COMPETENCIA ECOPETROL - Expedicién de actos administrativos

La Sala confirmara la sentencia de primera instancia por razones diferentes a las expuestas por el
tribunal. De conformidad con el régimen juridico que rige sus contratos, Ecopetrol no tiene la facultad
para expedir actos administrativos , razén por la cual los oficios mediante los cuales le comunicé al
contratista la aplicacion de los descuentos de apremio, la terminacién del contrato y la efectividad de
la clausula penal pecuniaria no tienen tal condicién. Son determinaciones unilaterales adoptadas en
desarrollo de estipulaciones contractuales.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Ecopetrol — declaratoria unilateral -
Competencia

Ecopetrol tenia la facultad contractual de declarar unilateralmente los incumplimientos, realizarle al
contratista los descuentos de apremio, e imponerle la clausula penal; y tenia el derecho de acudir a
la jurisdiccion con el objeto de obtener una decisidn judicial que le permitiera hacer efectivos sus
derechos. Esa pretension es procedente en la medida en que esta demostrado que las potestades
contractuales se ejercieron adecuadamente. Se acreditdé que efectivamente el contratista incumplio
sus obligaciones y tanto la clausula de apremio como la penal fueron impuestas teniendo en cuenta
lo pactado; y se acreditd que la pdliza amparaba la clausula penal. Por el contrario, los
incumplimientos que el contratista le imputé a Ecopetrol no tienen respaldo probatorio en el
expediente. El contratista no acreditd que contara con los equipos requeridos para ejecutar el
contrato, y el cumplimiento de estas obligaciones no dependian del cumplimiento de obligaciones a
cargo de Ecopetrol, ya que de conformidad con los anexos del contrato no se requeria que la
contratante solicitara servicios o informara el plan de trabajos para exigir que la contratista contara
con los equipos requeridos a partir del acta de inicio.
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en el ejercicio de la actividad contractual; la aplicaciéon de los
descuentos de apremio, la terminacion del contrato y la efectividad
de la clausula penal pecuniaria por decision unilateral de la
entidad, se sustentaron en estipulaciones contractuales, sin que
esté demostrado que fueron aplicadas indebidamente. Por el
contrario, se demostr6 que la contratista incurri6 en
incumplimiento de sus obligaciones y que dicho incumplimiento no
fue causado por el incumplimiento de Ecopetrol. Por tal razén era
procedente la declaratoria de siniestro y la inclusién en la
liquidacion de los valores contractualmente pactados como
apremio y clausula penal, que fue lo que dispuso el tribunal en la
sentencia de primera instancia, la cual se confirma por las razones
anteriores.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacién, la Sala
resuelve los recursos de apelacion interpuestos por Power Petroleum
International Co. Limited Colombia y Seguros del Estado S.A. contra la sentencia
proferida por la Subseccién A de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca el 27 de agosto de 2020, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda principal y negé las pretensiones de la demanda de
reconvencion. La parte resolutiva de la sentencia es del siguiente tenor:

<< Primero: Negar las pretensiones principales y consecuenciales de la demanda
principal, relacionadas con: a) hacer efectivo el descuento como apremio; b)
declarar el incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista; y ¢) hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria, porque Ecopetrol S.A., mediante los actos
administrativos del 3 y 23 de septiembre de 2016, declaré6 —entre otras— el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de Power Petroleum Internacional Co
Limited Colombia.

Segundo: Declarar la ocurrencia del siniestro de cumplimiento del contrato UCN-
UP-179 del 25 de mayo de 2014, asegurado mediante la poliza 21-44101224816
del 16 de junio de 2016, expedida por Seguros del Estado S.A., por la suma de
mil seiscientos setenta y tres millones doscientos mil pesos MCTE
($1.673.200.000.00), de conformidad con la parte motiva de esta providencia.
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Tercero: Como consecuencia de la anterior declaracion, condenar a Seguros del
Estado S.A. a pagar a Ecopetrol S.A. la suma de mil seiscientos setenta y tres
millones doscientos mil pesos MCTE ($1.673.200.000.00), de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.

Cuarto: Liquidar judicialmente el contrato UCN-UP 179 del 25 de mayo de 2014,
en el sentido que, Power Petroleum Internacional CO Limited Colombia le debe
a Ecopetrol S.A. la suma de mil setecientos cincuenta y siete millones doscientos
mil pesos ($1.757.200.000), por los siguientes conceptos: a) descuento como
apremio la suma de ochenta y cuatro millones de pesos ($84.000.000); y, b)
clausula penal pecuniaria la suma de mil seiscientos setenta y tres millones
doscientos mil pesos MCTE ($1.673.200.000.00).

Quinto; En la demanda principal se fijan agencias de derecho a favor de Ecopetrol
S.A. en la suma de diecisiete millones quinientos mil pesos ($17.500.000), las
cuales debera pagar Power Petroleum International Co Limited Colombia, una
vez quede ejecutoriada esta providencia.

Sexto. En la demanda principal, se fijan agencias en derecho a favor de Ecopetrol
en la suma de diecisiete millones quinientos mil pesos ($17.500.000), las cuales
debera pagar Seguros del Estado una vez quede ejecutoriada esta providencia.

Séptimo: Negar las pretensiones de la demanda de reconvencion, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Octavo: En la demanda de reconvencion, se fijan agencias en derecho a favor de
Ecopetrol S.A. en la suma de treinta y cinco millones de pesos ($35.000.000), los
cuales debera pagar Power Petroleum Internacional Co Limited Colombia, una
vez, ejecutoriada esta providencia.

(...)>>.

Esta Subseccion es competente para conocer del recurso de apelacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA. A su vez, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca era competente para conocer el proceso en
primera instancia en razén de la cuantia, de acuerdo con el numeral 5 del articulo
152 del mismo cédigo.

El recurso de apelacion fue admitido mediante providencia del 18 de agosto de
2021. En el auto del 13 de mayo de 2022 se dio traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que presentaran alegatos de conclusién. Las partes
presentaron alegatos en término. El Ministerio Publico guardo silencio.

l. ANTECEDENTES
A.- Demanda principal
1.- El 25 de mayo de 2018 la Empresa Colombiana de Petroleos S.A.- Ecopetrol
S.A. (en adelante, <<Ecopetrol>> o la <<Contratante>>) present6 demanda de

controversias contractuales contra Power Petroleum International Co. Limited
Colombia (en adelante, la <<contratista>> o <<Power Petroleum) y Seguros del
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Estado S.A. (en adelante, la <<aseguradora>>), en la que solicitO que se
declarara el incumplimiento del contrato UCN-UP-179, se hicieran efectivas las
clausulas de apremio y penal pecuniaria, se liquidara el contrato, y se declarara
la ocurrencia del siniestro y la efectividad de la pdliza de cumplimiento. Formulo
las siguientes pretensiones:

<<1. Que se liquide el contrato No. UCN-IP-179, suscrito entre Ecopetrol S.A. y la
empresa Power Petroleum International Co. Limited Colombia celebrado el 25 de
mayo de 2016.

2. Declarar el incumplimiento del contrato UCN- IP-179 por parte de Power
Petroleum International Co. Limited Colombia, cuyo objeto fue: “Servicio de control
de sélidos y los procesos de manejo tratamiento reutilizacion y disposicion final de
fluidos residuales y cortes base agua tratamiento de fluidos y recoleccion de cortes
base aceite monitoreo y control ambiental durante la perforacion terminacion y
completamiento de pozos petroleros en el territorio nacional’.

3. Que se declare la ocurrencia del siniestro amparado con la poéliza No. 21-44-
101224816 seguro de cumplimiento a favor de las entidades estatales (garantia
Gnica) emitida por Seguros del Estado S.A., tomada por la sociedad Power
Petroleum International Co Limited Colombia con Nit. 900470542-0, cuyo
beneficiario y/o asegurado es Ecopetrol S.A., con Nit. 8999990681, en virtud del
incumplimiento del contrato No. UCN-UP-179 cuyo objeto fue definido por las
partes en la clausula primera.- objeto del contrato en mencion.

4. Como consecuencia de la declaracion de incumplimiento por parte de Power
Petroleum International Co. Limited Colombia se ordene el pago a Ecopetrol S.A..
correspondiente al valor de la clausula décimo octava- descuentos como apremio
por la suma de ochenta y cuatro millones de pesos colombianos ($84.000.000),
esta suma debe ser indexada y se deberan reconocer intereses a la maxima tasa
permitida por la Superintendencia Financiera.

5. Como consecuecia de la declaracién de incumplimiento por parte de Power
Petroleum International Co. Limited Colombia se ordene el pago a Ecopetrol S.A.,
correspondiente al valor de la clausula décimo novena- clausula penal por la suma
de mil seiscientos setenta y tres millones doscientos mil pesos MCTE
($1.673.200.000.00), esta suma deberd ser indexada y se deberan reconocer
intereses a la maxima tasa permitida por la Superintendencia Financiera.

6. Que como consecuencia de la declaraciéon de incumplimiento por parte del
tomador Power Petroleum International Co. Limited Colombia, y en la diferencia
del valor correspondiente al valor total de la clausula décimo novena- clausula
penal, se condene tambien a Seguros del Estado S.A., a pagarle a Ecopetrol S.A.,
en calidad de beneficiaria del seguro de cumplimiento del contrato a favor de
entidad estatal No. 21-44-101224816, el amparo correspondiente al cumplimiento
del contrato No. UCN- UP-179, por un valor de mil seiscientos setenta y tres
millones doscientos mil pesos MCTE ($1.673.200.000.00), a titulo de
indemnizacion, junto con el interés moratorio liquidado hasta la fecha del pago,
certificado como bancario corriente por la Superintendencia Financiera de
Colombia, aumentado en la mitad, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1080 del
Cddigo de Comercio, en virtud de la formalizacion de reclamos presentados por
Ecopetrol S.A.

7. Que se condene en costas del proceso a la parte demandada, Power Petroleum
International Co. Limited Colombia y Seguros del Estado S.A.>>
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2.- La demanda principal se fundamento en las siguientes afirmaciones:

2.1.- El 25 de mayo de 2016 Ecopetrol y Power Petroleum celebraron el contrato
UCN- UP-179 cuyo objeto correspondio al <<Servicio de control de sélidos y los
procesos de manejo tratamiento reutilizacion y disposicion final de fluidos
residuales y cortes base agua tratamiento de fluidos y recoleccion de cortes base
aceite monitoreo y control ambiental durante la perforacién, terminacion y
completamiento de pozos petroleros en el territorio nacional>>. El plazo del
contrato vencia el 31 de diciembre de 2017 y su valor era indeterminado, pues
se pacto por el sistema de precios unitarios.

2.2.- EI 21 de junio de 2016 Ecopetrol realizé visita de inspeccién previa a la firma
del acta de inicio; esta visita tenia por finalidad establecer si la contratista contaba
con los equipos requeridos para la ejecucion del contrato. En la referida
inspeccién se encontrd que la contratista contaba con algunos de los equipos, y
gue estos tenian en el logo de otra empresa, denominada HOLSAN. Por lo
anterior, Ecopetrol solicito a la contratista presentar fisicamente los equipos para
la ejecucion del contrato y allegar el listado de los mismos con su numero de serie
y hoja de mantenimiento.

2.3.- El 8 de julio de 2016 se suscribid el acta de inicio del contrato. A partir de
esa fecha, la contratista debia cumplir con los requisitos previstos para el inicio
de operaciones. Dentro de los referidos requisitos tenia la obligacién de contar
con el personal minimo y los equipos descritos en los anexos 5y 7 del contrato,
los cuales correspondian a los necesarios para afrontar 5 frentes de trabajo, asi
como de demostrar la propiedad de dos sets completos de dichos equipos.

2.4.- Para la fecha de suscripcion del acta de inicio la contratista no contaba con
los dos sets de equipos de su propiedad ni tenia la capacidad para afrontar los
cinco frentes de trabajo, lo que constituia un incumplimiento de sus obligaciones.

2.5.- El 13 de julio de 2016 la contratista solicitd a Ecopetrol programar una nueva
inspeccion para verificar la disponibilidad de los equipos. La visita se realiz6 el
19 de julio de 2016, y en ella la contratista entregd una serie de documentos y
mostro algunos equipos. Como resultado de la visita, la interventoria de Ecopetrol
sefalé que, con la informacién entregada, se demostraba que la contratista no
contaba con los equipos para afrontar un frente completo de trabajo, como lo
exigia el anexo 5 del contrato, ni tenia la propiedad de los equipos requeridos en
el anexo 7.

2.6.- Mediante comunicacion del 22 de julio de 2016 la contratista pretendié dar
cumplimiento al requerimiento de propiedad de dos sets de equipos prevista en
el anexo 7; para tal fin, alleg6 copia simple de contratos de adquisicién de equipos
con su traduccion.
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2.7.- En concepto de Ecopetrol, dichos documentos no acreditaban la propiedad
de los equipos ni relacionaban la totalidad de estos; especialmente, demostraban
qgue la contratista no contaba con las centrifugas requeridas para ejecutar el
contrato. El 29 de julio de 2016 Ecopetrol informé a la contratista la necesidad de
allegar la traduccion oficial de los documentos entregados, los cuales venian en
mandarin.

2.8.- En comunicacion del 10 de agosto de 2016 la contratista allegé oficio en el
gue inform6 a Ecopetrol que los documentos se encontraban en el proceso de
traduccion y que tenia la propiedad de dos sets completos de equipos como lo
exigian los anexos 5y 7 del contrato.

2.9.- En virtud de la falta de entrega de los documentos y la acreditacion del
cumplimiento de los requerimientos contractuales, mediante comunicacion del 16
de agosto de 2016 Ecopetrol notifico a la contratista el incumplimiento de sus
obligaciones e inici6 el procedimiento para aplicacion de la clausula de
descuentos como apremio.

2.10.- El 19 de agosto de 2016 la contratista alleg6 respuesta a la comunicacion
de incumplimiento; manifestdé que contaba con los equipos requeridos para el
contrato y allegé como soporte un contrato de compraventa de equipos suscrito
por Holsan S.A.S.

2.11.- En relacion con la respuesta dada, Ecopetrol indicdé que no podia dar por
cumplidas las obligaciones del contrato con una autocertificacion. En cuanto a los
equipos objeto de compraventa, le puso de presente que la empresa Holsan, en
reoganizacion, informé que dicho contrato no se habia perfeccionado, pues
Power Petroleum no present6 solicitud de compra de los dos sets, requisito
necesario para que el mismo se concretara y se ejecutara.

2.12.- Mediante oficio del 7 de septiembre de 2016 Ecopetrol informé a la
contratista que realizaria descuento por apremio por valor de ochenta y cuatro
millones de pesos ($84.000.000). El 12 de septiembre de 2016 la contratista se
pronuncié sobre la imposicion de la clausula de apremio; sefiald6 que se habia
aplicado de forma errada, pues Ecopetrol no habia tenido en cuenta que al firmar
el acta de inicio se entendia que la empresa contaba con los equipos suficientes
para iniciar el contrato. Ademas, indic6 que la contratante no valor6 que los
equipos se requerian para iniciar las labores contratadas, lo que no se habia dado
porque Ecopetrol no habia comunicado el plan de trabajos.

2.13.- El 20 de septiembre de 2016 Ecopetrol sefialé a la contratista que la
suscripcién del acta de inicio no implicaba aceptacién de que se contara con los
equipos requeridos para ejecutar el contrato. Ademas, indicé que, a partir de la
referida acta, la obligacion de contar con los equipos previstos en los anexos 5y
7 del contrato era exigible. En la misma comunicacion manifesté que se
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encontraba incumplida la obligacion de presentacion de las pdlizas exigidas para
el contrato.

2.14.- El 23 de septiembre de 2016 Ecopetrol comunico a la contratista que, en
virtud de su incumplimiento comprobado, se procedia a dar aplicacion a la
clausula vigésimo cuarta del contrato, en la que se preveia la terminacion
anticipada, por lo que se debia proceder a la liquidacion del mismo. También
sefalé que, en virtud del incumplimiento, se haria aplicable la clausula penal
pecuniaria prevista en la clausula décimo novena por un valor de mil seiscientos
setenta y tres millones doscientos mil pesos MCTE ($1.673.200.000.00).

2.15.- El 21 de abril de 2017 la contratista solicitd la reduccion de la clausula
penal, peticién que fue negada por Ecopetrol. El 28 de abril de 2017 la contratista
informd que no suscribiria el acta de liquidacion bilateral.

B.- Contestaciones a la demanda principal

3.- Power Petroleum contesté la demanda principal y se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. Presento los siguientes argumentos de defensa:

3.1.- Aleg6 la excepcion de contrato no cumplido. Sostuvo que la obligacion de
disponibilidad de los equipos solo era exigible a partir del momento en que la
contratante definiera en qué lugar se daria la ejecucion de los frentes de trabajo,
lo cual no se efectué. En consecuencia, ante dicha indeterminacion, no podia
existir incumplimiento por parte de la contratista.

3.2.- Indic6 que, de conformidad con el anexo 7 del contrato, la contratista no
estaba obligada a asumir mas de cinco frentes de trabajo de manera simultanea,
y que era obligacion de Ecopetrol solicitar los servicios.

3.3.- Indicé que los equipos tenian que estar disponibles cinco dias después de
la firma del acta de inicio, y no antes, como pretendié Ecopetrol en las visitas
previas a la suscripcion de la referida acta.

3.4.- En relaciéon con la obligacién de acreditar la propiedad de dos sets de
equipos, el contrato no definia un plazo de cumplimiento para ello y, por lo tanto,
no era posible predicar su exigibilidad.

3.5.- Ecopetrol no tuvo en cuenta que los equipos eran bienes muebles, por lo
qgue su propiedad se acreditaba con la mera posesion, que fue comprobada al
momento de las inspecciones realizadas por la interventoria. Ademas, se
allegaron las facturas de venta, lo que demuestra que los dos sets si eran de su
propiedad.

3.6.- Para la ejecucion del contrato se requeria que Ecopetrol notificara a la
contratista el plan de trabajos de perforacion, o que no se hizo. Entonces, al no
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darse cumplimiento a dicha obligacion, la contratista no podia estar en mora de
contar con los equipos exigidos por los anexos 5y 7.

3.7.- El contrato se terminé por un incumplimiento que no afectaba el objeto del
mismo, por cuanto la propiedad de los sets de equipos en nada interferia con la
posibilidad de que el contrato se ejecutara.

4-. Seqguros del Estado se opuso a las pretensiones. Adujo la excepcion de
contrato no cumplido porque Ecopetrol no inform6 el plan de perforacion.
Adicionalmente, sefial6 que si se llegaba a demostrar la ocurrencia de un
incumplimiento de las obligaciones de la contratista antes del inicio del contrato,
ello constituye una culpa grave, y por lo tanto, un acto inasegurable, de
conformidad con el articulo 1055 del Cddigo de Comercio.

C. Demanda de reconvencioén

5.- El 19 de septiembre de 2018 Power Petroleum presenté demanda de
reconvencidon contra Ecopetrol, en la cual solicito la declaratoria de
incumplimiento y la imposicién de la clausula penal pecuniaria del contrato UCN-
UP-179. Formulo las siguientes pretensiones:

<<1.1. Declarar el incumplimiento del contrato No. UCN-UP-79 por parte de
Ecopetrol S.A., cuyo objeto fue: “Servicio de control de solidos y los procesos de
manejo tratamiento reutilizacion y disposicién final de fluidos residuales y cortes
base agua tratamiento de fluidos y recoleccién de cortes base aceite monitoreo y
control ambiental durante la perforacion terminacién y completamiento de pozos
petroleos en el territorio nacional’.

1.2. Como consecuencia del incumplimiento por parte de Ecopetrol S.A., se
declare la terminacién del contrato y se ordene el pago a Power Petroleum
International Co. Limited Colombia, correspondiente al valor de la clausula décimo
novena- clausula penal, por la suma de mil seiscientos setenta y tres millones
doscientos mil pesos MCTE ($1.673.200.000.00).

1.3. Que se condene en costas del proces a la parte demandada>>.

6.- La demanda de reconvencion se fundament6 en los siguientes supuestos
facticos:

6.1.- De conformidad con el anexo 7 del contrato, Ecopetrol tenia la obligacion
de solicitar los servicios contratados para que surgiera la obligacion de la
contratista de acreditar la propiedad de los dos sets de equipos y la capacidad
de trabajar en los cinco frentes de trabajo de manera simultanea.

6.2.- Ecopetrol no solicitdé los servicios ni comunico a la contratista el plan de
trabajos, lo que constituyd un incumplimiento contractual que impidié a Power
Petroleum cumplir sus obligaciones.
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6.3.- Power Petroleum acredito la propiedad de los dos sets de equipos, los
cuales fueron originalmente adquiridos a la empresa Holsan S.A.S; sin embargo,
ante la falta de definicion por parte de Ecopetrol respecto de los frentes de
trabajo, la contratista no ejercié la opcién de compra. No obstante lo anterior, el
26 de septiembre de 2016 la contratista informé a Ecopetrol sobre la compra de
los dos sets de equipos a las empresas Shelter Andinos S.A. y Desarrollo S.A.S.
y allego las correspondientes facturas para demostrarla.

6.4.- La contratista certificd en diversas ocasiones su capacidad de asumir los
cinco frentes de obra de manera simultanea; sin embargo, Ecopetrol nunca le
solicité los servicios contratados ni le informé el plan de trabajos.

6.5.- Ecopetrol terminé el contrato pese a que no se presentd un incumplimiento
que afectara gravemente su ejecucién y sin tener en cuenta que era dicha
empresa la que habia incumplido sus obligaciones.

D.- Contestacion a la demanda de reconvencioén

7.- Ecopetrol contesté la demanda de reconvencidbn y se opuso a las
pretensiones. Presentd los siguientes argumentos:

7.1.- No es cierto que la disponibilidad de los equipos para afrontar cinco frentes
y la propiedad de los dos sets de equipos estuvieran condicionadas a que
Ecopetrol sefialara cuales eran los frentes en los que se adelantaria la ejecucién
del contrato.

7.2.- Contrario a lo sefialado por el demandante en reconvencion, la falta de los
equipos si era un incumplimiento que daba lugar a aplicar la clausula de
terminacion.

7.3.- El contratista no acredité la propiedad de los dos sets de equipos; no es
cierto que en las visitas se hubiese corroborado que tenia su posesion ni que se
hubiesen adquirido antes de la terminacién del contrato.

E.- Sentencia recurrida

8.- En sentencia del 27 de agosto de 2020, la Subseccién A de la Seccién Tercera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda principal y negé las pretensiones de la demanda de
reconvencion con base en las siguientes consideraciones:

8.1.- Los contratos celebrados por Ecopetrol se rigen por el derecho privado; sin
embargo, por tratarse de una entidad estatal, tiene la facultad de expedir actos
administrativos en ejercicio de la actividad contractual.
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8.2.- Por lo anterior, las comunicaciones por medio de las cuales Ecopetrol hizo
uso de la cladsula de apremio, termind unilateralmente el contrato, e hizo efectiva
la clausula penal pecuniaria, son actos administrativos: son decisiones en firme,
que no requieren refrendacion judicial.

8.3.- Con fundamento en dicha consideracion, determiné que no era posible
acceder a las pretensiones de declaratoria de incumplimiento y la efectividad de
la clausula penal, pues las mismas ya se encontraban impuestas en virtud de las
decisiones adoptadas por la entidad.

8.4.- En cuanto a la declaratoria del siniestro de cumplimiento, la entidad podia
haberla declarado por medio de acto administrativo o proceder a solicitar su
declaracion judicial. En el caso concreto, Ecopetrol opt6 por acudir al juez para
que se ordenara la efectividad de la pdliza de cumplimiento, por lo que debia
acogerse dicha pretension.

8.5.- Respecto de esta, declard probados los presupuestos para hacer efectiva
la pdliza de cumplimiento, teniendo en cuenta:

a.- Que la decision de incumplimiento fue adoptada por acto administrativo que
se encontraba en firme y cuya legalidad no fue cuestionada.

b.- Que La entidad present6 la demanda para la declaratoria de siniestro dentro
de los dos afios a los que refiere el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

8.6.- Neg06 las pretensiones de la demanda de reconvencion porque si el
demandante en reconvencion pretendia la declaratoria de incumplimiento de
Ecopetrol, debié demandar los actos administrativos que declararon la
terminacion del contrato por incumplimiento. Al no impetrar su nulidad, no era
posible considerar la excepcién de contrato no cumplido ni estudiar de fondo las
pretensiones de reconvencion.

F. Los recursos de apelacion

9.- En sus recursos de apelacién, Power Petroleum y Seguros del Estado solicitan
gue se revoque la sentencia en lo relativo a la declaratoria de ocurrencia de
siniestro y la condena al pago de la podliza de cumplimiento. Presentan los
siguientes reparos:

9.1.- La sentencia desconocio la fijacion del litigio y los argumentos del proceso,
ya que en el tramite nunca se debati6 la naturaleza juridica de las
comunicaciones emitidas por Ecopetrol.

9.2.- La sentencia desconocio el réegimen de los contratos de Ecopetrol, los cuales
se rigen por el derecho privado. Asi las cosas, no puede considerarse que las
comunicaciones que dieron por terminado el contrato sean actos administrativos
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en firme que debian ser demandados para poder dar lugar al debate sobre el
cumplimiento de las obligaciones por parte de la contratista.

9.3.- La sentencia no valoré las pruebas que demuestran la existencia de la
excepcion de contrato no cumplido. Especialmente, no tuvo en cuenta que,
mediante documentos y testimonios, se demostré que Ecopetrol no cumplio la
obligacion de definir los frentes de trabajo; y que este incumplimiento derivé en
qgue no le fuera exigible a la contratista contar con la propiedad de los dos sets
de equipos, ni contar con disponibilidad para acometer simultdneamente cinco
frentes de trabajo.

9.4.- Ademas, la sentencia no consideré que Power Petroleum si acredité la
propiedad de los dos sets de equipos mediante las actas de visitas y las facturas
de compra.

9.5.- Finalmente, Seguros del Estado sefiala que no es posible extender a la
aseguradora los oficios que declararon el incumplimiento porque ella no fue parte
del procedimiento en el que se expidieron. Asi, en caso de considerarlos actos
administrativos, no podian vincularla. En virtud de ello, se desconoci6 el debido
proceso porgue el juez del contrato no podia determinar, con fundamento en
dichos oficios, que existia un siniestro que daba lugar a hacer efectiva la péliza.

Il CONSIDERACIONES

G.- Asuntos procesales

10.- La Sala se pronunciara exclusivamente sobre los reparos de la apelacion y
estudiara solo lo relacionado con la demanda principal, teniendo en cuenta que
la negativa de las pretensiones de la demanda de reconvencién no fue objeto de
recurso.

11.- La Sala se pronunciard de fondo porgue la demanda principal se presentd
dentro del término de caducidad. El contrato se termin6 mediante comunicacion
del 23 de septiembre de 2016. De conformidad con su clausula vigesimoquinta,
se encontraba sometido a liquidacion, para lo cual las partes contaban con cuatro
meses para realizarla bilateralmente, vencidos los cuales, se facultaba a
Ecopetrol para realizar la liquidacién unilateral dentro de los dos meses
siguientes. El plazo maximo para la liquidacion unilateral vencio el 25 de marzo
de 2017 y el término para presentar la demanda vencia el 26 de marzo de 2019.
Por lo tanto, la demanda, presentada por ECOPETROL el 25 de mayo de 2018
fue radicada oportunamente, aun sin considerar el agotamiento del requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial.

H.- Decision a adoptar y plan de exposicion

12.- La Sala confirmara la sentencia de primera instancia por razones diferentes
a las expuestas por el tribunal. De conformidad con el régimen juridico que rige
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sus contratos, Ecopetrol no tiene la facultad para expedir actos administrativos?,
razon por la cual los oficios mediante los cuales le comunicé al contratista la
aplicacion de los descuentos de apremio, la terminacion del contrato y la
efectividad de la clausula penal pecuniaria no tienen tal condicidon. Son
determinaciones unilaterales adoptadas en desarrollo de estipulaciones
contractuales.

12.1.- Sin embargo, la decision adoptada en la sentencia de incluir en la
liquidacion del contrato las sumas correspondientes a la aplicacion de los
descuentos de apremio y la clausula penal, asi como la de hacer efectiva la
garantia constituida por Seguros del Estado en relacion con la clausula penal se
ajustan a derecho, razon por la cual no seran revocadas en esta instancia.

12.2.- Ecopetrol tenia la facultad contractual de declarar unilateralmente los
incumplimientos, realizarle al contratista los descuentos de apremio, e imponerle
la clausula penal; y tenia el derecho de acudir a la jurisdiccion con el objeto de
obtener una decision judicial que le permitiera hacer efectivos sus derechos. Esa
pretensiéon es procedente en la medida en que esta demostrado que las
potestades contractuales se ejercieron adecuadamente. Se acreditd que
efectivamente el contratista incumplié sus obligaciones y tanto la clausula de
apremio como la penal fueron impuestas teniendo en cuenta lo pactado; y se
acreditd que la pdliza amparaba la clausula penal. Por el contrario, los
incumplimientos que el contratista le imputé a Ecopetrol no tienen respaldo
probatorio en el expediente. El contratista no acredité que contara con los equipos
requeridos para ejecutar el contrato, y el cumplimiento de estas obligaciones no
dependian del cumplimiento de obligaciones a cargo de Ecopetrol, ya que de
conformidad con los anexos del contrato no se requeria que la contratante
solicitara servicios o informara el plan de trabajos para exigir que la contratista
contara con los equipos requeridos a partir del acta de inicio.

12.3.- Por tal razon, las decisiones de la sentencia de primera instancia relativas
a liquidar el contrato incluyendo el valor de la clausula de apremio y de la clausula
penal, y la de hacer efectiva la poéliza de garantia por la clausula penal, seran
confirmadas por la Sala.

I.- Existio incumplimiento del contrato por parte de la contratista, lo que
sustenta la determinacién de liquidar el contrato incluyendo la clausula de
apremio y la clausula penal impuestas por Ecopetrol, asi como la de hacer
efectiva la garantia por la clausula penal que estaba cubierta en la pdliza.

13.- La clausula décimo octava del contrato estipulaba la facultad de apremio por
parte de Ecopetrol en caso de incumplimiento del contratista; dicha estipulacién

1 De conformidad con el articulo 1 de la Ley 1118 de 2006, Ecopetrol es una sociedad de economia mixta
con participacion mayoritaria del Estado colombiano, cuyo objeto es la comercializacion en el sector de
petréleo y gas. En virtud de lo anterior, a los contratos que celebre no le son aplicables las normas y
prerrogativas del Estatuto General de Contratacion, conforme lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 1150
de 2007.
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sefalaba:

<< Con el fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones del presente
contrato, el contratista en desarrollo de la autonomia de la voluntad privada
ejercida mediante la celebracion de este contrato, se sujeta, acepta y
autoriza, que en caso de incumplimiento de las obligaciones a su cargo
(las cumpla de manera inadecuada, o las realice de manera diferente a
como fue pactado o las normas técnicas que apliquen, o las ejecute por
fuera de los plazos acordados o de los previstos en la ley), ECOPETROL
a titulo de apremio, le descuente de los saldos a su favor o de cualquier
suma que le fuera debida por esta sociedad, las siguiente sumas:

- La suma sefalada en el paragrafo cuarto de la clausula valor, si el
incumplimiento de la disposicion ocurriere durante la vigencia del primera
afio de ejecucidon del contrato contado a partir de la fecha de suscripcion
del acta de inicio o la que alli indique;

- Un valor equivalente al 0.66% del valor ejecutado, durante el afio
inmediatamente anterior a la fecha en la cual se causo o tuvieron origen
los hechos que dieron lugar al incumplimiento del contrato, si el
incumplimiento ocurriere dentro de cualquier afio de ejecucién, posterior
al primero.

El descuento procedera por cada situacion o hecho que motive y se hara
efectivo con cargo a a factura correspondiente al mes siguiente a aquél en
gue se le fuere comunicado por el interlocutor del contrato designado por
Ecopetrol o hasta el saldo final.

Para la imposicion de los descuentos se surtira el siguiete procedimiento:

El interlocutor del contrato designado por Ecopetrol, comunicara por escrito
al contratista el incumplimiento de la obligacion.

Recibida la comunicacion, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes, el
contratista podréa responderla.

El interlocutor del contrato designado por Ecopetrol, analizara las
explicaciones suministrado por el contratista, y, de resultar aceptables, se lo
hara saber a éste; en caso contrario le comunicara que se procedera al
descuenta previsto en éste clausula (igual comunicacion se dara en caso de
que el contratista no indique razon alguna).

Paragrafo primero.- Si no existen saldos a favor del contratista para
descontar las sumas que resulten de la aplicacion de esta cladsula, las
mismas se haran efectivas con cargo al amparo de cumplimiento de la
garantia respectiva. Si ni lo uno ni lo otro fuere posible, Ecopetrol en
desarrollo del principio de autonomia de la voluntad privada, estara
facultada para cobrar por via ejecutiva el valor, para lo cual el contrato
junto con las comunicaciones a través de las cuales se agota el
procedimiento previsto en esta clausula, prestaran mérito de titulo
ejecutivo renunciando el contratista al previo aviso y/o la reconvencién
judicial previa para constituirlo en mora.

Por el hecho de hacer efectivo el descuento no se entenderan extinguidas
las obligaciones emanadas del contrato, ni se eximira al contratista de la
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indemnizacion de los perjuicios correspondientes.

Paragrafo segundo.- Si durante el procedimiento establecido en esta
clausula el contratista se pone en situacion de cumplimiento, Ecopetrol
impondra el descuento, dado que la obligacion se ejecuto por fuera de los
plazos acordados expresamente en el contrato o de los previstos en la
ley>>.

14.- El paragrafo cuarto de la cladsula cuarta estipulaba que el valor de
descuentos como apremio correspondia a la suma de ochenta y cuatro millones
de pesos ($84.000.000).

15.- El numeral 1 de la clausula vigésimo cuarta del contrato establecia la
terminacion anticipada del contrato << 1. Por incumplimiento cierto, ostensible e
injustificado de las obligaciones a cargo del contratista, las cuales deberan estar
conignadas bajo un contenido claro, expreso, exigible e individual en el contrato
en los documentos que le hagan parte, y que revistan gravedad o relevancia para
soportar la decision>>.

16.- En la clausula décimo novena del contrato se pacto lo siguiente:

<<Clausula penal.- Si se ejerce la terminacién anticipada del contrato o
condicién resolutoria expresa reservada para Ecopetrol en desarrollo del
principio de la autonomia de la voluntad privada de las pares, o se diere
incumplimieno definitivo del contrato por parte del contratista, este
conviene pagar a Ecopetrol, a titulo de pena, las siguientes sumas:

- Una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la cifra sefialada en el
paragrafo cuarto de la clausula valor, si el incumplimiento ocurriere durante
la vigencia del primera afio de ejecucion del contrato contado a partir de la
fecha de la suscripcién del acta de inicio o la que alli se indique.

- Un valor equivalente al diez por ciento (10%) del valor ejecutado, durante
el aflo inmediatamente anterior a la fecha en la cual se causo o tuvieron
origen los hechos que dieron lugar al incumplimiento del contrato, si el
incumplimiento ocurriere dentro de cualquier otro afio de ejecucion,
posterior al primero.

Dicha suma se imputara al monto de los perjuicios que sufra Ecopetrol, y
su valor se podra tomar directamente del saldo a favor del contraista, si lo
hubiere o de la garantia de cumplimiento constituida. Si esto no fuere
posible, la clausula penal pecuniaria se cobrara por via ejecutiva, para lo
cual, el contrato prestara mérito de titulo ejecutivo renunciando el
contratista al previo aviso y/o la reconvencion judicial previa para
constituirlo en mora.

La clausula penal no excluye la indemnizacion de perjuicios a cargo del
contratista, si el monto de éstos fuere superior, al valor de la clausula penal
aqui pactada>>.

17.- El paragrafo cuarto de la cladsula cuarta valor del contrato establecia que el
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valor a tener en cuenta para la clausula penal seria el de dieciséis mil setecientos
treinta y dos millones ochocientos mil pesos ($16.732.800.000).

18.- En virtud de las anteriores clausulas y con fundamento en la autonomia de
la voluntad, las partes establecieron las consecuencias del incumplimiento de las
obligaciones, y establecieron como debia obrar ECOPETROL para establecer
tales incumplimientos y ejercer los derechos consecuenciales a los mismos.

19.- Para determinar si Ecopetrol se ajust6 a lo dispuesto en el contrato y si era
procedente declarar el siniestro de incumplimiento y ordenar la inclusion de los
valores de apremio y clausula penal en la liquidacién, es necesario verificar si
existio el incumplimiento imputable del contratista, consistente en no contar con
los equipos necesarios para ejecutar el contrato.

20.- En relacion con la obligacion que se aduce como incumplida, de conformidad
con el numeral 10 de la clausula séptima del contrato, correspondia al contratista
contar con los equipos y herramientas necesarias para la ejecucion del contrato,
los cuales debia tener a disposicion de acuerdo con lo definido en el anexo
Relacion de equipos y herramientas.

21.- En el referido anexo se sefalaba que el contratista debia tener disponibiidad
para iniciar operaciones <<maximo 5 dias habiles después de la fecha de inicio
del contrato establecida en el acta de inicio del contrato con una capacidad
minima para atender simultineamente 5 frentes de trabajos, los cuales podran
ser solicitados por Ecopetrol en la ejecucién del contrato. Lo anterior no obliga a
Ecopetrol a asignar la totalidad de dichos trabajos>>, asi como <<acreditar que
minimo dos (2) sets de su propiedad de acuerdo con los solicitado en el anexo 5
relacion de equipos y herramientas minimas de ejecucion>>.

22.- Las anteriores estipulaciones del contrato establecen una obligacién
determinada, que no estaba sujeta a ninguna condicién; asi, contrario a lo
alegado por el contratista, la misma era exigible vencidos 5 dias habiles desde la
fecha del acta de inicio, tal como lo sostuvo Ecopetrol.

23.- Respecto del cumplimiento de la obligacion, en el proceso el contratista alega
gue si contaba con los equipos de su propiedad y con la capacidad para afrontar
los frentes de trabajo, pero no allegé pruebas que demostraran lo anterior. Por el
contrario, Ecopetrol allegd los requerimientos efectuados tras las visitas
efectuadas a las instalaciones donde el contratista manifestaba tener los equipos,
en los que se indican cuales equipos hacian falta; al igual que la observacion de
Ecopetrol en el sentido de que con los equipos que tenia disponibles no
completaba los requeridos para atender los cinco frentes como exigia el contrato.

23.1.- No puede considerarse que la simple manifestacion del contratista bastara

para cumplir con la disponibilidad exigida en el contrato; por el contrario, se
requeria demostrar que los equipos efectivamente estaban listos para afrontar
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los frentes de trabajo, lo cual no se acredito.

23.2.- En relacién con el argumento consistente en que la contratista si tenia la
propiedad de los dos sets de equipos, si bien es cierto que la posesion de los
bienes muebles hace presumir su propiedad, en el proceso no se acredité que
en efecto la demandada tuviera la posesion de ellos. La misma contratista admite
que informd a Ecopetrol sobre la compra de los dos sets de equipos el 26 de
septiembre de 2016, fecha para la cual el contrato ya habia terminado.

24.- La contratista alega que se encuentra probada la excepcidén de contrato no
cumplido porque, a su juicio, la obligacion de contar con los equipos dependia de
gue Ecopetrol cumpliera con dos requerimientos: el primero, solicitar los servicios
y, el segundo, comunicar el plan de trabajos. Lo anterior no tiene sustento en las
estipulaciones contractuales, en las cuales no se prevé que la obligacion de
disponibilidad de equipos estuviera condicionada al cumplimiento de obligaciones
a cargo de Ecopetrol; por el contrario, el anexo 7 del contrato establecia que los
equipos debian estar disponibles aun sin que Ecopetrol estuviera obligado a
<<asignar la totalidad de dichos trabajos>>.

25.- El contratista alega que la obligacion de Ecopetrol de solicitar los servicios
para que se requiriera la disponibilidad de equipos se desprende del mismo
anexo 7, en el que se preveia que el contratista no tenia la obligacion de
<<aceptar mas de cinco (5) frentes de trabajo en forma simultanea, segun su
capacidad técnica y econdmica, lo cual deberé informar a Ecopetrol a mas tardar
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha en que Ecopetrol le
solicite tales servicios y sin que por el rechazo de la solicitud haya lugar a
aplicacion de consecuencias negativas al contratista>>. La anterior estipulacion
de ninguna manera establece un condicionamiento para el cumplimiento de la
obligacién de disponibilidad de equipos, pues el mismo regula un tema totalmente
distinto que refiere al limite maximo de ejecucion del contrato por parte del
contratista.

26.- En virtud de lo anterior, esta acreditado el incumplimiento del contrato por
parte del contratista. En consecuencia, si eran aplicables tanto los descuentos
por apremio, como la terminacion y la clausula penal, que fueron incluidas en la
liquidacion del contrato realizada por el tribunal en la sentencia. Por esta razén,
esa decision se confirmara. Y la declaratoria de siniestro también se ajusta a la
legalidad, puesto que Ecopetrol podia impetrar su imposicion a través de este
proceso declarativo; ya se dijo que no tenia competencia para expedir actos
administrativos, por lo cual no puede reclamarse que, por no haber vinculado a
la aseguradora a dicho procedimiento, esta peticion fuera improcedente.

J.- Condena en costas

27.- Como el recurso de apelacion no prosperd, los apelantes deben ser
condenados en costas, en la medida de su comprobacion, de conformidad con lo
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ordenado en los articulos 188 del CPACA, 365 y 366 del CGP y en el articulo 2
del Acuerdo No. PSSAA16-10554 de 2016 del C.S. de la J. <<Por el cual se
establecen las tarifas de agencias en derecho>>.

28.- Teniendo en cuenta que Ecopetrol intervino en el curso de la segunda
instancia, la Sala condenara a los apelantes vencidos, por concepto de agencias
en derecho, a la suma de seis salarios minimos legales mensuales vigentes (6
SMLMV) a la fecha de la presente providencia a favor de Ecopetrol, de
conformidad con los criterios y tarifas establecidos por el numeral 1 del articulo 5
del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura.

I1l. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida por la Subseccién A de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 27 de agosto de
2020 por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia

SEGUNDO:CONDENASE en costas a las apelantes Power Petroleum
International Co. Limited Colombia y Seguros del Estado S.A . Por Secretaria,
liquidense e incliyase, por concepto de agencias en derecho, la suma
equivalente a seis (6) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
la presente providencia a favor de Ecopetrol.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA

Presidente
Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado
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