TERMINACIéN UNILATERAL DEL CONTRATO REGIDO POR DERECHO
PRIVADO -Pacto valido - Autonomia de la voluntad

La terminacion unilateral es un pacto valido entre privados, posibilidad que se basa en
el entendimiento cabal de los alcances de la autonomia de la voluntad, que llega al punto
de permitirle a la contraparte, cuando una de ellas ha prestado su concurso, para que,
sin necesidad de declaratoria judicial, dé por terminado el contrato cuando se cumplan
los supuestos que han sido previamente estipulados; esto, sin perjuicio de que la parte
afectada pueda luego acudir al juez para discutir las razones que llevaron a realizar la
mencionada declaratoria.”

NATURALEZA JURIDICA DE LAS MANIFESTACIONES DE VOLUNTAD -
Facultades unilaterales de este tipo — Actos contractuales - Originarias
de la autonomia de la voluntad - No se origina en facultad legal -
Terminacion unilateral no es acto administrativo -

Asimismo, esta Seccidn se ha encargado de precisar la naturaleza juridica de las
manifestaciones de voluntad mediante las cuales se hacen efectivas las facultades
unilaterales de este tipo. Concretamente, se ha determinado que (se trascribe): "“/os
actos que realiza una de las partes del contrato en ejercicio de facultades previamente
convenidas, tales como las multas, la terminacion unilateral y la liquidacion unilateral,
entre otras, se constituyen en meros actos contractuales, pues se originan en la
autonomia dispositiva o negocial y no en una facultad legal y al pactarlas no se otorga a
ninguna de ellas un poder excepcional al derecho comun, teniendo en cuenta que 'su
finalidad no es otra que la de regular una relaciéon contractual de caracter civil y
comercial, dotandola de mecanismos eficaces para la consecucion del interés negocial”.

Comoquiera que un pacto —como el que en este caso concentra la atencién de la Sala-
del poder o la potestad de terminacidn unilateral del contrato es fruto exclusivamente
de la autonomia de que gozan las partes de un negocio juridico, y se ejerce mediante
un acto contractual —que no administrativo-, de alli se siguen, en primer lugar, que el
ejercicio de esta facultad unilateral no corresponde al de una prerrogativa del poder
publico conferida por la ley, ni mucho menos al del ius puniendi —como lo entendieron la
parte demandante y el Tribunal-, y, en segundo lugar, que, en consecuencia, la aludida
facultad unilateral no se hace efectiva mediante la expedicion de un acto administrativo
luego del adelantamiento de un procedimiento administrativo, sino por medio de un acto
contractual emitido en los precisos términos estipulados por las partes del acuerdo de
voluntades y dentro de los limites trazados por el ordenamiento juridico y la
jurisprudencia.

CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL EN CONTRATOS ESTATALES
REGIDOS POR DERECHO PRIVADO - Autonomia de la voluntad -
Inexistencia de ruptura de igualdad - Inexistencia de desequilibrio - No
abuso del derecho - Limites a las clausulas de terminacion unilateral -
Principios de buena fe contractual - prohibiciéon del abuso del derecho

[...]1"se ha admitido la posibilidad de que las partes en ejercicio del principio de autonomia
dispositiva puedan proceder a pactar clausulas de terminacion unilateral en aquellos
contratos del Estado que se rigen por normas de derecho privado con el objeto de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones contractuales por supuesto, sin que ello



comporte una ruptura de la igualdad, un desequilibrio en este tipo de relaciones
negociales, asi como tampoco que vaya en contra de normas imperativas, de las buenas
costumbres, la buena fe contractual o comporte el ejercicio abusivo de un derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala hace énfasis en que lo afirmado no significa que la
efectividad de las cldusulas de terminacién unilateral de contratos regidos por el derecho
privado carezca de limites -y, por lo tanto, de control por parte del juez del contrato-,
pues tanto su estipulacién como su ejercicio deben atender los principios, legal de buena
fe contractual, y constitucional de prohibicion del abuso del derecho. Como lo anota la
doctrina nacional (se trascribe): "“la terminacion unilateral no implica que el deudor
quede a merced del acreedor. En efecto, si aquel considera que la ruptura ha sido ilegal,
bien puede acudir al juez para cuestionar las razones de la terminacion y reclamar los
perjuicios que considere.
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Demandantes: Consorcio CLI (conformado por Cosa Colombia S.A.S. -
Cosacol S.AS. —antes Cosa Colombia S.A. — Cosacol
S.A.—y Lavman Ingenieros Ltda.) y su integrante Lavman
Ingenieros Ltda.

Demandada: Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. (TGI)

Referencia: Controversias contractuales

Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - congruencia de la sentencia — estipulacion y
gjercicio de la facultad de terminacion unilateral de un contrato regido por el derecho
privado — perjuicios derivados de la terminacidn unilateral de un contrato — fines del recurso
de apelacién y competencia del superior — ausencia de reparos concretos frente a la
decision impugnada - cardcter objetivo de la condena en costas a la parte vencida en
procesos en los que no se ventila un interés publico.

Sintesis del caso: la parte demandante solicita, entre otras pretensiones, que se declare la
nulidad de una comunicacién mediante la cual la empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios demandada termind unilateralmente un contrato de obra cuyo
objeto consistia en la construccion de infraestructura para el transporte de hidrocarburos.

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante y la parte demandada en contra de la Sentencia proferida el
18 de abril de 2024 por el Tribunal Administrativo de Santander, en la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.!

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicién de la parte demandante — 1.2. Posicién de la parte demandada -
1.3. Sentencia de primera instancia — 1.4. Recursos de apelacién — 1.5. Trdmite relevante en
segunda instancia

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 7 de junio de 2013, el Consorcio CLI? y su integrante Lavman Ingenieros
Ltda. presentaron una demanda,?® en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, en contra de la Transportadora de Gas
Internacional S.A. ES.P. (en adelante, “TIGI"), en cuyas pretensiones
solicitaron que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (se
trascribe):

1 El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de apelacién interpuestos en contra de las
sentencias dictadas por los tribunales administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante, el
“CPACA").

2 Conformado por Cosa Colombia S.A.S. — Cosacol S.A.S. —antes Cosa Colombia S.A. — Cosacol S.A.—y Lavman
Ingenieros Ltda.

3 P&ginas 1-25 del archivo PDF “01Demanda” de la carpeta “01Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del
expediente digital del Tribunal.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotd D.C. — Colombia
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Demandantes: Consorcio CLI y su integranfe Lavman
Ingenieros Ltda.

Demandada: TGl

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Revocar parcialmente la sentencia de

primera instancia

“1. Que se declare la nulidad del oficio de 4 de agosto de 2011, por medio
del cual se decretd por parte de TGl (...) La terminacidn unilateral del contrato
de obra numero 750124 suscrito con Consorcio CLI.

2. En consecuencia de lo anterior, que la Convocada sea condenada al
pago de los perjuicios materiales en su modalidad de Dano Emergente y
Lucro cesante, causados al Consorcio CLI y sus integrantes, en razdén de la
ilegal terminacion del contrato citado, perjuicios que se tasan en la suma de
Dieciséis Mil Millones de pesos Mcte.

3. Que el monto de la condena sea indexada a partir de su causacién esto
es desde el 4 de agosto de 2011 y hasta el momento que se profiera la
providencia que ponga fin al presente litigio.

4. Que se ordene el pago de intereses moratorios a la tasa legal mas alta
vigente en el mercado a partir de la ejecutoria de la providencia que ponga
fin a este asunto y hasta cuando se haga efectivo el pago.

5. Que la demandada sea condenada al pago de las costas procesales y las
agencias en derecho.”

2. En el escrito de demanda, la parte demandante narrd, en sintesis, los
siguientes hechos:

3. 1) En noviembre de 2009, Cosacol S.A. y Lavman Ingenieros Ltda.
conformaron el Consorcio CLI, “para participar en los procesos licitatorios
que concluyeron con la suscripcion del contrato de obra No. 750124 con
(...) TGI, el 5 de febrero de 2010.” El confrato de obra en mencidn tenia por
objeto la construccion de infraestructura para el transporte de
hidrocarburos.4

4.2) El 4 de agosto de 2011, TGI, “de acuerdo con la clausula [decimo]sexta
del contrato”, termind unilateralmente el confrato de obra No. 750124 de
2010. Segun se afirmd en la demanda, ese mismo dia el Consorcio CLI habia
enviado previamente una comunicacion a TGl “solicitando [el] arreglo
directo sobre las diferencias surgidas con ocasion [de] la ejecucion del
contrato”, y tan solo “dos horas después (...) recib[id] [la] comunicacion de
la contratante en la que le inform[d]” su decision de ‘“decretar la
terminacion unilateral”, “ignorando la fase de arreglo directo iniciada con
la convocatoria efectuada (...) por el contratista, y que, de conformidad
con el contrato, era de obligatorio tramite.”

5. Ajuicio de la parte demandante (se trascribe): “Denfro de los argumentos
invocados por TGl para sustentar su decision de Terminacion Unilateral
estaban la supuesta incapacidad financiera del contratista, elemento
definido en el confrato y en la fase precontractual, predicable solo en tres
eventos: Cuando le sea notificado al contratista el auto que ordena la
apertura del tramite de su liquidacion judicial, cuando inicie tramite de
reorganizacion conforme a la Ley 1116 de 2006 o sea intervenido por
autoridad competente; ninguno de estos eventos se presentd al momento

4 Segun se afimd en la demanda, el objeto contfractual consistia concretamente en la (se trascribe):
“CONSTRUCION DE LOS LOOPS FASE Il DEL PROYECTO DE EXPANSION DEL GASODUCTO DESDE CUSIANA, EN EL
TRAMO 5, LA CONSTRUCION Y CONEXION DE UN LOOP DE APROXIMADAMENTE 36 KM, DE LONGITUD, DE 16 DE
DIAMETRO, ENTRE LA ESTACION LA BELLEZA MUNICIPIO DE FLORIAN SANTANDER Y EL CAMILO, MUNICIPIO DE
OTANCHE BOYACA. ESTE TRAMO INCLUYE TAMBIEN LA CONSTRUCCION DE LA VARIANTE NAZARETH DEL
GASODUCTO EXISTENTE, PARALELA AL LOOP, CON UNA LONGITUD DE 4,8 KM EN 14 DE DIAMETRO."”
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de la terminacion unilateral del contrato, lo que vicia dicha decision por
estar falsamente motivada.”

6. La parte demandante formuld los siguientes cargos de nulidad en contra
de la comunicaciéon de 4 de agosto de 2011 mediante la cual TGl termind
unilateralmente el confrato de obra No. 750124 de 2010:

7. 1) “Via de hecho administrativa derivada de la terminacion unilateral”,
con fundamento en que (se trascribe): “La decision de terminacion
unilateral adoptada por TGl se constituy[0] en una sancion al Consorcio Cli
por el supuesto incumplimiento del contrato y la supuesta incapacidad
financiera del mismo, decision que no estuvo precedida en ningun
momento de trdmite alguno que garantizara el debido proceso del
conftratista, pues (...) ni siquiera fue citado a una audiencia de descargos.”

8. 2) “Falsa motivacion”, con fundamento en que (se frascribe): “el atraso en
la obra fue imputable exclusivamente a Ila indebida planeacion
precontractual de TGl y a la indefinicion de elementos esenciales de la
gjecucion contractual por parte de la demandada, tales como la definicion
de la linea base, la gestion predial y el tramite de licencias.”

1.2. Posicion de la parte demandada

9. TGl no contestd la demanda. Sin embargo, en los alegatos de conclusions
presentados en primera instancia se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, con fundamento, entre otros argumentos, en
que la terminacion unilateral del contrato de obra No. 750124 de 2010 se
hizo conforme al pacto negocial y a la realidad de lo que fue la ejecucion
contractual, y en que la comunicacion mediante la cual se ejercidé la
facultad unilateral no adolece de los vicios alegados en la demanda.

1.3. Sentencia de primera instancia

10. El 18 de abril de 2024, el Tribunal Administrativo de Santander profirid
sentencia de primera instancia.é Luego de efectuar unas consideraciones
generales acerca del “régimen de derecho privado que rige el contrato
suscrito por TGl (...) en virtud de su naturaleza juridica”, “la cldusula que
pacta la terminacion unilateral del contrato regido por el derecho privado”,
y “la observancia del debido proceso ante la imposicion de sanciones
confractuales, tales como la terminacion unilateral”, el Tribunal resolvid
negar las pretensiones de la demanda:

11. 1) En relacion con la alegada “via de hecho administrativa derivada de
la terminacion unilateral”, considerd que (se trascribe):

5 Paginas 1-30, 32-61 y 78-110 del archivo PDF “91EscritoAlegatosConclusion” de la carpeta “01Principal” de la
carpeta “01Primerainstancia” del expediente digital del Tribunal.
¢ Indice 139 Samai del Tribunal.
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“Ha entendido la Jurisprudencia que, ante la ausencia de un procedimiento
estricto, el cumplimiento o deber de atender el mandato Constitucional que
contiene el Articulo 29 superior, se supera, al demostrarse que se le dio al
contratista la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y de adecuar su
conducta a los compromisos contractuales adquiridos, esto es, cuando la
decisién sancionatoria, no se toma de manera sorpresiva para el contratista.”
En el caso que nos ocupa, (...) el Consorcio CLI, no solo conocia de tiempo
atrds de su incumplimiento, pues la interventoria lo expuso en reiteradas
ocasiones, sino que, previo a la terminacién del contrato de forma unilateral,
la E.S.P. contratante lo requirid para que presentara una solucion o propuesta
para superar el incumplimiento en el permanecia, requerimiento al que
respondié con una solicitud de cesidn del contrato que, no solo no se
compadece con lo solicitado, sino que denota per se, una imposibilidad de
cumplimiento. Entonces, la decision no fue sorpresiva y, previo a esta, tuvo la
oportunidad de adecuar su conducta o proponer escenarios alternos, por lo

que (...) no hubo vulneracidn al debido proceso.”8

12. 2) En lo que tiene que ver con la invocada “falsa motivacion del oficio
de 4 de agosto de 2011", concluyd, a partir del andlisis de distintas pruebas
documentales,’ que “tal y como lo declard TGl (...) en el acto de
terminacion unilateral del contrato” (se ftrascribe): “el confratista se
encontraba incumpliendo sus obligaciones y, presentaba una incapacidad
financiera que le [impedia] continuar, toda vez que: 1. Habia entrado en
cese de actividades, generado por una huelga de empleados que inicio
como consecuencia del no pago de salarios y otras prestaciones; 2. Nunca
presentd los soportes de la inversion del anticipo que obedecid al 30% del
valor del contrato; 3. No realizd el pago de pdlizas y; 4. Presentaba atrasos
en la ejecucion del proyecto.” Para alcanzar esta conclusion, el Tribunal
estimo que (se frascribe):

“(...) los incumplimientos por los que fue requerido el Consorcio CLI, no
radicaban exclusivamente en la ejecucion o avance de obra, sino en temas
como: la entrega de los soportes de amortizacion del anticipo vy, el pago de
las pdlizas requeridas, los que en nada dependen de los aducidos
incumplimientos que refiere el demandante por parte de TGl (...), los que se
insiste, tampoco tuvieron incidencia alguna en el cese de actividades que

7 Al respecto, el Tribunal precisé lo siguiente (se trascribe): “Aun cuando el contrato que aqui nos ocupa, no se rige
por el derecho publico, no se puede perder de vista que, su ejecucion responde a la realizacion delinterés publico,
orientado a la continua y eficiente prestacién de los servicios y bienes a cargo del Estado. De esta manera, las
decisiones tendientes aplicar las sanciones que se hayan pactado ante el incumplimiento del contratista, de
ninguna manera podrian imponerse de plano por parte de la administracion. No obstante, el Jurisprudencia del
H. Consejo de Estado ha adoptado como criterio, el que, no se requiere un procedimiento administrativo previo
en todos los eventos, pues basta que el contratista no sea sorprendido por actos administrativos contractuales
fundados en hechos o actos desconocidos por ello, que no tuvieron la oportunidad de conocer o controvertir;
debe brindarse la oportunidad al particular para que ejerza su derecho de defensa y adecue su conducta a los
compromisos contractuales adquiridos.” La providencia del Consejo de Estado citada por el Tribunal corresponde
a la Sentencia de la Subseccién A de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 4 de
septiembre de 2023, exp. 61.029.

8 En el mismo sentido, el Tribunal también senfald que (se trascribe): “en la adopcidn de la decisidn consistente en
dar por terminado el proceso de forma unilateral, TGl (...) respetd el debido proceso del Consorcio CLI, pues: Ias
razones por las que dio por terminado el contrato obedecian a hechos que el contratista conocia de ante mano,
debido a mdltiples requerimientos presentados por la interventoria en el que se le solicitaba cumplir sus
obligaciones y presentar propuestas para dar reinicio a las actividades de obra, ello quiere decir que, el Consorcio
no fue sorprendido con hechos nuevos o desconocidos; a mds de lo anterior y, de los requerimientos hechos por
la interventoria, TGl (...). lo requirié para que allegara una propuesta para superar: el retardo en la ejecucion de
la obra; el pago de los salarios a los empleados y deudas a los proveedores que generd el cese de actividades y;
las sumas de dinero del anticipo que aun no hubiesen sido amortizadas, requerimiento que fue desatendido y en
su lugar, se presentd solicitud de cesidn del contrato, la cual, en virtud de lo previsto en la cldusula décima del
contrato de obra, podia ser negada por el contratante.”

? Esencialmente, de comunicaciones cruzadas entre, por un lado, TGl y ACI Proyectos S.A. —la interventoria del
contrato de obra No. 750124 de 2010-, y, por otro lado, el Consorcio CLI.

4de 19



Radicacion: 68001-23-33-000-2013-00580-02 (71.526)

Demandantes: Consorcio CLI y su integranfe Lavman
Ingenieros Ltda.

Demandada: TGl

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Revocar parcialmente la sentencia de

primera instancia

duré mds de un mes y medio y sobre el que no se presentd propuesta o
solucién alguna |...)

(...) elencontrarse en un trdmite liquidatorio, en un proceso de reorganizacion
o, el haber sido intervenido por una autoridad competente, no son los Unicos
supuestos de los que se puede concluir la incapacidad econdmica del
contratista, sino que son aquellos de los que ésta se puede presumir, tal y
como se lee de forma clara en la cldusula decimosexta del contrato;
entonces, al no estar el Consorcio CLI en ninguna de estas situaciones, (...) la
incapacidad financiera de demostrd, con la incapacidad de solucionar la
huelga generada por el no pago de salarios y deudas a empleados y
proveedores.”

13. Finalmente, “[e]n aplicacion del inciso segundo del articulo 188 del
CPACA", el Tribunal se abstuvo de condenar en costas a la parte
demandante, “por considerar que la demanda contenia fundamento legal
para ser interpuesta.”

14. En la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia se dispuso lo
siguiente (se trascribe):

“PRIMERO. Negar las pretensiones de la demanda (...)

SEGUNDO. No condenar en costas en esta instancia

TERCERO. Una vez en firme esta providencia, previas las constancias de rigor
en Sistema de Gestion Judicial SAMAI, Archivese el expediente de la
referencia.”

1.4. Recursos de apelacion

15. El 10 de mayo de 2024,'°0 |a parte demandante interpuso recurso de
apelacién en confra de la Sentencia de 18 de abril de 2024. En el escrito de
apelacion:

16. 1) Como consideracion preliminar, senald que (se trascribe): “el H.
Tribunal no debid tener en cuenta la defensa que pretendié formular la
Demandada en el curso de los alegatos de conclusion, mdxime cuando
esta no era la oportunidad correspondiente para aducir nuevos hechos y
argumentos que no fueron acreditados en el marco del proceso judicial.”

17. 2) En cuanto a la alegada “violacion al debido proceso”, argumentd
que (se trascribe):

“Llama la atencidn (...) la apreciacién o fundamento del Tribunal quien hace
referencia a la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado y aduce que esta
Ultima ha adoptado como criterio, el que, no se requiere un procedimiento
administrativo previo en todos los eventos, pues basta que el contratista no
sea sorprendido por actos administrativos confractuales fundados en hechos
o actos desconocidos por ello, que no tuvieron la oportunidad de conocer o
controvertir; debe brindarse la oportunidad al particular para que ejerza su
derecho de defensa y adecue su conducta a los compromisos confractuales
adquiridos.

Sobre la jurisprudencia recitada por el H. Tribunal, se evidencia la necesidad
de brindar un escenario para que el particular ejerza su derecho de defensa,
situacion que (...) no se surtié a favor de la Demandada.

10 {ndice 145 Samai del Tribunall.
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En la misma linea (...) el Oficio de terminacion, no solo resulto sorpresivo por lo
previamente aducido, sino ademds porque este Ultimo (i). no contenia
argumentacién alguna, (ii). Fue enviado cinco (5) minutos después de la
solicitud de arreglo directo.”

18. 3) Con respecto a la invocada “falsa motivacion”, insistid en que TGl
“"omitio valorar el tenor literal de la clausula d[é]cima sexta del contrato,
relativa a la terminacién™:

19. 3.1.) Por una parte, manifesté que (se trascribe): “De los moviles
expuestos por la Demandada salta a la vista que ninguno de estos se
configura dentro de las razones que confractualmente acordaron las partes
para aducir una incapacidad financiera, aunado alo descrito TGl tampoco
probd las razones que alli se aducen.”

20. 3.2.) Por otra parte, adujo que (se trascribe): “quedd acreditado (...) que
quien incumplio el contrato fue TGI, situacion que no es valorada en la
Sentencia y que por el confrario promulga un incumplimiento en cabeza de
la Demandante desconociendo los hechos probados en el proceso” .11

21. Finalmente, la parte demandante senald que los perjuicios reclamados
estdn debidamente acreditados en el proceso, e indicdé que TGl no los
conftrovirtio.

22. El 15 de mayo de 2024,'2 TGl interpuso recurso de apelaciéon en contra
de la Sentencia de 18 de abril de 2024. En el escrito de apelacién, se opuso
a que el Tribunal se hubiera abstenido de condenar en costas a la parte
demandante. Concretamente, sostuvo que “la condena en costas deriva
de un andlisis de indole objetiv]a]”, y que “la demanda se presentd con
manifiesta carencia de fundamentacion legal y f[d]ctic[a].”

1.5. Trdmite relevante en segunda instancia

23. El 6 de septiembre de 2024, la Procuradora Delegada de Intervencion 6
— Primera ante el Consejo de Estado emitié conceptol3 sobre el proceso. La
delegada del Ministerio PUblico compartid el razonamiento del Tribunal y
solicitdé confirmar la decision de primera instancia.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Sobre la condena en costas

1" En ese mismo sentido, y al igual que en los alegatos de conclusidon que presentd en primera instancia (archivo
PDF "“89EscritoAlegatosConclusion” de la carpeta “01Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente
digital del Tribunal), la parte demandante afirmé que (se trascribe): “TGI fue el principal promotor por generar los
incumplimientos y atrasos en la ejecucién de la obra, Por no realizar correctamente la planeacion contractual e
iniciar la obra con especificaciones técnicas inconsistentes no acorde al estudio del campo.”

12 indice 146 Samai del Tribunall.

13 indice 14 Samai.
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2.1. Andlisis sustantivol4

24. La Sala revocard parcialmente la sentencia de primera instancia,
exclusivamente en relacion con la decision de negar las pretensiones de la
demanda; en su lugar, declarard que TGl desconocio la buena fe y abusd
de su derecho al terminar unilateralmente el contrato de obra No. 750124
de 2010, y negard las pretensiones condenatorias consecuenciales. En lo
demds, se confirmard la decision del Tribunal consistente en abstenerse de
condenar ala parte demandante a pagar las costas de la primera instancia.
Esta decision serd adoptada por las razones que pasan a exponerse d
continuacion:

25. La controversia que en esta oportunidad ocupa la atencién de la Sala
gira en torno a la decision de TGl de tferminar unilateralmente el contrato de
obra No. 750124 de 5 de febrero de 2010'> que habia celebrado con el
Consorcio CLI. Esta facultad unilateral se encontraba estipulada en la
cldusula decimosexta del negocio juridico, asi (se trascribe):

“CLAUSULA DECIMA SEXTA: TERMINACION Y SUSPENSION DEL CONTRATO.- LA
EMPRESA dard por terminado el contfrato cuando se presenten las siguientes
causales: a. La disolucion del consorcio, o de las personas juridicas que lo
conforman. b. Por incapacidad financiera del CONTRATISTA, que se presume
cuando le sea nofificado el auto de apertura del trdmite de liquidacion
judicial o de cualquier otro proceso de reorganizacién seguin ley 1116/2006, o
sea Intervenido por autoridad competente. c. Si la calidad de los frabajos
recibidos no es aceptable a juicio de LA EMPRESA. d. Si EL CONTRATISTA
reincide en el incumplimiento de cualquier disposicion de las establecidas en
este contrato. e. Si EL CONTRATISTA se niega a otorgar las garantias exigidas
por LA EMPRESA en el presente contrato. f. Cuando luego de impartida la
orden de inicio no se haya podido iniciar la ejecucidn del contrato o cuando
aparezcan circunstancias técnicas, econdmicas o de mercado, de fuerza
mayor, orden de autoridad, ncio irresistible de terceros o razones de utilidad
o0 conveniencia publica que puedan afectar los intereses de LA EMPRESA o
impidan la continuidad de su ejecucion. Esta terminacion no dard lugar a
indemnizaciones de ninguna clase entre las partes.

Igualmente las partes podrdn en cualquier tiempo dar por terminado el
contrato de comun acuerdo.

Asi mismo el Contrato podrd suspenderse en los siguientes eventos: (...)".

26. La terminacion unilateral del contrato de obra No. 750124 de 2010 fue
puesta en conocimiento del Consorcio CLI mediante comunicacién No.
6623 de 4 de agosto de 20111¢ dirigida por el Presidente de TGl a la
representante legal del Consorcio. Segun se lee en la referida comunicacion
(se trascribe):

“La interventoria del contrato ACI PROYECTOS ha requerido en reiteradas
oportunidades al Consorcio CLI para que se allane a dar cumplimiento a sus

14 La demanda, presentada el 7 de junio de 2013, lo fue oportunamente si se tiene en cuenta que el contrato de
obra No. 750124 de 2010 fue terminado unilateralmente el 4 de agosto de 2011, y debia ser liquidado
bilateralmente dentro de los tres (3) meses siguientes a su terminaciéon, segin fue estipulado en la cldusula
vigésima. Lo anterior, sin considerar que el trdmite de la conciliacidon extrajudicial suspendié el término de
caducidad.

15 PAginas 255-266 del archivo PDF “01Demanda” de la carpeta “01Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia”
del expediente digital del Tribunal.

16 Paginas 1-4 del archivo PDF “05SubsanacionDemanda” de la carpeta “OlPrincipal” de la carpeta
“01Primeralnstancia” del expediente digital del Tribunal.
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obligaciones asociadas con diversos aspectos confractuales; en especial
con:

I) La ejecucion del contrato:

La interventoria y TGI S.A. ESP han sido enfdticos en requerir al contratista para
que continle con la ejecucion de las obras paralizadas unilateralmente
desde el dia 21 de junio de 2011.

En virtud de lo senalado en el contrato, no puede ser de recibo la suspension
de actividades por la incapacidad financiera del contratista sefalada en su
comunicacion del asunto recibida el 6 de julio de 2011, teniendo en cuenta
que la misma es imputable exclusivamente al Contratista pues TGl S.A. ESP hizo
enfrega oportuna de un anticipo del 30% del valor total del contrato por valor
de $14.150.188.267, realizé puntualmente los pagos a que estaba obligado y
es evidente que la incapacidad financiera del Contratista obedece a
factores externos al contrato tal como se colige del oficio de embargo
recibido del Juzgado 30 Civil del Circuito de Bogotd con limite de la medida
por $123.000.000.000.

La pardilisis injustificada de las obras desde el 21 de junio de 2011 genera para
la Empresa afectacion directa porincumplimiento de los plazos programados
para la entrada en operacién del loop del framo V construido a través del
Consorcio CLI que se ve reflejada, entre otras, en la tarifa de transporte de
gasreportada ala CREG con base en las inversiones realizadas por la Empresa
para el desarrollo del proyecto y los contratos comerciales suscritos con
remitentes de acuerdo a la programacion del aumento de la capacidad de
transporte de gas natural por el loop en construccion.

ii) Incumplimiento de las obligaciones de pago del Consorcio CLI para con sus
proveedores y frabajadores:

Por medio de diferentes comunicaciones de la comunidad de la zona de
influencia del Proyecto recibidas en la Empresa, la interventoria del Contrato
y el personal en campo de TGI S.A. ESP se ha dimensionado una problemdtica
mayor relacionada con el incumplimiento de las obligaciones del Consorcio
CLlI para con sus trabajadores y proveedores que ha generado varias
consecuencias como: Pardlisis de la ejecucion de las obras desde el 21 de
junio de 2011 por cesacion de pagos a los trabajadores del Consorcio CLI que
se desempenaban en la ejecucidon de la obra, problemas graves de
seguridad en el sector de ejecucion de obra por vias de hecho ejecutadas
contra la infraesfructura del gasoducto y amenazas contra algunos
representantes de la Empresa adelantadas por la comunidad insatisfecha
con el incumplimiento reiterado e injustificado de pagos por parte del
Consorcio CLI, y afectacion de la imagen de la Empresa por los
incumplimientos de las obligaciones del Contratista que podria afectar el
reinicio de labores en la zona o cualquier intervencion de la Empresa
relacionada con construccién, operacidon o mantenimiento de la
infraestructura del gasoducto existente.

lll) Anticipo no amortizado:

A través de multiples comunicaciones de la interventoria y TGI S.A. ESP se ha
venido requiriendo al Consorcio CLI para la presentacion de los soportes que
acrediten la inversién del anticipo girado por la Empresa y que a la fecha no
ha sido avalada en su totalidad por la interventoria.

El abandono de obras desde el 21 de junio de 2011 no permite continuar con
el proceso de amortizacion del anticipo. En consecuencia, el Consorcio CLI
tiene la obligacién de soportar el anticipo causado y devolver aquellas sumas
que no tuvieren soporte y que no estén asociadas con el plan de inversion del
anficipo aprobado.

iv)] No pago prima causada por ajuste de las pdlizas del contrato.

A través de nuestra comunicacion de la referencia del 21 de julio de 2011, TGl
S.A. ESP requirid al Consorcio CLI para que en el término de dos (2) dias
contados a partir del recibo de dicha comunicacién, allegara el
comprobante de pago de la prima causada por gjuste de la vigencia de las
pdlizas, segun lo sefialado en los Adicionales No. 3 y 4. Comprobante que ya
habia sido requerido en reiteradas oportunidades a través de correos
electrénicos y comunicaciones rad. 3251 del 5 de abril de 2011, 4465 del 20
de mayo de 2011 y 5478 del 28 de junio de 201 1.
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El Consorcio CLI no ha dado respuesta a nuestras comunicaciones, luego la
Empresa entiende que ha incumplido su obligaciéon de ajustar las pdlizas a las
nuevas condiciones de los Adicionales No. 3y 4.

Requerimiento final de la Empresa y respuesta del Contratista.

A través de nuestra comunicacion de la referencia del 15 de julio de 2011 y
luego de multiples requerimientos y acercamientos entre las partes, la
Empresa solicité al Consorcio CLI la presentacion de una propuesta con el
plan a seguir en relacién con i) la ejecuciéon del contrato, ii) el plan de pagos
a proveedores y trabajadores del Consorcio CLI y iii) el anticipo que aun no
ha sido amortizado. En dicha comunicacidon se advirtio que los temas
senalados por TGl S.A. ESP no habian sido resueltos por el Consorcio CLI'y
conllevaban un incumplimiento de las obligaciones confractuales y que de la
viabilidad de la férmula que se presentara dependerian las acciones
contractuales que debiera seguir TGI S.A. ESP.

A través de correo electrénico recibido el dia 22 de julio de 2011, el Consorcio
CLI solicita autorizacion para redistribuir la participaciéon de uno de los
consorciados, LAVYMAN INGENIEROS LTDA, que seria absorbido por COSACOL
sin pronunciamiento sobre el requerimiento de la Empresa, por lo que
entendemos que el Consorcio CLI no tiene un plan para superar los
incumplimientos contractuales sefialados por la Empresa y la interventoria del
contrato.

Por solicitud de LAVMAN INGENIEROS LTDA, uno de los integrantes del
Consorcio CLI, representantes de TGl S.A. ESP sostuvieron reuniones en la
ciudad de Bogotd y en la ciudad de Bucaramanga exponiendo nuevamente
y en detalle la problemdtica del contrato causada y conocida por el
Consorcio CLI y escuchando las posibles acciones que, dentro del marco
contractual, podrian dar salida a las dificultades y reiterados incumplimientos
del Contratista. Todo lo anterior, considerando de manera especial la grave
situacidn social que se presenta en el municipio de Otanche (Boyacd) donde
el incumplimiento y cesacion de pagos a proveedores y trabajadores, por
parte del Consorcio CLI, ha llevado a una crisis social que ha afectado
significativamente la imagen de la Empresa y la posibilidad de realizar
cualquier tipo de intervencion sobre la linea de gasoducto asi como la obra
en ejecucion por la inseguridad ocasionada por la comunidad del municipio
boyacense.

A través de comunicacién CCLI-CE-RL-025-2011, recibida en TGI S.A. ESP el dia
1 de agosto de 2011, el Consorcio CLI solicita autorizacion para la cesion del
95% de la participacion de COSACOL a favor de LAVMAN INGENIEROS LTDA.
De acuerdo con lo anterior, es claro que a pesar de los ingentes esfuerzos de
la compania, el Consorcio CLI no propone una solucién viable ni evidencia
algun gesto de buena voluntad que permita continuar con la ejecucion de
los trabajos y cese de los reiterados incumplimientos del Confratista: por el
contrario, las contradicciones senaladas en las comunicaciones presentadas
asi como el cambio de criterio frente a compromisos asumidos en las
reuniones sostenidas, indicarian la intencién de dilatar el proceso y la mala fe
del Consorcio CLI.

En consecuencia y segun lo dispuesto en el Contrato 750124 suscrito con el
Consorcio CLI, TGl S.A. ESP manifiesta: |...)

2. TGl S.A. ESP, en atencidn a lo sefalado en la cldusula décima sexta del
contrato 750124, da por terminado el contrato por las siguientes causales:

‘b. Por incapacidad financiera del CONTRATISTA (...)".

La incapacidad financiera del Contratista es evidente de acuerdo con lo
expresado en su comunicacién de la referencia, el cese injustificado y
reiterado de pagos a sus proveedores y ftrabajadores y el embargo
comunicado a la Empresa por $123.000.000.000.

‘d. Si EL CONTRATISTA reincide en el incumplimiento de cualquier disposicion
de las establecidas en este confrato’

El Consorcio CLI se ha negado injustificadamente a reiniciar las actividades
del contrato cesadas desde el 21 de junio de 2011, pese a los constantes
requerimientos de la interventoria y de TGI S.A. ESP.

El Consorcio CLI ha cesado injustificadamente en sus obligaciones de pago
con proveedores y trabajadores que prestan servicios a la obra.

El Consorcio CLI no pagd la prima causada por el ajuste de pdlizas a los
Adicionales No. 3 y 4 del Conftrato.
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El Consorcio CLI no ha presentado los soportes completos solicitados por la
interventoria del contrato que justifiquen la correcta inversion, de acuerdo
con el Plan de Inversion aprobado, del anticipo entregado {...)".

27. 1) De conformidad con el inciso primero del arficulo 281 del Cddigo
General del Proceso (en adelante, el "CGP”) —aplicable por remision del
articulo 3067 del CPACA- (se trascribe): “La sentencia deberd estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y
en las demdads oportunidades que este codigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo
exige laley (...)".

28. En ese orden de ideas, y en la medida en que ninguno de los argumentos
de defensa planteados por TGl en los alegatos de conclusion que presentd
en primera instancia -relacionados con la conformidad al derecho y a la
realidad de la terminaciéon unilateral del contrato de obra No. 750124 de
2010~ debia ser propuesto perentoriamente al contestar la demanda, no le
asiste razéon a la parte demandante cuando afirma que el Tribunal no podia
considerar en su sentencia “la defensa que pretendid formular la
demandada en el curso de los alegatos de conclusion”.

29.2) Enlo que tiene que ver con la afirmacién segun la cual “[d]e los moviles
expuestos por la demandada salta a la vista que ninguno de esfos se
configura denfro de las razones que confractualmente acordaron las partes
para aducir una incapacidad financiera”, la Sala estima, a diferencia de la
parte demandante, que de la simple lectura del literal b) de la cldusula
decimosexta del contrato de obra No. 750124 de 2010 “salta a la vista” que
las hipotesis alli descritas son meramente indicativas de eventos en los cuales
habria de presumirse la incapacidad financiera del contratista, lo que de
ninguna manera quiere decir que se tratara de una lista taxativa de
supuestos de incapacidad financiera. Asi, el Tribunal podia concluir, como
en efecto lo hizo, que la incapacidad financiera se configurd por hechos
distintos a los enunciados en el literal b) de la cldusula decimosexta del
confrato de obra No. 750124 de 2010;'® a saber (se trascribe): “con la
incapacidad de solucionar la huelga generada por el no pago de salarios y
deudas a empleados y proveedores.”

30. 3) Esta Subseccién ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse acerca
de las cldusulas de terminacién unilateral que se estipulan en contratos
estatales regidos por el derecho privado —como el celebrado entre TGl y el
Consorcio CLI-. En Sentencia de 19 de junio de 2019, precisamente en un
caso que también involucraba a una prestadora de servicios publicos

17 Arficulo 306 (se trascribe): “En los aspectos no contemplados en este Cdodigo se seguird el Cdodigo de
Procedimiento Civil [entiéndase hoy, el CGP] en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.”

18 En ese orden de ideas, para la Sala resulta claro que varios de los motivos que dieron lugar a la terminacion
unilateral del contrato de obra No. 750124 de 2010 efectivamente corresponden a uno de los eventos previomente
estipulados que permitian dar por terminado el negocio juridico: la incapacidad financiera del Consorcio CLI.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon B, Sentencia de 19 de
junio de 2019, exp. 39.800.
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domiciliarios, se puntualizé que (se trascribe): “La terminacion unilateral es
un pacto valido entre privados, posibilidad que se basa en el entendimiento
cabal de los alcances de la autonomia de la voluntad, que llega al punto
de permitirle a la contraparte, cuando una de ellas ha prestado su concurso,
para que, sin necesidad de declaratoria judicial, dé por terminado el
contfrato cuando se cumplan los supuestos que han sido previamente
estipulados; esto, sin perjuicio de que la parte afectada pueda luego acudir
al juez para discutir las razones que llevaron a realizar la mencionada
declaratoria.”

31. Asimismo, esta Seccidén se ha encargado de precisar la naturaleza
juridica de las manifestaciones de voluntad mediante las cuales se hacen
efectivas las facultades unilaterales de este tipo. Concretamente, se ha
determinado que (se trascribe): “los actos que realiza una de las partes del
contrato en ejercicio de facultades previamente convenidas, tales como las
multas, la terminacion unilateral y la liquidacion unilateral, entre otras, se
constituyen en meros actos contractuales, pues se originan en la autonomia
dispositiva o negocial y no en una facultad legal y al pactarlas no se otorga
a ninguna de ellas un poder excepcional al derecho comun, teniendo en
cuenta que ‘su finalidad no es ofra que la de regular una relacion
contractual de cardcter civil y comercial, dotdndola de mecanismos
eficaces para la consecucion del interés negocial’.”20-21

32. Comoquiera que un pacto —como el que en este caso concentra la
atencién de la Salo- del poder o la potestad??2 de terminacion unilateral del
contrato es fruto exclusivamente de la autonomia de que gozan las partes
de un negocio juridico, y se ejerce mediante un acto confractual -que no
administrativo—, de alli se siguen, en primer lugar, que el ejercicio de esta
facultad unilateral no corresponde al de una prerrogativa del poder publico
conferida por la ley, ni mucho menos al del ius puniendi —como lo
entendieron la parte demandante y el Tribunal-,23 y, en segundo lugar, que,
en consecuencia, la aludida facultad unilateral no se hace efectiva

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 19 de
julio de 2017, exp. 57.394.

21 En esta misma linea, la Sala Plena de la Seccidon Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, mediante Sentencia de 9 de mayo de 2024, exp. 53.962, unificd su jurisprudencia en el siguiente
sentido (se trascribe): “Salvo las excepciones legales, los actos juridicos adoptados por los prestadores de servicios
publicos domiciliarios con motivo de su actividad contractual, no son actos administrativos y se rigen por la
normatividad civil y comercial, asi como por las reglas atinentes a su régimen especial. Por tal razén, para
controvertirlos a través del medio de control de controversias contractuales, el demandante no tiene la carga de
solicitar su anulacion.”

2 “Poder es sencillamente la capacidad juridica (...) de modificar la situacién juridica propia o de terceros, es
decir, la capacidad de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos (...) [L]Jos poderes (...) fienen como
correlativo no una obligacién sino una ‘sujecion’. Sujecidon a un poder es la posibilidad de padecer una
modificacién de la propia situacién juridica a manos de terceros |(...)". GUASTINI, Riccardo, La sintaxis del derecho
(fraducido del italiano por Alvaro NUfez Vaquero), Madrid, Marcial Pons, 2016, 94-95.

2 El antecedente jurisprudencial tomado en cuenta por el Tribunal =Sentencia de la Subseccidn A de la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 4 de septiembre de 2023, exp.
61.029- corresponde, segun se lee en la providencia citada, a una “confroversia (...) alrededor de la pretension
de nulidad de los actos que declararon la caducidad de un contrato de obra suscrito con una empresa de
servicios pUblicos, escenario en el que se controvierte el derecho al debido proceso, entre otros vicios aducidos.”
Ello quiere decir que no resulta aplicable al caso bajo estudio, pues de tiempo atrds esta Seccidon ha considerado
que (se trascribe): “Es incuestionable que la caducidad de la manera como estd concebida en la ley tiene un
cardcter sancionatorio para el contratista incumplido (...)". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 24 de septiembre de 1998, exp. 14.821.
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mediante la expedicion de wun acto administrativo luego del
adelantamiento de un procedimiento administrativo, sino por medio de un
acto contractual emitido en los precisos términos estipulados por las partes
del acuerdo de voluntades y denfro de los limites trazados por el
ordenamiento juridico vy la jurisprudencia.

33. En relacion con este Ultimo punto, se estima oportuno retomar lo
afirmado por la Subseccion C de esta Seccidn en la Sentencia de 19 de julio
de 2017 ya citada (se trascribe): “se ha admitido la posibilidad de que las
partes en ejercicio del principio de autonomia dispositiva puedan proceder
a pactar cldusulas de terminacion unilateral en aquellos contratos del
Estado que se rigen por normas de derecho privado con el objefo de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones contractuales por supuesto,
sin que ello comporte una ruptura de la igualdad, un desequilibrio en este
tipo de relaciones negociales, asi como tampoco que vaya en contra de
normas imperativas, de las buenas costumbres, la buena fe confractual o
comporte el ejercicio abusivo de un derecho.”

34. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala hace énfasis en que lo afiimado no
significa que la efectividad de las cldusulas de terminacion unilateral de
contratos regidos por el derecho privado carezca de limites -y, por lo tanto,
de control por parte del juez del contrato—, pues tanto su estipulacidn como
sU ejercicio?* deben atender los principios, legal de buena fe contractual,?>
y constitucional de prohibicion del abuso del derecho.26 Como lo anota la
doctrina nacional (se trascribe): “la terminacion unilateral no implica que el
deudor quede a merced del acreedor. En efecto, si aquel considera que la
ruptura ha sido ilegal, bien puede acudir al juez para cuestionar las razones
de la terminacion y reclamar los perjuicios que considere.”27-28

24 Como las pretensiones de la demanda se dirigieron exclusivamente en contra del ejercicio de la potestad
unilateral, mientras que la estipulacion de la facultad no fue cuestionada, la Sala se abstiene de referirse a esta
Ultima.

25 Articulo 1603 del Cédigo Civil (se trascribe): “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por ley pertenecen a ella.”

Articulo 871 del Codigo de Comercio (se trascribe): “Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe
y, en consecuencia, obligardn no sdlo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

26 Articulo 95 de la Constitucidn Politica (se trascribe): “(...) Son deberes de la persona y del ciudadano: 1. Respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios |...)".

27 MOLINA MORALES, Ranfer, “La terminacién unilateral del contrato por incumplimiento”, en Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.c 17, 2009, 80. En la misma linea, el autor fambién sefala que (se
trascribe): “El riesgo de una ruptura arbitraria es el punto mds sensible de la resolucion unilateral. Una facultad tan
amplia bien puede incitar al abuso de contratantes oportunistas que intenten aprovechar el mds minimo pretexto
para desligarse de la relacién. Sin embargo, ese riesgo de atropello no debe hacer perder de vista las ventajas de
la resolucidn unilateral, que en todo caso es susceptible de control judicial. El deudor insatisfecho siempre podrd
acudir al juez para defender sus derechos (...) El acreedor que no cumpla las condiciones legales y contractuales
de la resolucién o que abuse de sus derechos comprometerd su responsabilidad. Para calificar la regularidad de
la resolucion el juez deberd verificar la observancia de las condiciones legales y contractuales correspondientes,
y asegurarse de que la determinacién del acreedor no haya sido abusiva.” Vid., MOLINA MORALES, Ranfer, La
resolucion unilateral del contrato por incumplimiento [en linea] [e-book], Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2021, seccién 12, disponible en: https://www-bibliotecaebook-
com.basesbiblioteca.uexternado.edu.co/home.

8 Vid., en el mismo sentido: RENGIFO GARCIA, Ernesto, Las facultades unilaterales en la contratacién moderna,
Bogotd, Legis Editores S.A., 2014, 131 y 135 (se trascribe): “No hay que olvidar (...) que el poder de resolucién
unilateral no significa la exclusidn del juez en el andilisis posterior que puede hacer sobre la legitimidad del
aniquilamiento unilateral del vinculo, es decir, si este operd con el respeto a la buena fe y sin ser abusivo (...) El
derecho a la resoluciéon como todos los derechos, tiene limites y no escapa al poder de control del juez, eso si
eventual y ex post, sobre el cumplimiento de sus exigencias, si infringid o no la buena fe, o mejor, si su ejercicio
significé un abuso del derecho; pero lo que si es evidente, en la contratacion moderna, es que qui dit unilatéral dit
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35. Desde una 6ptica similar, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia,?? en Sentencia de 30 de agosto de 2011,30 efectud las siguientes
consideraciones (se frascribe):

“La cldusula resolutoria expresa por la cual se estipula la terminacién unilateral
ipso jure del contrato, es elemento accidental (accidentalia negotii),
presupone pacto expreso, claro e inequivoco de las partes, y en principio, se
estima ajustado a derecho, vdlido vy licito (...) pero susceptible de control
judicial posterior, en su origen, contenido y ejercicio. La eficacia de las
cldusulas resolutorias expresas por incumplimiento, exige acatar integros los
presupuestos genéricos de validez, la indicacion particular, clara y precisa de
la obligacién u obligaciones cuya inobservancia relevante, total o parcial (...),
faculta a una o ambas partes la terminacién unilateral del contrato. No basta
mencion o referencia abstracta, global, genérica o en bloque. Menester,
singularizar, precisar, especificar, concretar e individualizar en forma clara y
expresa, la obligacién, sea legal o contractual, ya principal o accesoria,
como corresponde a lo expreso y a la trascendencia del incumplimiento.
Igualmente, para preservar la simetria, paridad o equilibrio objetivo de las
partes, la buena fe, lealtad y evitar abusos, la eficacia de estas cldusulas se
subordina a la reciprocidad de la facultad para ambas partes o, estipulada
para una, a un preaviso razonable de quien la ejerce dando a conocer a la
otfra el incumplimiento preciso, su derecho a subsanarlo antes de vencer el
término y la terminacién al expirar cuando no rectifica su conducta segun
corresponde a la probidad o correccién exigible, el principio de la
conservacion del acto, su utilidad y la gravedad de aquel. Desde esta
perspectiva, la terminacién por cldusula resolutoria  expresa  por
incumplimiento obligacional, no implica derecho alguno a tomar justicia por
mano propia, ni deroga la jurisdiccion |(...)

La terminacién unilateral en cualquiera de las formas o modalidades, no
puede ejercerse con abuso,3! ni de mala fe, so pena de comprometer la
responsabilidad, y en toda confroversia respecto de la eficacia o el gjercicio
de la facultad, los jueces deben tener especial rigor en la valoracion
especifica del marco concreto de circunstancias para garantizar la justicia al
sujeto iuris, razén de ser, fundamento genuino, fin primario y Ultimo del Estado
social de derecho democrdtico.”

36. Con las anteriores precisiones en mente, la Sala estima pertinente
senalar: por una parte, que contrario a lo que temerariamente se afirmo en
el recurso de apelacion, TGl identifico las causales y sustentd ampliamente
los hechos con fundamento en los cuales decidid terminar unilateralmente
el contrato de obra No. 750124 de 2010, como lo demuestra el contenido de
la comunicacion No. 6623 de 4 de agosto de 2011; vy, por la otra, que la
presentacion por parte del Consorcio CLI de una solicitud de arreglo directo

injuste no es necesariamente cierto. Y aquello que es unilateral no es necesariamente injusto por cuanto la buena
fe, como norma de conducta, se pone frente al unilateralismo que pretenda expresar solo la Iégica desleal del

mds fuerte (...)"; y MANTILLA ESPINOSA, Fabricio y ONATE ACOSTA, Tatiana, “Derecho privado y contratos estatales”, en
PALACIO JARAMILLO, Marria Teresa (ed. acad.), Contratos estatales, 1. |, Bogotd, Grupo Editorial lbdfez, 2022, 163 (se
trascribe): “(...) el derecho privado, en principio, considera vdlidas muchas facultades unilaterales contractuales

y controla su ejercicio a través de reglas de segundo nivel que le permiten al juez evaluar si el contratante se sirvid
de la prerrogativa de manera prudente y justificada. En primera linea de estas reglas se encuentra la figura del
abuso del derecho.”

2 En otros ordenamientos juridicos también es claro que el ejercicio de facultades unilaterales tiene limites. A
manera de ejemplo, puede consultarse la Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Inglaterra y Gales de 22 de
febrero de 2008 ([2008] EWCA Civ 116), en donde se sostiene que (se trascribe): “(...) la discrecionalidad del titular
de la facultad unilateral estard limitada por conceptos de honestidad, buena fe y autenticidad, asi como por la
necesidad de evitar arbitrariedad, capricho, perversidad e iracionalidad. La preocupacion es que no se abuse
de esta discrecionalidad.” [Traduccién libre].

30 Exp. 11001-31-03-012-1999-01957-01.

31 El concepto y la evolucién de la institucion juridica del abuso del derecho, asi como su aplicaciéon en materia
de facultades contractuales unilaterales, son aspectos ampliomente expuestos por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de 16 de septiembre de 2010, exp. 11001-31-03-027-2005-00590-01.
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en los términos de la clausula decimoctavas2 del contrato no suspendia la
facultad unilateral de TGlI, ni el agotamiento previo de dicha instancia de
solucion de conflictos constituia un requisito para el ejercicio de la
terminacioén unilateral, pues las partes no incluyeron ninguna estipulacion en
ese sentido.

37. No obstante, |a Sala considera que, al terminar unilateralmente el
contrato de obra No. 750124 de 2010, TGl desconocid una de las principales
exigencias que se derivan de |os principios de buena fe contfractual y de
prohibicion del abuso del derecho; a saber, aquella en virtud de la cual (se
trascribe): “(...) se requiere que el acreedor le comunique al deudor su
decision de la revocacion y de otorgarle un plazo razonable para que aquel
tenga la oportunidad de qgjustar su conducta al comportamiento requerido
en el vinculo. Asi'y solo asi, se podria entender que la facultad de resolucion
privada ante el incumplimiento se ha ejercido en debida forma, que no
constituye un atentado al principio de la buena fe o que no pueda mirarse
Ccomo un gjercicio abusivo de una facultad contractual (...)".33

38. En efecto, mediante comunicacion No. 6084 de 15 de julio de 2011,34
dirigida por la Segunda Suplente del Presidente de TGl a la representante
legal del Consorcio CLI antes de terminar unilateralmente el contrato de
obra No. 750124 de 2010, la contratante Unicamente le manifestd lo
siguiente a su conftratista (se trascribe): “(...) requerimos que denfro del
término de cinco (5) dias hdbiles contados a partir del recibo de la presente
comunicacion, el Consorcio CLI formule una propuesta que contenga el
plan a seguir en relacion con i) la ejecucion del contrato, ii) el plan de pagos
a proveedores y trabajadores del Consorcio CLI y i) el anticipo que aun no
ha sido amortizado. Los temas senalados por TGl S.A. ESP no han sido
resueltos por el Consorcio CLI y conllevan un incumplimiento de las
obligaciones contractuales. De la viabilidad de la formula que se presente
dependerd las acciones contractuales que deba seguir TGl S.A. ESP.” Cabe
resaltar que en el expediente no obran comunicaciones dirigidas por TGl al
Consorcio CLI en similar sentido antes de la remision de la comunicacion No.
6084 de 15 de julio de 2011.

39. Es decir que, antes de adoptar la decision de terminar unilateralmente el
contrato de obra No. 750124 de 2010, TGI no le informd al Consorcio CLI gue
estaba considerando ejercer dicha facultad, ni mucho menos le concedid
un plazo razonable para que se pusiera al dia en el cumplimiento de sus
obligaciones de manera previa al ejercicio de la potestad unilateral.

32 “CLAUSULA DECIMA OCTAVA: ARREGLO DIRECTO.- Las partes acuerdan que en el evento en que surian
diferencias entre ellas, por razén o con ocasion del presente contrato, buscardn mecanismos de arreglo directo,
tales como la negociacién directa o la conciliacién. Para ese efecto, las partes dispondrdn de un término de
sesenta (60) dias hdbiles contados a partir de la fecha en que cualquiera de ellas haga una solicitud en tal sentido.
Dicho término podrd ser prorrogado por mutuo acuerdo.”

33 RENGIFO GARCIA, Ernesto, Las facultades unilaterales en la contrataciéon moderna, cit., 123.

34 Pagina 966 del archivo PDF “01Memorial” de la carpeta “03Anexos” de la carpeta “01Primeralnstancia” del
expediente digital del Tribunal.
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40. Asi las cosas, la Sala revocard el ordinal primero de la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, declarard que TGl desconocid la buena fe
y abusd de su derecho al terminar unilateralmente el contrato de obra No.
750124 de 2010. En consecuencia, se procede enseguida a efectuar el
estudio de los perjuicios patrimoniales que se reclaman con ocasion de la
terminacion ilegitima del contrato de obra No. 750124 de 2010:

41. 4) La parte demandante solicitd, en la pretensidn segunda de la
demanda, que se condenara a TGl a pagarle la suma de
$16.000.000.000,00, a fitulo de “perjuicios materiales, en su modalidad de
dano emergente y lucro cesante”, derivados de “la ilegal terminacion del
contfrato”. En el aparte de la demanda contentivo de la estimacion
razonada de la cuantia, la parte demandante precisé que esta suma
“corresponde al valor de la mayor permanencia en obra del Consorcio CLI,
al ‘stand-by’ de personal y equipos, a la rentabilidad dejada de percibir en
razon del uso de la maquinaria de propiedad de Lavman Ingenieros Ltda. y
[a] la utilidad dejada de percibir dentro de la ejecucion del contrato” .35

42. 4.1.) De entrada, y en la medida en que la contfroversia sometida al
conocimiento de la jurisdiccidon no versa sobre la mayor duracion del
contrato de obra No. 750124 de 2010 -sino, exclusivamente, sobre la
terminacion unilateral de este negocio juridico—, y que ademds estos rubros
no corresponden a perjuicios derivados de “la ilegal terminacion del
contrato”, la Sala descarta el reconocimiento de sumas de dinero ala parte
demandante por concepto de mayor permanencia en obray ‘stand-by’ de
personal y equipos.

43. 4.2.) En relacion con “la rentabilidad dejada de percibir en razon del uso
de la maquinaria de propiedad de Lavman Ingenieros Ltda.” y “la utilidad
dejada de percibir denfro de la ejecucion del contrato”, lo primero que
debe tenerse en cuenta es que el precio del contrato de obra No. 750124
de 2010 se pactd bajo la modalidad de precios unitarios,3é precios unitarios
que, como se lee en la cldusula tercera del negocio juridico, “inclulian] la
fotalidad de los costos directos e indirectos, gastos generales, gastos varios,
gastos imprevistos, etc.”, costos o gastos dentro de los cuales, a su furno, se
encontraban comprendidos, naturalmente, los conceptos reclamados por
la parte demandante. Lo anterior, en concordancia con la cldusula cuartad”
del contfrato de obra No. 750124 de 2010, significa que el pago de los precios

35 En armonia con lo anterior, la parte demandante solicité el decreto de un dictamen pericial en los siguientes
términos (se trascribe): “Solicito al Sehor Magistrado Ponente, se decrete dictamen pericial mediante peritos
Contador e Ingeniero Civil, a efectos que se establezca la rentabilidad del uso de la maquinaria del contrato
750124, de propiedad de las demandantes y la utilidad esperada en este tipo de contratos en condiciones
normales de ejecucién. Igualmente el dictamen deberd calcular el valor de la mayor permanencia en obra y del
stand by de personal y equipos causado por las prérrogas y suspensiones del contrato 750124 (...)".

36 Asf se estipuld en la cldusula tercera del contrato de obra No. 750124 de 2010 (se trascribe): “CLAUSULA TERCERA:
VALOR.- (...) Para establecer el valor final del contrato se empleard el sistema de precios unitarios fijos. Esta
modalidad es el sistema de precios mediante el cual la EMPRESA reconoce al CONTRATISTA el pago de las obras
ejecutadas y/o el suministro de servicios o bienes como resultado de la multiplicacién de las cantidades
suministradas o ejecutadas, autorizadas por la interventoria, por los valores unitarios fijos del contrato (...)".

37 “CLAUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO.- LA EMPRESA pagard al CONTRATISTA en pesos colombianos bajo la
modalidad de precios unitarios fijos por los trabajos realmente ejecutados, en desarrollo del contrato resultante

()"

15de 19



Radicacion: 68001-23-33-000-2013-00580-02 (71.526)

Demandantes: Consorcio CLI y su integranfe Lavman
Ingenieros Ltda.

Demandada: TGl

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Revocar parcialmente la sentencia de

primera instancia

unitarios, y, por ende, la obtenciéon de “la rentabilidad (...) en razon del uso
de la maquinaria de propiedad de Lavman Ingenieros Ltda.” y “la utilidad
(...) del contrato” esperadas por la contratista, dependian de la ejecucion,
por parte del Consorcio CLI, del objeto contractual.

44, 4.3.) Ahora bien, como se relaciond en los antecedentes de esta
providencia, el Tribunal negd las pretensiones de la demanda al concluir,
entre ofras cosas, que “tal y como lo declaré TGl (...) en el acto de
terminacion unilateral del contrato” (se ftrascribe): “el confratista se
encontraba incumpliendo sus obligaciones y, presentaba una incapacidad
financiera que le [impedia] continuar, toda vez que (...) [n]abia entrado en
cese de actividades, generado por una huelga de empleados que inicio
como consecuencia del no pago de salarios y otras prestaciones (...)". Este
aspecto de la sentencia de primera instancia fue impugnado por la parte
demandante.

45. 4.3.1.) El inciso primero del articulo 320 del CGP —aplicable por remision
del articulo 306 del CPACA- establece que el recurso de apelacion “tiene
por objeto que el superior examine la cuestion decidida, Unicamente en
relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision.” En ese mismo sentido, el inciso
primero del arficulo 328 del CGP dispone que el juez de segunda instancia
debe “pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley.” En ese orden de ideas, las consideraciones que a
continuacion se desarrollan versardn exclusivamente sobre los reparos
planteados por la parte demandante frente a la decision de negar las
acusaciones de “falsa motivacion” formuladas en contra de la decision de
TGl consistente en terminar unilateralmente el contrato de obra No. 750124
de 2010:

46. 4.3.2.) En lo que tiene que ver con la alegacion conforme con la cual el
argumento de la demanda relativo a que “quien incumplié el contrato fue
TGI" es una “situacion que no [fue] valorada en la sentencia [de primera
instancial”, basta con revisar las consideraciones de la Sentencia de 18 de
abril de 2024 para concluir que aquella no se agjusta a la realidad. En efecto,
el Tribunal se pronuncid expresamente sobre el particular, en los siguientes
términos (se trascribe): “(...) los incumplimientos por los que fue requerido el
Consorcio CLI, no radicaban exclusivamente en la ejecucion o avance de
obra, sino en temas como: la entrega de los soportes de amortizacion del
anticipo y, el pago de las pdlizas requeridas, los que en nada dependen de
los aducidos incumplimientos que refiere el demandante por parte de TGl
(...). los que se insiste, tampoco tuvieron incidencia alguna en el cese de
actividades que durd mads de un mes y medio y sobre el que no se presento
propuesta o solucién alguna (...)". Es decir, el Tribunal senald que ninguno
de los ‘vicios de planeacion precontractual” aducidos por la parte
demandante —concernientes a “la definicion de la linea base, la gestion
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predial y el trdmite de licencias”- se relacionaban con los incumplimientos
del Consorcio CLI en los que se fundamentd la terminacion unilateral del
contrato de obra No. 750124 de 2010.

47. 4.3.3.) Los reparos segun los cuales “para aducir una incapacidad
financiera (...) TGl tampoco probd las razones que alli se aducen”, “quedod
acreditado (...) que quien incumplio el contrato fue TGI"”, y la sentencia de
primera instancia “desconoci[d] los hechos probados en el proceso”, no
seran analizados dado que son absolutamente genéricos, comoquiera que
no refieren concretamente los errores que habrian sido cometidos por el
Tribunal en la valoraciéon de las pruebas tenidas en cuenta para alcanzar sus
conclusiones de que la contratista se encontraba en una situacion de
incapacidad financiera, y que los incumplimientos imputados por la parte
demandante a TGl no estaban relacionados con los incumplimientos del
Consorcio CLI que dieron lugar a la terminacion unilateral del contfrato de
obra No. 750124 de 2010, o los medios de prueba que habrian sido dejados
de valorar por el Tribunal, asi como los hechos que se encontrarian
demostrados mediante ellos, y la incidencia que estos Ultimos hubieran
tenido en las conclusiones del Tribunal.

48. 4.4.) En ese orden de ideas, al no haberse desvirtuado la conclusion del
Tribunal segun la cual “el contratista se encontraba incumpliendo sus
obligaciones y presentaba una incapacidad financiera que le [impedig]
continuar”, la Sala estima que en el presente proceso no se probd que, de
no haberse terminado unilateralmente el contrato de obra No. 750124 de
2010, el Consorcio CLI hubiera —en palabras de TGl- “reinicia[do] las
actividades del confrato cesadas desde el 21 de junio de 2011”7, lo que, en
los términos del negocio juridico, le hubiera permitido obtener el pago de los
precios unitarios pactados. Por consiguiente, como el pago de la
contraprestacion a favor de la contratista —la cual, se insiste, comprendia los
rubros pretendidos en la demanda- dependia de la ejecucion de
actividades contractuales, la Sala no reconocerd ninguna suma de dinero
ala parte demandante por concepto de “la rentabilidad dejada de percibir
en razon del uso de la maquinaria de propiedad de Lavman Ingenieros
Ltda.” y “la utilidad dejada de percibir dentro de la ejecucion del contrato”.

49. Asilas cosas, la Sala negard la condena a TGl “al pago de los perjuicios
materiales, en su modalidad de dano emergente y lucro cesante, causados
al Consorcio CLI y [a] sus integrantes en razon de la ilegal terminacion del
contrato” de obra No. 750124 de 2010, asi como las demds pretensiones de
la demanda, por ser consecuenciales de la anterior.

50. 5) De conformidad con el articulo 188 del CPACA (se frascribe): “Salvo
en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil [entiéndase hoy, el CGP]. En todo
caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se
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establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal.”

51. El sentido de esta norma indica que la “manifiesta carencia de
fundamento legal” Unicamente es un criterio para condenar en costas a la
parte demandante “en los procesos en que se ventile un interés publico”,
pues en los demds procesos, como la controversia contractual que en esta
oportunidad ocupa la atencién de la Sala, la primera parte del numeral 1
del articulo 365 del CGP —aplicable por remision del inciso primero del
arficulo 188 del CPACA-establece que “[s]e condenard en costas a la parte
vencida en el proceso”. En esa medida, le asiste razon a TGl cuando afirma
que “la condena en costas deriva de un andlisis de indole objetiva]”.

52. lgualmente, el numeral 5 del arficulo 365 del CGP dispone que (se
trascribe): “En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez
podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.”

53. Las decisiones adoptadas en esta providencia conducen a la Sala a
concluir gue la parte demandante no fue la parte vencida en el proceso.
En efecto, aunque no se accedid a ninguna de las condenas que solicitdé en
su demanda, obtuvo la declaratoria de que TGl desconocid la buena fe y
abusd de su derecho al terminar unilateralmente el contrato de obra No.
750124 de 2010. Por consiguiente, se confimard la decisidon del Tribunal
consistente en abstenerse de condenar a la parte demandante a pagar las
costas de la primera instancia.

2.2. Sobre la condena en costas

54. De conformidad con el inciso primero del articulo 188 del CPACAS38 y el
numeral 1 del articulo 36537 del CGP, no habrd lugar a condena en costas
en segunda instancia, pues los recursos de apelacion interpuestos por la
parte demandante y TGl prosperaron, respectivamente, parcial vy
totalmente.

3. DECISION

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

38 Articulo 188 (se trascribe): “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucidén se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil (...)".

3 Articulo 365: (se trascribe) “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion
o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo |...)".
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE |la Sentencia de 18 de abril de 2024,
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander. La parte resolutiva de
la sentencia de primera instancia quedard asi:

“PRIMERO: DECLARAR que la Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. —
TGl desconocid la buena fe y abusé de su derecho al terminar unilateralmente
el confrato de obra No. 750124 de 5 de febrero de 2010.

SEGUNDO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

TERCERO: No condenar en costas en esta instancia

CUARTO: Una vez en firme esta providencia, previas las constancias de rigor
en Sistema de Gestion Judicial SAMAI, Archivese el expediente de la
referencia.”

SEGUNDO: sin condena en costas en esta instancia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
FREDY IBARRA MARTINEZ DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Salvamento de voto

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado
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