuantia de la pérdida”; es decir, que al demandar el pago de la indemnizacién [ya mediante
reclamo extrajudicial o ya por via judicial] debe probar no solamente los hechos a cuyo
amparo estima se configur6 el siniestro sino también la naturaleza de los dafios padecidos y la
extension de los perjuicios sufridos a raiz de la realizacion del riesgo asegurado.™ 6

En consonancia con lo anterior, para la Sala es claro que en lo procesos de
contratacion que se adelanten bajo el régimen privado la garantia de seriedad de la
oferta tiene las siguientes caracteristicas: i) se otorga por un valor fijo y en favor de la
entidad licitante que constituira el monto maximo a reconocer; ii) su naturaleza es
indemnizatoria; iii) se puede hacer efectiva cuando se demuestre el incumplimiento
del oferente y se cuantifique la perdida real que tal acontecer causo en el patrimonio
de la asegurada; iv) es admisible la derivacién de consecuencias de estas, a través
de un acto juridico, pero no mediante un acto administrativo, v) procede su ejecucion
mediante reclamo extrajudicial o por via judicial.

4.2.5.4. Una vez diferenciada la naturaleza de la garantia de seriedad de la oferta en
ambos sistemas y recordando que el proceso de contratacion objeto de estudio se
tramito bajo el derecho privado, se colige que EPM podia no solo pactar validamente

106 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de noviembre de 2005. Exp 11001-31-
03-024-1993-7143-0.
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el otorgamiento obligatorio de la garantia de seriedad de los ofrecimientos, con
fundamento en el ejercicio de la autonomia privada, sino también declarar su
ocurrencia, no a través de un acto administrativo unilateral, sino mediante un acto
juridico, por lo que, como tal, debe surtirse su control judicial.

En concreto, la Sala observa que en el pliego de condiciones correspondiente al
proceso de contratacion No. 008732, se acordd que la propuesta debia estar
acompafiada de una garantia de seriedad, por un monto de ciento cincuenta
millones de pesos ($150.000.00)'%7, que se haria efectiva en caso de demora en la
presentacion de los documentos necesarios para formalizar el contrato o en el
evento de renuencia total. Garantia que fue efectivamente otorgada y prestada por
Liberty Seguros S.A'%8, en los siguientes términos:

“1. AMPAROS. 1.1. Amparo de la seriedad de los ofrecimientos: cubre a la entidad
estatal contratante contra el incumplimiento por parte del proponente de las obligaciones y,
especialmente, de la de suscribir el contrato objeto de la licitaciébn en los términos que
dieron base a la adjudicacion.

[.-.] 2. Exclusiones: Los amparos previstos en la presente péliza no operan en los
siguientes casos: 2.1. Fuerza mayor o caso fortuito o cualquier otra causal legal de
exoneracion de responsabilidad del contratista afianzado. 2.2. Los perjuicios que se
refieren al incumplimiento originado en modificaciones introducidas al contrato original,
salvo convenio expreso que se conste en el correspondiente certificado de modificacién de
esta pdliza. 2.3. Los dafios causados por el contratista a personas distintas entidades
contratantes”.10°

Como se dejo acreditado en un capitulo anterior'9, los supuestos que llevaron a
declarar el incumplimiento pactado y, en efecto, a poder hacer efectivo el siniestro,
en efecto, ocurrieron, no obstante, la cuantificacion del dafio efectivamente causado
no se probo por parte de EPM. Por esta razén es imperante determinar que la
demostracion del incumplimiento por parte del obligado, per se, no alcanza a
configurar el siniestro contemplado en el articulo 1072 del CCO, pues como
consecuencia de tal desatencién, no se produjo un perjuicio real para el asegurado,
vale decir, aquel que se materializaria en un auténtico desmedro patrimonial para
este.

Resulta palmario, entonces, establecer que por la naturaleza del seguro de que se
trata, la demostracion de la extension del dafio padecido por EPM no podria
encontrarse en el simple incumplimiento en que hubiera incurrido el afianzado, pues
haber dejado de suscribir el contrato no evidencia, por si solos, el acaecimiento de
un perjuicio y menos su cuantia.

La demostracion de uno u otro aspecto tampoco surge de los términos de la propia
péliza de cumplimiento ni del contenido del pliego de condiciones, por cuanto
ninguno de tales medios documentales es indicativo del acaecimiento de lesion

107 Apartados 4.2.2.1. (acapite 2.7 “garantia de seriedad de la propuesta” y acapite 4.8. “deducciones por
incumplimiento”).

108 Apartados 4.2.2.5.

109 Folio 616 del cuaderno 2. “Liberty seguros S.A. certifica que la prima de seguros correspondiente a la
poéliza de cumplimiento entidades estatales No. 297369 se encuentra pagada en su totalidad por valor de
$233.260. // Vigencia 2003/08/28 — 2003/11/29. // valor asegurado $150.000.000".

110 Apartados 4.2.3. (Andlisis de los motivos que llevaron a EPM a declarar el incumplimiento del oferente en
relacién con la obligacién de suscribir el contrato y los dafios derivados de una posible conducta irregular).
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alguna y menos del quantum de la pérdida patrimonial sufrida por EPM. Pues tales
prescripciones, como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, ‘no hacen mas
que referir, en el caso del primero, el total del valor asegurado, sin que por si mismo
demuestre un dafio, y, en el del segundo, servir de fuente para establecer de donde
0 como surgia la suma por la cual la licitante pretendia que cada oferente, junto con
la propuesta que presentara, prestara la garantia que amparara la seriedad de la
respectiva oferta™z,

En definitiva, la Sala comprende que es verdad irrefutable que EPM no sélo omitié
ponderar todo lo relacionado con la naturaleza de los perjuicios que pudo sufrir ante
la ocurrencia del siniestro, sino que supuso la prueba de la extension del dafio, al
confundir la cuantia de la verdadera pérdida con el monto del valor asegurado y los
términos del capitulo “de garantia de seriedad de la oferta” del pliego de condiciones.
Por consiguiente, la decision de hacer efectiva la poliza de seriedad de la oferta
amparada por Liberty Seguros S.A. y cobrar el riesgo subsecuente no encuentra
validez.

4.2.55. En esas condiciones, se declararda que Liberty Seguros S.A. no esta
obligada a efectuar pago alguno y en caso de que esta ya lo hubiera sufragado, se
ordenara a EPM restituir los dineros actualizados efectivamente pagados.

5. Condena en costas

Esta Colegiatura considera que no hay lugar a la imposicion de costas, debido a
que no se observd en el caso concreto actuacion temeraria de las partes,
condicidn exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de
esta forma.

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

FALLA

REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Cuarta de Decision, el treinta (30) de septiembre de dos mil trece (2013), y en su
lugar:

PRIMERO: DECLARAR que Kuehne & Nagel S.A. no esta obligada a pagar a
EPM la suma de ciento cincuenta millones de pesos ($150.000.000), cobro
derivado de la modificacién de su propuesta con posterioridad a la aceptacion de
esta y la renuencia para formalizar el contrato.

SEGUNDO: DECLARAR que Liberty Seguros S.A. no esta obligada a pagar a EPM
la suma de ciento cincuenta millones de pesos ($150.000.000), correspondiente a
la garantia de seriedad de la oferta, que se encontraba amparada por la péliza No.

111 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de marzo de 1995. Exp 4473
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297369. En caso de que la aseguradora ya hubiera sufragado dicho pago, se
ordena a EPM restituir los dineros actualizados efectivamente pagados.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: NO IMPONER costas.
QUINTO: En firme este fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Céopiese, notifiquese, camplase

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado
Salvo voto

ATA/AC
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