CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Liquidacién judicial — Nulidad

De acuerdo con el articulo 14146 del CPACA, el medio de control de controversias contractuales es el
mecanismo procesal idéneo para acceder ante el juez en procura de obtener una decision de fondo frente a
cualquier controversia derivada del negocio juridico estatal. Es asi como, resulta procedente utilizar esta
herramienta procesal para cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la ejecucion y liquidacién del
contrato estatal, asi como la legalidad de los actos administrativos proferidos en desarrollo de éste. Asi, puede
cualquiera de las partes solicitar: (i) que se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (ii) que se
hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que se ordene su revision; (iv) que se
declare su incumplimiento; (iv) que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios derivados del mismo;
y (v) que se hagan otras declaraciones y condenas. De igual manera, el Ministerio Publico o cualquier tercero

que acredite un interés directo podra pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato.
ACCION CONTRACTUAL — Caducidad

El numeral 10 del articulo 136 del CCA, -que resulta aplicable en el presente caso-, dispone que la accién
contractual caducara al vencimiento del plazo de dos (2) anos, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento, para lo cual contempla
distintas hipotesis [...].

CONVENIOS ESPECIALES DE COOPERACION - Regulacién - Modalidades

Los convenios especiales de cooperacion se encuentran regulados en los Decretos Ley 393 y 591 de 1991,
que establecen las formas de asociacion para actividades cientificas y tecnolégicas, y las modalidades de
contratos de fomento de actividades cientificas y tecnolégicas, normas con fuerza material de ley que, por
demas, se encuentran vigentes.

En tal sentido, al tenor literal del articulo 1° del Decreto Ley 393 de 1991, para adelantar actividades cientificas
y tecnolégicas, y proyectos de investigacion y creacion de tecnologias, la Nacion y sus entidades
descentralizadas podran asociarse con los particulares bajo dos modalidades: (i) mediane la creacion y
organizacion de sociedades civiles y comerciales y personas sin animo de lucro como corporaciones y
fundaciones; o (ii) mediante la celebracién de convenios especiales de cooperacion.

Ahora bien, en lo que atafie a la celebracién de convenios especiales de cooperacion, el articulo 6 ibidem
establece que la Nacién podra celebrar con otras entidades publicas o con particulares este tipo de negocios
juridicos, a través de los cuales las personas que los suscriban aportaran recursos en dinero o en especie
para facilitar, fomentar o desarrollar en comun actividades cientificas y tecnoldgicas y proyectos de
investigacion y creacion de tecnologias, sin que den lugar al nacimiento de una nueva persona juridica.

ACTIVIDADES CIENTIFICAS Y TECNOLOGICAS - Delimitacién — Aplicacién

Por su parte, y con el fin de delimitar los propédsitos que se querian perseguir con la celebracion de este tipo
de convenios, el articulo 2 del Decreto Ley 591 de 1993 establecié lo que debe entenderse por actividades
cientificas y tecnoldgicas, enlistando en este sentido las siguientes:

1. Investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico, desarrollo de nuevos productos y procesos, creacion y
apoyo a centros cientificos y tecnoldgicos y conformacion de redes de investigacion e informacion.

2. Difusién cientifica y tecnoldgica, esto es, informacion, publicacion, divulgaciéon y asesoria en ciencia y
tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnolégicos que se refieren a la realizacion de planes, estudios, estadisticas y
censos de ciencia y tecnologia; a la homologacion, normalizacion, metodologia, certificacion y control de
calidad; a la prospeccion de recursos, inventario de recursos terrestres y ordenamiento territorial; a la
promocion cientifica y tecnoldgica; a la realizacion de seminarios, congresos y talleres de ciencia y
tecnologia, asi como a la promocién y gestion de sistemas de calidad total y de evaluacién tecnoldgica.

4. Proyectos de innovacion que incorporen tecnologia, creacion, generacién, apropiacion y adaptacion de la
misma, asi como la creacién y el apoyo a incubadoras de empresas, a parques tecnolégicos y a empresas
de base tecnoldgica.

5. Transferencia tecnolégica que comprende la negociacién, apropiacion, desagregacion, asimilacion,
adaptacién y aplicacion de nuevas tecnologias nacionales o extranjeras.

6. Cooperacion cientifica y tecnoldgica nacional e internacional”.

A partir de lo anterior, resulta claro que el régimen de los convenios especiales de cooperacion solo es aplicable
cuando el objeto del acuerdo de voluntades se encuadre en cualquiera de las actividades arriba mencionadas.

CONVENIOS ESPECIALES DE COOPERACION - Reglas — Requisitos

Continuando con el estudio de esta tipologia contractual, es menester precisar que, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 7 y 8 del Decreto Ley 393 de 1991, los convenios especiales de cooperacién se
encuentran sometidos a las siguientes reglas y requisitos: (i) no existe régimen de solidaridad entre las



personas que lo celebren, pues cada una respondera por las obligaciones que especificamente asume en
virtud del convenio; (ii) debe precisarse la propiedad de todos los resultados que se obtengan y los derechos
de las partes sobre los mismos; (iii) deben definirse las obligaciones contractuales que asumen cada una de
las partes, especialmente las de orden laboral; (iv) los recursos aportados para la ejecucion del convenio
podran manejarse mediante encargo fiduciario o cualquier otro sistema de administracion; (v) son negocios
juridicos que se rigen por las normas de derecho privado, salvo lo expresamente regulado en el Estatuto
General de Contratacion Publica y en las normas especiales en materia de ciencia y tecnologia -Decretos 393
y 591 de 1991-; y (vi) deben constar por escrito, razén por la cual contendran, como minimo, clausulas que
determinen su objeto, término de duracion, mecanismos de administracion, sistemas de contabilizacién,
causales de terminacion y cesion, sin que se requieran para su celebracion y validez requisitos distintos de los
propios de la contratacion entre particulares, aunque se exige su publicacion en el diario oficial, el pago del
impuesto de timbre nacional a que haya lugar, y la apropiacién y registro presupuestal si implican erogacion
de recursos publicos.

CONVENIOS ESPECIALES DE COOPERACION - No Clausulas excepcionales

[...] cabe agregar que, en virtud de lo expresamente sefialado en el Estatuto de Contratacion de la
Administracién Publica -paragrafo del numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993-, en este tipo de contratos,
es decir en los que tienen por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas y tecnolégicas, no se
incorporaran clausulas excepcionales. Ademas, la seleccién del contratista se adelantard mediante la
modalidad de contratacion directa -literal e, numeral 4, articulo 2 de la Ley 1150 de 2007-.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - Configuracion

[...] la responsabilidad contractual del Estado, se requiere: i) la existencia de un dafo antijuridico, consistente
en la lesion del derecho de crédito que emana del contrato como fuente de obligaciones y que confiere a las
partes la facultad de exigir el cumplimiento de las prestaciones pactadas; vy ii) la imputacién del dafio a la
entidad contratante, la cual tiene lugar cuando se presenta un incumplimiento de las obligaciones asumidas
en virtud del negocio juridico celebrado116, bien por la inejecucion total de la obligacion pactada o su ejecucién
defectuosa o tardia, sin que medie una causal de exoneracion, de conformidad con las circunstancias
particulares del caso y las condiciones pactadas en el respectivo negocio juridico.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Radicacion: 25000-23-36-000-2012-00568-02 (61269)

Demandante: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-

Demandado: FEDERACION NACIONAL DE DISTRIBUIDORES DE
COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS -FENDIPETROLEO- Y
CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS S.A. (HOY
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.)

Temas:

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Elementos. CONVENIO ESPECIAL
DE COOPERACION - De que trata los Decretos n.° 393 y 591 de 1991 - Caracteristicas -
Régimen aplicable. COMPETENCIA DEL JUEZ EN SEGUNDA INSTANCIA - Se
circunscribe a los aspectos o temas apelados. CARGA DE LA PRUEBA - Quien demanda
tiene la carga de acreditar los supuestos de hecho que pretende hacer valer. TESTIGO
SOSPECHOSO - Su declaraciéon debe ser examinada y valorada con mayor rigurosidad.
LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONVENIO - En contratos de derecho privado procede
cuando la parte actora lo solicita en la demanda - el medio de control de controversias
contractuales es el mecanismo idoneo para solicitar otras declaraciones, entre ellas, la
liquidacion judicial del contrato.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas contra
la sentencia del 25 de enero de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que: declaré el incumplimiento del convenio especial de
cooperacionn.® 00109 del 1° de julio de 2011, condené a Fendipetréleo, a titulo de
indemnizacién de perjuicios, al pago de $710.804.713, declard judicialmente
liquidado el convenio en la suma de $710.804.713 a favor del SENA, condend a la
aseguradora Chubb de Colombia Compafiia de Seguros S.A. al pago de la condena
hasta el limite del valor asegurado por el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, nego las demas pretensiones de la demanda y condend en

costas a las demandadas.



Radicado: 25000-23-36-000-2012-00568-02 (61269)
Demandante: SENA

I. SINTESIS DEL CASO

El SENA adelant6 la convocatoria n.° DG-0006 de marzo de 2011, para que las
empresas aportantes, los gremios, federaciones gremiales o asociaciones
representativas de empresas o trabajadores, o centrales obreras o de trabajadores
legalmente constituidas presentaran proyectos de formacion especializada y/o
actualizacion tecnolégica del recurso humano vinculado a las mismas, de
conformidad con lo previsto en el Acuerdo n.° 0017 de 2009". Fendipetréleo participd
en la convocatoria y formuld un proyecto, que tuvo por objeto optimizar los procesos
operativos de una estacion de servicio, mejorando las competencias, productividad
y calificaciéon del personal de una estacion de servicio, mediante la formacion
especializada del recurso humano en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS. Tras
evaluar el proyecto formulado por Fendipetroleo, el SENA aval6 su cofinanciacion
y, en tal virtud, el 1° de julio de 2011 las partes celebraron el convenio especial de
cooperacion n.° 00109, con el fin de ejecutar el proyecto referido. Para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, Fendipetrdleo constituyd con la
aseguradora Chubb Seguros Colombia S.A. y a favor del SENA la garantia
estipulada en el contrato.

En la demanda el SENA afirma, por un lado, que el convenio es nulo, porque el
representante legal de Fendipetréleo no fue autorizado por la junta directiva para
suscribirlo y, por el otro, que Fendipetroleo incumplié el acuerdo de voluntades,
puntualmente su objeto y la obligacion de entregar la contrapartida. Con fundamento
en lo anterior, solicita como pretensidon principal que se declare la nulidad del
convenio, que se liquide, que se ordene el reconocimiento de las indemnizaciones
y restituciones a que haya lugar y que se ordene el pago de las costas procesales
y, subsidiariamente, que se declare la responsabilidad contractual de Fendipetrodleo,
que se liquide el convenio, que se ordene el pago de la correspondiente
indemnizacién de perjuicios y que se ordene el pago de las costas procesales.

" “Por el cual se aprueban las politicas de la formacion continua y los criterios generales para orientar
los recursos de la Ley 344 de 1996, y se derogan los Acuerdos 6 de 2008, 2 de 2009 y 6 de 2009”.
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Il. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El 28 de noviembre de 20122, el SENA, mediante apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de controversias contractuales, presenté demanda en
contra de Fendipetréleo y Chubb Seguros Colombia S.A.

1.2. El 10 de diciembre de 20123, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

inadmitié la demanda, la cual fue subsanada en la oportunidad respectiva®.

1.3. En la demanda, la parte actora formulé las siguientes pretensiones principales

y subsidiarias, que se transcriben de forma literal, incluso con eventuales errores:

“1. PRETENSIONES PRINCIPALES

Solicito al Honorable Tribunal que, previos los tramites legales pertinentes, se hagan
las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA: Que se declare la nulidad del Convenio Especial de Cooperacion N°
00109 del 01 de Julio de 2011, celebrado entre el Servicio Nacional de Aprendizaje
— SENA y la FEDERACION NACIONAL DE DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLE
Y ENERGETICOS FENDIPETROLEO.

SEGUNDA: Que se liquide el Convenio 00109 del 01 de julio de 2011.

TERCERA: Que se declare que la FEDERACION NACIONAL DE
DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLE Y ENERGETICOS FENDIPETROLEO es
civilmente responsable por los perjuicios irrigados como consecuencia de la nulidad,
en la modalidad de dafio emergente y lucro cesante, conforme lo que resulte
probado en el proceso.

CUARTA: Que se ordene la restitucion del valor girado por el SENA por la suma de
$553.081.320, como anticipo, el que fue desembolsado por el SENA el 14 de julio
de 2011, en virtud del Convenio Especial de Cooperaciéon No. 00109 de 2011. La
suma de $553.081.320, debera restituirse con sus correspondientes rendimientos
financieros e intereses liquidados de conformidad con lo establecido en el numeral
8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, producidos desde el momento en que se le
giraron, hasta el momento en que se haga efectiva la obligacion de pagarlos.

QUINTA: Que se condene a la EEDERACION NACIQNAL DE DISTRIBUIDORES
DE COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS FENDIPETROLEQ al pago de los dafios y

2Fl.11 a 56, C. 1.
3Fl.59a 61, C. 1.
“Fl.63y64,C1.
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perjuicios materiales causados al SENA, en cuanto a dafio emergente y lucro
cesante, derivados de la pretension anterior, teniendo en cuenta que estos recursos
no pudieron ser comprometidos en nuevos proyectos que le permitieran dar
cumplimiento a la mision institucional de la entidad.

SEXTA: Que se condene ala FEDERA CION NACIONAL DE DISTRIBUIDORES DE
COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS FENDIPETROLEQO al pago de las costas,
agencias en derecho y demas gastos del proceso.

1.1. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Para el caso de ser desestimadas las pretensiones principales subsidiariamente
solicito:

PRIMERA: Que se declare que la FEDERACION NACIONAL DE
DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS FENDIPETROLEO
incumplié sus obligaciones derivadas del Convenio Especial de Cooperacion N°
00109 del 01 de Julio de 2011, celebrado con el Servicio Nacional de Aprendizaje —
SENA.

SEGUNDA: Que se declare que la FEDERACION NACIONAL DE
DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLE Y ENERGETICOS FENDIPETROLEO es
civilimente responsable de los perjuicios irrigados por el incumplimiento, en la
modalidad de dafio emergente y lucro cesante, conforme lo que resulte probado en
el proceso.

TERCERA: Que se liquide el Convenio Especial de Cooperacion N° 00109 del 01
de Julio de 2001, celebrado entre la FEDERACION NACIONAL DE
DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS FENDIPETROLEQO y
el SENA.

CUARTA: Que se ordene la restitucion del valor girado por el SENA por la suma de
$553.081.320, como anticipo, el que fue desembolsado por el SENA el 14 de julio
de 2011, en virtud del Convenio Especial de Cooperaciéon No. 00109 de 2011. La
suma de (sic) $553.081.320, debera restituirse con sus correspondientes
rendimientos financieros e intereses liquidados de conformidad con lo establecido
en el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, producidos desde el momento
en se le giraron, hasta el momento en que se haga efectiva la obligacion de pagarlos.

QUINTA: Que se condene a la FEDERACION NACIONAL DE DISTRIBUIDORES
DE COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS FENDIPETROLEO al pago de los dafios y
perjuicios materiales causados al SENA, en cuando al dafio emergente y lucro
cesante, derivados de la pretension anterior, teniendo en cuenta que estos recursos
no pudieron ser comprometidos en nuevos proyectos que le permitieran dar
cumplimiento a la mision institucional de la entidad.

SEXTA: Que se condene ala FEDERA CION NACIONAL DE DISTRIBUIDORES DE
COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS FENDIPETROLEQO al pago de las costas,
agencias en derecho y demas gastos del proceso”.

1.4. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora enuncié los
siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:
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1.4.1. Adujo que el SENA adelanté la convocatoria n.° DG-006 de 2011, con el
objeto de que las empresas aportantes, los gremios, federaciones gremiales o
asociaciones representativas de empresas o trabajadores, o centrales obreras o de
trabajadores legalmente constituidas, presentaran proyectos de formacion
especializada y/o actualizacion tecnolégica del recurso humano vinculado a las

mismas en los términos sefalados en Acuerdo n.° 0017 de 2009.

1.4.3. Afirmo que el 1 de julio de 2011, el SENA y Fendipetréleo suscribieron el
convenio especial de cooperaciéon n.° 00109, con el objeto de adelantar un proyecto
consistente en la optimizacion de los procesos operativos de una estacion de
servicios, mejorando las competencias, productividad y calificacion del personal de
una estacion de servicios, mediante la formacion especializada del recurso humano

en la herramienta tecnologica Octopus EDS.

1.4.4. Preciso6 que, de conformidad con lo establecido en la clausula quinta, el valor
del convenio fue de $1.382.703.300, distribuidos de la siguiente manera:
$1.106.162.640 aportados por el SENA y $276.540.660 aportados por
Fendipetréleo. A este efecto, agregd que el SENA se obligé a pagar “a titulo de
anticipo” el 50% por ciento del valor una vez perfeccionado el negocio juridico, y el
otro 50% una vez culminada la ejecucion del contrato, previo visto bueno del

supervisor o de la interventoria.

1.4.5. Refiri6 que el plazo para la ejecucion del convenio corrio desde el
cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion hasta el 30 de
noviembre de 2011.

1.4.6. Manifesto que el 7 de julio de 2011 Chubb Seguros Colombia S.A. expidi6 la
poliza n.° 43095676 a favor del SENA, en la que fueron amparados: el buen manejo

del anticipo, el cumplimiento y el pago de salarios y prestaciones sociales.

1.4.7. indicé que la interventoria del convenio fue ejercida por la Universidad
Nacional.

1.4.8. Precis6 que, mediante comunicaciones del 29 de diciembre de 2011y 15 de

febrero de 2012, la interventoria “emitio informe de incumplimiento”.
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1.4.9. Afirmo que la entidad adelanté una actuacion administrativa en contra del
contratista, con el fin de declarar su incumplimiento e imponer multas, pero

finalmente se abstuvo de imponer cualquier multa.

1.5. Como fundamento juridico de la demanda, expuso lo siguiente:

1.5.1. En lo que ataine a las pretensiones principales de la demanda, adujo que el
convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011 es nulo, porque
el representante legal de Fendipetréleo no estaba autorizado por su junta directiva
para celebrarlo.

A este respecto, comenzo por sefialar que la capacidad del representante legal de
Fendipetréleo fue objeto de aclaracion durante la convocatoria, porque aquel en
principio solo estaba facultado para suscribir contratos cuya cuantia no excediera
de 150 SMLMV, ante lo cual el 23 de mayo de 2011 se allegé una comunicacion
suscrita por el presidente de la junta directiva de Fendipetrdleo en la que se informdo
que en sesion ordinaria se habia autorizado a su representante legal para que

presentara el proyecto y suscribiera el convenio.

No obstante lo anterior, puso de presente que durante la ejecucion del convenio el
SENA tuvo conocimiento que varios representante regionales de Fendipetrdleo
formularon una queja ante la Contraloria General de la Republica, porque el acuerdo
de voluntades se suscribid sin la autorizacién de la junta directiva, aspecto que, a
juicio del demandante, afecta “directamente la capacidad del representante legal
para presentar la propuesta y para comprometer valida y legalmente a
FENDIPETROLEQ” y acarrea la nulidad del contrato.

1.4.2. Con relacién a las pretensiones subsidiarias de la demanda, indicé que
Fendipetréleo incumplié el convenio especial de cooperacién n.° 00109 del 1° de
julio de 2011, puntualmente su objeto y la obligacidon de entregar la contrapartida.

1.4.2.1. En cuanto al incumplimiento del objeto, precisé que “para que en las
estaciones de servicio la capacitacion que se dio en desarrollo del convenio que se

gfecuto, tuviera incidencia en su innovacion y competitividad era indispensable que
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ellas contaran con la herramienta tecnologica OCTOPUS EDS, ya que de otra forma
esta capacitacion no tiene ninguna posibilidad de ser aplicada para mejorar la
productividad y competitividad de las estaciones [...] Entendiendo que OCTOPUS
EDS es una plataforma tecnoldgica para el control de las operaciones de las
estaciones de servicio, resulta obvio que una capacitacion sobre este sistema de
informacion, o sobre cualquier sistema de informacion, solamente es razonable si
los capacitados son usuarios de la herramienta tecnologica en el momento de la
capacitacion’.

Ademas, indicé que de conformidad con las encuestas practicadas en el marco de
la ejecucion del contrato ninguna de las estaciones contaba con el aplicativo
Octopus EDS, frente a lo cual recalcé que “dado que las estaciones de servicio
afiliadas al gremio en las cuales se impartié la capacitacion no contaban con la
herramienta tecnologica OCTOPUS EDS, esta capacitacion no tiene ningun efecto
en la optimizacion de sus procesos operativos, ni se puede considerar como un
factor de innovacion y mejoramiento de competitividad, por tal razén no se cumplio

con el objeto y objetivo del convenio”.

Igualmente, manifest6 que Fendipetréleo subcontraté la capacitacion de la
herramienta tecnoldgica Octopus EDS con la empresa Towertech Américas S.A. -
quien disefid y comercializo el aplicativo- de modo que, a su juicio, las actividades
desarrolladas por la demandada, mas que una capacitacion, comprendieron una

demostracidon y comercializacién de la herramienta. Al respecto, manifesté que:

“Queda claro que el convenio 00109 celebrado el 1° de julio de 2011 entre el SENA
y FENDIPETROLEO, no surge de una necesidad de capacitacion, tal como se le
presenté al SENA, sino de un acuerdo comercial entre FENDIPETROLEO y
TOWERTECH AMERICA S.A., en el cual FENDIPETROLEO cumple una funcioén de
avalar y referenciar ante sus afiliados a TOWERTECH para la venta de su producto
OCTOPRUS EDS, haciendo aparecer este proceso como una capacitacion, cuando
en realidad es la informacion y promocién de un producto a un grupo de personas
que se desempefian como operarios 0 administrativos de estaciones de servicio,
buscando generar intereses para su adquisicion”.

Asimismo, precisé que el SENA desconocia que las estaciones de servicio en las
gue se avanzaria en las capacitaciones no contaban con la herramienta Octopus
EDS.
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1.4.2.2. En cuanto al incumplimiento del pago de la contrapartida, afirmé que
Fendipetréleo “a través de un proceso de entrada y salida”, simuld haber realizado
el aporte que le correspondia -$251.400.600-, pero en la practica ello nunca ocurrié.

Al respecto, indico “que del dinero recibido del SENA como anticipo que
corresponde a la suma de $553.081.320, FENDIPETROLEO le gir6 a su vez un
anticipo a TOWERTECH por valor de $422.281.200, cantidad suficiente para que
esta empresa le entregara a FENDIPETROLEO $251.400.600, los cuales fueron
devueltos a TOWERTECH como pago del contrato celebrado entre estas dos
entidades, es decir, el dinero de la cofinanciacion se utilizo, a través de un proceso
entrada y salida de recursos, para simular el aporte de contrapartida de
FEDIPETROLEOQ, intentando demostrar el cumplimiento de una obligacion, para la
cual FENDIPETROLEO no tenia recursos”.

2. Contestaciones de la demanda

Mediante auto del 25 de febrero de 2013% el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda, ordenando su notificacién a Fendipetréleo, a
Chubb Seguros Colombia S.A., al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

2.1. El 21 de mayo de 2013, Fendipetréleo® contesto la demanda mediante escrito
en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos

acepto unos y nego otros.

2.1.1. A este efecto, precisé que la junta directiva no autorizé a su representante
legal para que suscribiera el convenio, de tal suerte que, segun su entendimiento,
el negocio juridico nunca se suscribio. Ademas, agregd que, de conformidad con lo
establecido en los estatutos de Fendipetrdleo, la autorizacion para contratar debid

darse por la junta directiva y no por su presidente.

°FI. 66, C. 1.
6Fl.98 a 109, C. 1.
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2.1.2. Puso de presente que el representante legal, sin autorizacion de la junta
directiva, acorddé con Towertech Américas S.A. presentarse a la convocatoria n.°
DG-006 de 2011 y que una vez recibido el anticipo se lo entregaria a esta sociedad
quien, a su vez, “donaria” a Fendipetrdleo la suma correspondiente al valor de la

contrapartida.

2.1.3. Refirid que, si bien la interventoria presentd informes de incumplimiento,
también lo es que con anterioridad a los mismos aquella “habia certificado el

cumplimiento de las capacitaciones contratadas”.

2.1.4. A su turno, formul6 las siguientes excepciones:

(i) “FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO’, frente a lo cual
afirmé que era menester vincular al proceso al entonces representante
legal de Fendipetréleo y a la sociedad Towertech Américas S.A.S., porque
la federacion no era parte del convenio.

(i) “FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA”, pues Fendipetréleo no se
obligd contractualmente con el SENA.

(i) “FALTA DE PODER SUFICIENTE PARA COMPROMETER A
FENDIPETROLEO, bajo el entendido de que la junta directiva no autorizd
al representante legal para que suscribiera el convenio.

(iv)  La genérica.

2.2. El 15 de abril de 2013, Chubb Seguros Colombia S.A. contest6’ la demanda
mediante escrito en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Frente a
los hechos acept6 unos, nego otros y manifestod estarse a lo probado respecto de
otro tanto.

2.2.1. Al respecto, afirmoé que, contrario a lo indicado en la demanda, los médulos y
las actividades de capacitacion se desarrollaron de conformidad con los
lineamientos establecidos por el SENA y que nunca existi6 una actividad de

comercializacion.

"FI.82a97,C. 1.



10

Radicado: 25000-23-36-000-2012-00568-02 (61269)
Demandante: SENA

2.2.2. Precis6 que de conformidad con la informacion suministrada por el revisor

fiscal de Fendipetréleo, la federacion pagdé el monto que le correspondia por

contrapartida.

2.2.3. Finalmente, formul6 las siguientes excepciones:

(vi)

(vii)

(viii)

‘AUSENCIA DE NULIDAD ABSOLUTA”, bajo el entendido de que,
segun lo argumentado en la demanda, la nulidad que se alega es
relativa y, por tanto, solo puede reclamarse por Fendipetroleo.
“INEFICACIA DEL CONTRATO DE SEGURO POR FALTA DE
RIESGO ASEGURADO COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL
MISMQO?”, frente a lo cual afirmdé que en caso de declararse la nulidad
absoluta del convenio no existiria riesgo asegurable.

‘FALTA  DE  CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
ESTABLECIDOS PARA LA DECLARATORIA DE NULIDAD
ABSOLUTA”, porque en el presente caso no se configura ninguno de
los presupuestos establecidos en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993
para declarar la nulidad absoluta del convenio.

“EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD RELATIVA”, frente
a lo cual afirmé que, en caso de ser declarada la nulidad relativa,
habria lugar a reconocer las prestaciones ejecutadas por parte de
Fendipetréleo, con ocasidn de las capacitaciones efectuadas.
‘“INEXISTENCIA° DE COBERTURA DEL RIESGO DE
DECLARATORIA DE NULIDAD Y DE DEVOLUCION DE PAGOS
ANTICIPADOS”, bajo el entendido de que en la pdliza no quedd
cubierto ningun riesgo relacionado con la declaratoria de nulidad del
convenio.

“INEXEGIBILIDAD DE LA OBLIGACION”, porque no se declard la
ocurrencia del siniestro.

“REDUCCION DE LA INDEMNIZACION”, frente a lo cual indico que,
de conformidad con la pdliza, en caso de declararse el incumplimiento
del contrato, se debe determinar si hubo una ejecucion parcial y en
qué proporcion.

La genérica
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3. Llamamiento en garantia

3.1. El 21 de mayo de 2013, Fendipetroleo llamé en garantia a la sociedad
Towertech Américas S.A.8, con quien subcontraté la ejecucidn del convenio especial
de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011.

3.2. Mediante auto del 20 de agosto de 2013° el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admiti6 el Illamamiento en garantia, ordenando notificar

personalmente de la demanda a la sociedad Towertech Américas S.A.

3.3. La sociedad Towertech Américas S.A. contest6'® la demanda y se opuso a
todas las pretensiones.

3.4. En la audiencia de pruebas llevada a cabo el 24 de mayo de 2016',
Fendipetréleo desisti6 del llamamiento en garantia efectuado a la sociedad
Towertech Américas S.A.

3.5. Mediante auto del 7 de junio de 2016', el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca acepto el desistimiento del lamamiento en garantia presentado por
Fendipetréleo respecto de la sociedad Towertech Américas S.A.

4. Audiencia inicial y audiencia de pruebas

4.1. El 7 de marzo de 2016 se llevo a cabo la audiencia inicial'®, en el marco de la
cual el Tribunal adelant6 las etapas de saneamiento del proceso’, excepciones

8FI.98a 109, C. 1.

9Fl.22 a 24, C. 5.

0 Fl. 210 a 274, C. 5.

"FI.192a 194, C. 1.

2'F|. 266, C. 1.

B Fl. 145 a 150, C. 1.

4 El Tribunal manifestd que hasta ese momento procesal no se advertia situacion alguna que
invalidara el proceso, frente a lo cual las partes e intervinientes no manifestaron observacion alguna.
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previas'®, fijacidn del litigio, conciliacidn judicial’®, medidas cautelares'’, decreto de
pruebas’® y fij6 fecha para la audiencia de pruebas.

Al fijar el litigio y tras escuchar a las partes, el Tribunal advirti6 que la posicion
asumida por Fendipetréleo durante la audiencia era opuesta a la plasmada en la
contestacion de la demanda -en la que indicé que el representante legal no estaba
facultado para adelantar el proceso contractual y para suscribir el convenio, y que
la entidad no habia pagado la contraprestacion acordada-. Por tanto, fijé el litigio de

la siguiente manera:

“Precisado lo anterior, el despacho modifico la propuesta formulada, dado que lo
expuesto en esta audiencia por el apoderado de FENDIPETROLEO es
ostensiblemente opuesto a lo afirmado en la contestacion de la demanda, y procedio
realizar la siguiente propuesta, que fue aceptada por los apoderados:

1. Establecer si la discusion sobre la autorizacion de la Junta Directiva de
FENDIPETROLEO respecto a la suscripcién del convenio No. 00109 del 01 de
Julio de 2011 suscrito entre el SENA y FENDIPETROLEO vicia o no la validez
del mismo.

2. Asi mismo, si ese convenio se cumplido o no, puesto que de ello derivan las
consecuencias, tanto para la aseguradora como para las pretensiones
indemnizatorias.

3. En caso de declararse el incumplimiento, se debera establecer los efectos de la
poliza que otorgd la aseguradora respecto a ese contrato, y si el riesgo
asegurado se produjo, tanto en el plano de la restitucion que se solicita como
anticipo, como en el plano del incumplimiento mismo del contrato.

4. En el evento de que sea condenada la demandada-FENDIPETROLEO, se
establecera si la llamada en garantia debe responder.

5. Debera establecerse los téerminos de la liquidacion del contrato”.,

3.2. EI 24'° de mayo, 13?° de julio y 4%' de octubre de 2016 se desarroll6 la audiencia
de pruebas??, en la que se practicaron aquellas que fueron decretadas en la

audiencia inicial.

5 A este efecto, en cuanto a la excepcion de falta de integracion del contradictorio, el Tribunal
consider6 que la misma no era procedente.

6 Sobre este particular, el a quo concedid el uso de la palabra a las partes, quienes manifestaron
que no les asistié animo conciliatorio, razén por la cual la etapa se declar6 fallida.

7 En la audiencia se dejo constancia que en el presente caso no se solicité medida cautelar alguna.
'8 El Tribunal decretd las pruebas solicitadas por las partes que consideré necesarias, conducentes
y pertinentes.

®Fl. 192 a 196, C. 1.

20 F|, 285 a287,C. 1

2'Fl. 318 a 320, C. 1.

2F.319C. 1.
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4. Alegatos de conclusion

Una vez finalizada la practica de pruebas se declard cerrada la etapa probatoria y
se corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y

presentar concepto por escrito, respectivamente?3.

4.1. El SENA?* solicito acceder a las pretensiones de la demanda. Al efecto, insistio
en que la junta directiva de Fendipetréleo no autoriz6 a su representante legal para
que suscribiera el convenio. Ademas, reiteré6 que la agremiacion incumplio el
negocio juridico, porque la actividad desarrollada gir6 en torno a la comercializacion
de la herramienta Octopus EDS.

4.2. Fendipetroleo solicitd “desestimar las pretensiones de la demanda y proceder
a liquidar el convenio, ordenando pagar el monto que dejo de pagar la demandante”.
A su juicio, el convenio no adolece de nulidad, porque el representante legal si
estaba autorizado para suscribirlo. Ademas, afirmé que no incumplié el acuerdo de
voluntades, pues realizd la capacitacion en la herramienta Octopus EDS en 138
estaciones de servicio, tal y como consta en los informes de interventoria. Preciso
que aun cuando el SENA no aporto la totalidad de su contrapartida, Fendipetroleo
ejecuto todas las actividades a su cargo. Finalmente, indico que el juez del contrato

deberia liquidarlo, ordenandole al SENA el pago de la contrapartida adeudada.

4.3. Chubb Seguros Colombia S.A. ?° reiteré los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda.

4.4. El Ministerio Publico®® solicito declarar la nulidad relativa del convenio y
reconocer el pago de las prestaciones ejecutadas. A este efecto, indicé que las
circunstancias alegadas por la demandante configuran la nulidad relativa del
acuerdo de voluntades, porque, aunque el representante legal de Fendipetroleo si
se encontraba autorizado por la junta directiva para formular el proyecto y celebrar

el convenio, lo cierto es que en la propuesta se omiti6 suministrar informacion

ZF|. 335,C. 1.

24 F|. 384 a405,C 1.
% F|. 321 a 340, C. 1.
% F|. 366 a 374, C. 1.
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relevante “que de ser conocida por el SENA no habria prestado su consentimiento
en el convenio suscrito”, como por ejemplo que Fendipetroleo y Towertech Américas
S.A. suscribieron un convenio marco de cooperacién para ofertar herramientas
tecnoldgicas y que la mayoria de beneficiarios de la capacitacion no contaban con

la herramienta tecnologica Octopus EDS.

5. Sentencia de primera instancia

5.1. Mediante sentencia del 25 de enero de 20182, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca: declaré el incumplimiento del convenio especial de cooperacion n.°
00109 del 1° de julio de 2011, condend a Fendipetroleo, a titulo de indemnizacion
de perjuicios, al pago de $710.804.713, declaré judicialmente liquidado el convenio
en la suma de $710.804.713 a favor del SENA, condend a la aseguradora Chubb
de Colombia Compaiiia de Seguros S.A. al pago de la indemnizacion de perjuicios
hasta el limite del valor asegurado por el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, nego las demas pretensiones de la demanda y condend en

costas a las demandadas.

5.2. En lo que atarfie a las pretensiones principales y particularmente a la nulidad -
relativa- del convenio por la falta de autorizacion de la junta directiva de
Fendipetréleo para que su representante legal celebrara el acuerdo de voluntades,
puso de presente que en la audiencia inicial llevada a cabo el 7 de marzo de 2016
el representante legal de la agremiacion ratificé que si se encontraba autorizado
para suscribir el negocio juridico. En tal sentido, concluy6 que, “ante la ratificacion
de la autorizacion para la celebracion del convenio especial de cooperacion No.
00109 de 2011 [como si se tratara del saneamiento?® de la nulidad relativa alegadal],
no se configura la nulidad alegada por falta de capacidad”.

5.3. Ante el fracaso de las pretensiones principales, el Tribunal abordd el examen

de las subsidiarias, esto es, de la responsabilidad contractual de las demandadas,

27 Fl. 383 a 403, C. Ppal.

28 “ARTICULO 1743. <DECLARACION DE NULIDAD RELATIVA>. La nulidad relativa no puede ser
declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracién por el
Ministerio Publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio
la han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de
tiempo o por ratificacion de las partes”.
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a proposito de lo cual dividio su estudio en las siguientes tematicas: (i) la existencia
de la contrapartida, (ii) la verificacion de los listados de asistencia a las
capacitaciones y (iii) la necesidad de la adquisicion de la herramienta tecnoldgica
Octopus EDS.

5.3.1. Frente a la existencia de la contrapartida a cargo de Fendipetroleo, manifesto
que, segun las pruebas obrantes en el expediente y particularmente la certificacion
expedida por el revisor fiscal de Fendipetréleo, la agremiacién no solamente
contaba con los recursos que debia aportar -$276.540.660-, sino que en efecto los

gir6 con cargo al convenio.

5.3.2. Con relacidon a la verificacion de los listados de asistencia a las
capacitaciones, precisd que en el proceso no se probd que aquellos hubieran sido
objeto de alteraciones.

5.3.3. En cuanto a la necesidad de la adquisicién de la herramienta tecnoldgica
Octopus EDS, tras analizar el alcance de la convocatoria n.° DG-006 de marzo de
2011, el objeto del convenio y su finalidad, asi como también el Acuerdo n.° 0017
del 17 de diciembre de 20092, considerd que Fendipetroleo incumplio el objetivo de
la convocatoria, “pues si no se adquiria o tenia previamente la herramienta
tecnologica Octopus EDS, la capacitacion que motivo el convenio No. 00109 de
2011, no cumpliria su finalidad’ y agrego que “el criterio orientador de la politica del
convenio era incentivar el factor de innovacion y competitividad del recurso humano,
el cual la Sala considera que fue incumplido, porque ese recurso humano no

contaba con la herramienta tecnologica sobre la cual versa la capacitacion”.

Asimismo, recalco que existio un interés por parte de Fendipetroleo en comercializar
la herramienta tecnologica, pues previamente a la suscripcidon del convenio
sometido a juicio, la agremiacién y Towertech Américas S.A. celebraron un convenio
marco en el que la primera se comprometié a promocionar y ofertar la herramienta
tecnolégica Octopus EDS. Por tanto, declaré el incumplimiento del convenio
especial de cooperacion n.° 00109 de 2011 por parte de Fendipetréleo.

2 “Por el cual se aprueban las politicas de formacion continua y los criterios generales para orientar
los recursos de la Ley 344 de 1996
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5.4. A partir de lo anterior, estimé que Fendipetroleo debia reconocer a la
demandante el valor del anticipo -553.081.320- debidamente actualizado, esto es,
la suma de $710.804.713.

5.5. Con relacién a la aseguradora Chubb de Colombia S.A., el Tribunal concluy6
que debia responder hasta el limite del valor asegurado por el amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipd, pues Fendipetroleo incumplio de forma total

el convenio.

5.6. Posteriormente, el a quo liquido judicialmente el convenio con un saldo a favor
del SENA por valor de $710.804.713.

5.7. Finalmente, condend en costas a las demandadas, que fueron tasadas en diez
(10) SMLMV.

6. Recursos de apelacion

6.1. El 13 y 22 de febrero de 2018, Fendipetréleo y Chubb Seguros Colombia S.A.
presentaron recurso de apelacién, los cuales fueron concedidos el 27 de julio de
20183% y admitidos el 21 de agosto de 20183'.

6.2. Fendipetréleo®?, inconforme con la decision, solicité revocar la sentencia
apelada y, en su lugar, declarar el cumplimiento del convenio especial de
cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011, liquidarlo judicialmente a su favor y
condenar en costas a la parte demandante.

6.2.1. A juicio del recurrente, el proyecto presentado por Fendipetréleo estuvo
acorde con la linea de formacion del SENA -Acuerdo n.° 0017 del 17 de diciembre
de 2009- y con el objeto de la convocatoria n.° DG-006 de marzo de 2011, dado que
se centrd en la formacion especializada del recurso humano de las estaciones de

servicio a través de una herramienta tecnoldgica, esto es, Octopus EDS, con el fin

30FI. 477 y 478, C. Ppal.
31 FI. 482, C. Ppal.
32 FI. 407 a 460, C. Ppal.
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de incidir como factor de innovacion y competitividad en la agremiacion. Ademas,
puso de presente que, de conformidad con la evaluacion juridica y técnica llevada
a cabo por el SENA, el proyecto cumplié con todos los requisitos exigidos en la

convocatoria.

A este respecto, adujo que, si bien el 15 de septiembre de 2010 suscribié con
Towertech Américas S.A. un convenio marco de cooperacion, lo cierto es que el
proyecto que presentd y que a la postre fue aprobado por el SENA, tuvo como
propésito la innovacion y modernizacién de sus asociados, pero no la promocién de

la herramienta tecnologica Octopus EDS.

Asimismo, afirmo que a lo largo de su propuesta quedoé establecido que “la Entidad
capacitadora seria TOWERTECH AMERICAS S.A.”-quien desarroll6 la herramienta
tecnologica Octopus EDS-, frente a lo cual recalcé que el SENA conocia la

informacion.

Expuso que el SENA falt6 a la buena fe, pues promovié la demanda a sabiendas de
que en el presente caso no existidé un incumplimiento contractual, tal y como quedoé
advertido en la actuacion administrativa adelantada por la entidad, en la que se
abstuvo de imponer sancion alguna. Igualmente, indicé que el Administracion fue
en contra de sus propios actos, porque desconocio las condiciones del proyecto que
aprobd.

6.2.2. De otra parte, precisé que realizd la capacitacion en la herramienta
tecnologica Octopus EDS en las 138 estaciones de servicio acordadas, de tal suerte
gue no existié un incumplimiento por parte de Fendipetrodleo.

Ademas, adujo que, segun los informes de visita de la interventoria, elaborados
durante la ejecucion del convenio, las capacitaciones se desarrollaron en debida
forma, lo que, a su modo de ver, da cuenta de que Fendipetroleo cumplié con las
obligaciones a su cargo.

Igualmente, refirié que no era necesario que las estaciones de servicio contaran con
la herramienta de tecnologia Octopus EDS, porque este aspecto no se pacto en el

convenio.
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6.2.4. Manifesto que el Tribunal profirié un fallo incongruente, porque la demandante
no incluyo dentro de los argumentos de su demanda, relativos al incumplimiento del
contrato, el relacionado con el hecho de que las estaciones de servicio deberian
contar con la herramienta tecnologica Octopus EDS.

6.2.5. De otra parte, con relacion a la liquidacion judicial del convenio, puso de
presente que debian reconocerse los saldos que el SENA dejo de pagar a su favor
por concepto de la contrapartida acordada.

6.3. Chubb Seguros Colombia S.A.33 solicitd revocar la sentencia apelada y, en su
lugar, declarar probadas las excepciones formuladas en la contestacion de la

demanda.

6.3.1. Al efecto, empez6 por sefialar que el proyecto que presentd Fendipetréleo fue
evaluado técnica y juridicamente por el SENA, luego de lo cual y tras verificar el

cumplimiento de los requisitos de la convocatoria, obtuvo la correspondiente viabilidad.

6.3.2. Preciso que el objeto del convenio no era otro sino el de optimizar los procesos
operativos de una estacion de servicio mejorando las competencias, productividad y
calificacion del personal de una estacidn se servicio, mediante la formacion

especializada del recurso humano en la herramienta tecnologica Octopus EDS.

6.3.3. Expuso que en el contrato se pacté que Fendipetréleo podria realizar las
contrataciones necesarias para adelantar las actividades de formacién, razon por la
cual la agremiacion suscribié un contrato con Towertech Américas S.A para que esta
sociedad ejecutara las acciones de formacion, “fodo ello en razén a que Towertech
era la empresa que precisamente desarrollaba el sistema denominado Octopus EDS,
que tenia por objeto el incremento de productividad de las EDS (Estaciones de
Servicio) a traveés del aumento de ingresos derivados de la ampliacion del portafolio
de productos y servicios ofrecidos en las EDS con el mismo o menor personal
existente, por medio del control exhaustivo del negocio de combustibles liquidos y
gaseosos”.

33 Fl. 407 a 421, C. Ppal.
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6.3.4. Refirid que el convenid se ejecutd con normalidad, tal y como consta en los
informes de interventoria, en los cuales quedd establecido que se estaban
adelantando las actividades de formacion.

6.3.5. Precis6 que ni en la convocatoria, ni en el proyecto y mucho menos en el
convenio, quedo establecido que las estaciones de servicio deberian contar con la
herramienta tecnoldgica Octopus EDS. A este respecto, agregé que durante la
capacitacion la herramienta “si estuvo a disposicion de los trabajadores, quienes

pudieron familiarizarse con ella, capacitarse y practicar en sus modulos”.

6.3.5. Precisé que si el convenio no satisfizo las exigencias de los programas del
SENA, no fue porque Fendipetrdleo lo haya incumplido sino por el inadecuado disefo

de la convocatoria.

6.3.6. Finalmente, con relacién a la pdliza, manifestoé que en el presente caso no podria
afectarse el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, porque las
conclusiones a las que lleg6 el Tribunal dan cuenta de un presunto incumplimiento del

convenio, de tal suerte que seria del caso afectar el amparo de cumplimento.

7. Actuacion en segunda instancia

Mediante providencia del 1° de octubre de 20183 se corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

7.1. La parte demandante®® solcito confirmar la sentencia apelada.

7.2. Fendipetréleo® y Chubb Seguros Colombia S.A.%" reiteraron los argumentos

expuestos en los recursos de apelacion.

7.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

34 Fl. 486, C. Ppal.

35 F|. 505 a 507, C. Ppal.
36 F|. 508 a 538, C. Ppal.
37 F1 488 a 504, C. Ppal.
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Ill. CONSIDERACIONES

Para resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) medio de
control procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) caducidad; (5) problema
juridico; (6) analisis de la Sala; (6.1.) régimen del contrato sometido a juicio; (6.2.)
caso concreto; (6.2.1.) hechos probados y pruebas relevantes; (6.2.2.) solucién al

caso concreto; y (7) costas.

1. Jurisdicciéon y competencia

Con fundamento en el articulo 104 del CPACA38, se advierte la competencia de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para conocer del asunto, el cual versa
sobre la nulidad -relativa®- del convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1°
de julio de 2011 y su incumplimiento, que fue suscrito por el SENA, entidad que
ostenta la calidad de establecimiento publico del orden nacional*® de aquellos
mencionados por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993*, de donde se desprende

38“Articulo 104. De la jurisdiccioén de lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. //Igualmente conocera de los siguientes
procesos: (...) 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte
una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.”

% Lo alegado en la demanda respecto de la nulidad del convenio especial de cooperacion n.° 00109
del 1° de julio de 2011 eventualmente comportaria su nulidad relativa, porque el supuesto sobre el
que se funda el cargo -falta de autorizacion de la junta directiva para celebrar el contrato-, no se
enmarca en las causales que darian lugar a declarar la nulidad absoluta del negocio juridico -
incapacidad absoluto, contrariar norma imperativa u objeto o causa ilicita-, de conformidad con lo
establecido en los articulos 1741 del Codigo Civil y 899 del Codigo de Comercio.

40 De conformidad con el articulo 1° de la Ley 119 de 1994 “[e]l Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA, es un establecimiento publico del orden nacional con personeria juridica, patrimonio propio e
independiente, y autonomia administrativa, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social”.

41 Ley 80 de 1993, articulo 2°: “Para los solos efectos de esta ley:

10. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las éreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha patrticipacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los 6rdenes y niveles”.
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claramente su naturaleza publica de conformidad con lo dispuesto en el articulo 68
de la Ley 489 de 19984

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 25 de enero de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dada la vocacion de doble instancia del
proceso, teniendo en cuenta que la cuantia para el afio 2012*® supera los 500
SMLMV, de conformidad con lo establecido en los articulos 150% y 152-5%° del

CPACA, vigentes a la fecha de la presentacion de la demanda.

2. Medio de control procedente

De acuerdo con el articulo 14146 del CPACA, el medio de control de controversias

contractuales es el mecanismo procesal idoneo para acceder ante el juez en procura

42 “Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas
especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de la
administracion al cual estan adscritas”.

43 Para el afio 2012 el valor del salario minimo legal mensual vigente era de $556.700. Informacién
obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://www.banrep.gov.co/es/salarios. Para este afo, el tope correspondiente a los 500 SMLMV
equivalia a $278.350.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en un monto de
$600.000.000.

44 “ARTICULO 150. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA. El
Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacién de
jJurisprudencia’.

45 “ARTICULO 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: [...] 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una
entidad publica en sus distintos érdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado,
y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en
los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

46 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision,
que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacién judicial del contrato
cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado
unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para
liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.
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de obtener una decision de fondo frente a cualquier controversia derivada del
negocio juridico estatal. Es asi como, resulta procedente utilizar esta herramienta
procesal para cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la ejecucion vy
liquidacion del contrato estatal, asi como la legalidad de los actos administrativos
proferidos en desarrollo de éste. Asi, puede cualquiera de las partes solicitar: (i) que
se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (ii) que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que se ordene su
revision; (iv) que se declare su incumplimiento; (iv) que se condene al responsable
a indemnizar los perjuicios derivados del mismo; y (v) que se hagan otras
declaraciones y condenas. De igual manera, el Ministerio Publico o cualquier tercero
que acredite un interés directo podra pedir que se declare la nulidad absoluta del

contrato.

En el asunto sub judice se estima que el medio de control de controversias
contractuales ejercido por la parte actora es adecuado, por cuanto a través de su
demanda persigue que se declare la nulidad -relativa- o el incumplimiento del
convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011, asi como su

liquidacion judicial y la correspondiente restitucion e indemnizacién de perjuicios.
3. Legitimacion en la causa
3.1. En el presente caso se concluye que el SENA, Fendipetréleo y Chubb Seguros

Colombia S.A. estan legitimados en la causa por activa y por pasiva,

respectivamente. Las dos primeras porque son los extremos*’ de la relacion

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podréa declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

47 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
o, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podréa declararla de oficio cuando esté


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#138
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#138
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contractual que suscito la controversia sujeta a examen en esta sede judicial (hecho
probado 6.2.1.1.4.) y la ultima porque con ocasion de la celebracién del convenio
expidi6 la pdliza n.° 43095676 a favor del SENA, en la que se ampard la correcta
inversion del anticipo, el cumplimento y el pago de salarios y prestaciones (hecho
probado 6.2.1.1.5.), de donde se colige que le asiste un interés*® para acudir al
presente proceso.

4. Caducidad

El numeral 10 del articulo 136 del CCA, -que resulta aplicable en el presente caso*®-,
dispone que la accion contractual caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios,
contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento, para lo cual contempla distintas hipotesis,

entre ellas, las siguientes:

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que
se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

48 “l a legitimacion en la causa corresponde a un elemento necesario para obtener sentencia
favorable a las pretensiones contenidas en la demanda y, por tanto, desde el extremo activo significa
ser la persona titular del interés juridico que se debate en el proceso, mientras que, desde la
perspectiva pasiva de la relacion juridico procesal, supone ser el sujeto llamado a responder a partir
de la relacioén juridica sustancial por el derecho o interés que es objeto de controversia’. Cfr. Consejo
de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de septiembre de 2012, Rad.: 24677.

4% Para efectos del computo de la caducidad se debe acudir a las reglas contenidas en las normas
vigentes al momento en que inicié a correr el término. Al respecto, Cfr. Consejo de Estado, Seccion
Tercera. Auto del 24 de abril de 2017. Rad.: 50602. En esta providencia se puso de presente que,
“leln punto de la aplicacion del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, para la determinacién de la regla
de caducidad cuando se presentan conflictos entre normas que, en principio, regulan la misma
situacion, esta Corporacion puntualizé [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el
conflicto en el tiempo respecto de la aplicacion de normas sobre caducidad, en tanto se trate de
términos que ya hubieren empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto,
cuando el articulo 40 ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios, esta haciendo mencibn a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad
que, tal y como lo indica dicha norma, son de aplicacién inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior,
se modifica lo dicho por la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este
proveido, de manera que, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion salvo cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas que
establecen términos de caducidad para el ejercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal,
son de aplicacién inmediata. En este orden de ideas, se tiene que la norma de caducidad aplicable
debera ser la vigente al momento en que ya hubieren empezado a correr los términos contemplados
en normas legales anteriores, las cuales se aplicaran de manera preferente.”
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d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afnios, contados desde la ejecutoria
del acto que la apruebe. Si la administraciéon no lo liquidare durante los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto
del establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para obtener la
liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al
incumplimiento de la obligacion de liquidar,

[.]

f) La nulidad relativa del contrato, debera ser alegada por las partes dentro de los
dos (2) afios, contados a partir de su perfeccionamiento’.

4.1. Bajo el anterior contexto normativo, en lo que respecta a las pretensiones
principales de la demanda, correspondientes a la nulidad -relativa- del convenio
especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011, la caducidad de la accién

se computara a partir de su perfeccionamiento.

4.2. Por su parte, en cuanto a las pretensiones subsidiarias, atinentes a la
declaratoria de incumplimiento del convenio especial de cooperacion n.° 00109 del
1° de julio de 2011, el computo de la caducidad se efectuara a partir del dia siguiente
al vencimiento del término estipulado para su liquidacion bilateral, pues aunque el
derecho comun no contempla la liquidacién del contrato y, por tanto, en los contratos
que se encuentren sujetos al derecho privado aquella no se requiere, en el presente
caso las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, acordaron llevar a cabo
su liquidacion bilateral dentro de los cuatro (4) meses contados a partir del dia
siguiente a la fecha de terminacion del plazo de ejecucién (hecho probado
6.2.1.1.4.), de tal suerte que el plazo convenido para tal efecto debera tenerse en

cuenta en el conteo del término preclusivo.

Ahora bien, en lo que atafie a la liquidacion unilateral, que igualmente fue pactada
en el convenio sometido a juicio (hecho probado 6.2.1.1.4.), cabe agregar que, tal y
como lo ha manifestado de tiempo atras esta Subseccion®, tratandose de negocios

50 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de febrero de 2017. Rad.: 56562. En
esta providencia se indicé que en los contratos estatales que se rigen por el derecho privado,: “(...)
los particulares tienen la facultad de reglar sus relaciones juridicas de manera especifica y concreta,
de acuerdo con sus intereses negdciales y mediante la inclusién de clausulas accidentales a las que
el ordenamiento le reconoce la categoria de ley entre las partes (...) [dlicha regulacién contempla no
solo la definicion del objeto del contrato o de las prestaciones a cargo de cada uno de los
contratantes, sino también las consecuencias que éstos pueden derivar frente al incumplimiento en
la ejecucion de tales prestaciones, dentro de las cuales podrian incluirse, como se vio, la terminacion
unilateral del negocio o la clausula penal, la multa, la liquidacion del contrato, ya sea esta bilateral o
unilateral, o a la suscripcion de pdlizas de cumplimiento que aseguren la debida ejecucién contractual
(...) [s]in embargo, la Sala debe aclarar que la estipulacion de las figuras juridicas antes enunciadas
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juridicos que se rigen por el derecho privado, como ocurre en el presente caso (F.J.
6.1.), las partes no pueden atribuirse la potestad para liquidar unilateralmente el
contrato, dado que esta facultad requiere habilitacion legal y las normas de derecho
privado no preveén dicha posibilidad. De este modo, aun cuando en el presente caso
se hubiese acordado un término para liquidar unilateralmente el acuerdo de

voluntades, este no se tendra en cuenta para efectos de computar la caducidad.

4.3. Contando con los elementos necesarios, se procedera a establecer si la

demanda se interpuso dentro del término de caducidad.

4.3.1. En tal sentido, frente a las pretensiones atientes a la nulidad relativa del
convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011, se estima que el
derecho de accionar se ejercioé en tiempo, esto es, dentro del plazo de dos (2) contados
desde el perfeccionamiento del negocio juridico, teniendo en cuenta: (i) que el acuerdo
de voluntades se perfecciond el 1° de julio de 2011; (ii) que la conciliacidon extrajudicial
se declar¢ fallida el 3 de octubre de 2012%"; y (iii) que la demanda se presento el 28

de noviembre de 201252,

4.3.2. Por otra parte, en lo que guarda relacion con las pretensiones subsidiarias de la
demanda, concernientes al incumplimiento del convenio especial de cooperacion n.°
00109 del 1° de julio de 2011, igualmente se estima que el derecho de accionar se
ejercid en tiempo, esto es, dentro del plazo de dos (2) afios contados a partir del
vencimiento del tiempo estipulado para liquidar bilateralmente el acuerdo de
voluntades, comoquiera que: (i) su plazo de ejecucion finalizé el 30 de noviembre de
2011 -clausula cuarta-, de tal suerte que el término®® para su liquidacion bilateral se
extendio hasta el 1° de marzo de 2012; (ii) que la conciliacion extrajudicial se declar6

no se clasifica dentro de las denominadas clausulas excepcionales, principalmente, en razén a su
naturaleza convencional, ya que se originan en la autonomia negocial de las partes y no en la ley, y
adicionalmente porque con ellas no se otorga a la administracion el ejercicio de un poder exorbitante,
por el contrario, su finalidad no es otra que la de regular una relacién contractual de caracter civil y
comercial, dotandola de mecanismos eficaces para la consecucion del interés negocial’.

STFI, 1. C. 3.

52F|.11a56, C. 1.

53 De cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo de ejecucion del
contrato.
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fallida el 3 de octubre de 2012%y (ii) que la demanda se presento el 28 de noviembre
de 2012%.

5. Problema juridico

Teniendo en cuenta los reparos expuestos en los recursos de apelacion, le
corresponde a la Sala determinar si, de conformidad con los hechos probados,
Fendipetréleo incumplio el objeto del convenio especial de cooperacion n.° 00109
del 1° de julio de 2011 y si se reunen los presupuestos de la responsabilidad

contractual.

6. Analisis de la Sala

Antes de resolver el problema juridico, conviene referirse brevemente al régimen

del contrato objeto de la litis.

6.1. Régimen juridico aplicable al convenio especial de cooperaciéon n.° 00109
del 1° de julio de 2011

Los convenios especiales de cooperacidon se encuentran regulados en los Decretos
Ley 393 y 591 de 1991, que establecen las formas de asociacion para actividades
cientificas y tecnoldgicas, y las modalidades de contratos de fomento de actividades
cientificas y tecnologicas, normas con fuerza material de ley que, por demas, se

encuentran vigentes®.

En tal sentido, al tenor literal del articulo 1° del Decreto Ley 393 de 1991, para
adelantar actividades cientificas y tecnologicas, y proyectos de investigacion y

creacion de tecnologias, la Nacion y sus entidades descentralizadas podran

54Fl, 1. C. 3.

% Fl.11a56,C. 1.

56 Al respecto, Cfr. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 24 de enero de 2019. Rad.:
1338-2012 en la que se afirmd que, “es pertinente indicar que los Decretos 393 y 591 de 199133 no
pueden tenerse como tacitamente derogados por la Ley 80 pues de haber sido esta la intencion del
legislador no se hubiere tomado el trabajo de derogar expresamente algunos de los articulos del
Decreto 591 de 199134, como tampoco habria reconocido la existencia del régimen especial que les
es aplicable al autorizar en su articulo 24, numeral 1.°, letra d), la contratacion directa en aquellos
casos en que el acuerdo de voluntades esta dirigido al desarrollo de actividades cientificas o
tecnolégicas
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asociarse con los particulares bajo dos modalidades: (i) mediane la creacion y
organizacion de sociedades civiles y comerciales y personas sin animo de lucro
como corporaciones y fundaciones; o (ii) mediante la celebracién de convenios

especiales de cooperacion.

Ahora bien, en lo que atafie a la celebracion de convenios especiales de
cooperacion, el articulo 6 ibidem establece que la Nacion podra celebrar con otras
entidades publicas o con particulares este tipo de negocios juridicos, a través de los
cuales las personas que los suscriban aportaran recursos en dinero o en especie
para facilitar, fomentar o desarrollar en comun actividades cientificas y tecnologicas
y proyectos de investigacion y creacion de tecnologias, sin que den lugar al
nacimiento de una nueva persona juridica. Al efecto, la norma referida determina lo

siguiente:

“ARTICULO 6°. CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION. Para adelantar
actividades cientificas y tecnolégicas, proyectos de investigacion y creacion de
tecnologias, la Nacion y sus entidades descentralizadas podran celebrar con los
particulares convenios especiales de cooperacion, que no daran lugar al nacimiento
de una nueva persona juridica. En virtud de estos convenios las personas que los
celebren aportan recursos de distinto tipo para facilitar fomentar, desarrollar y
alcanzar en comun algunos de los propositos contemplados en el articulo segundo”.

Por su parte, y con el fin de delimitar los propdsitos que se querian perseguir con la
celebracion de este tipo de convenios, el articulo 2 del Decreto Ley 591 de 1993
establecio lo que debe entenderse por actividades cientificas y tecnoldgicas,

enlistando en este sentido las siguientes:

1. Investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico, desarrollo de nuevos productos y
procesos, creacion y apoyo a centros cientificos y tecnolégicos y conformacion de
redes de investigacion e informacion.

2. Difusién cientifica y tecnoldgica, esto es, informacion, publicacion, divulgacion y
asesoria en ciencia y tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnologicos que se refieren a la realizaciéon de planes,
estudios, estadisticas y censos de ciencia y tecnologia; a la homologacion,
normalizacién, metodologia, certificacion y control de calidad; a la prospeccion de
recursos, inventario de recursos terrestres y ordenamiento territorial; a la promocién
cientifica y tecnolégica; a la realizacion de seminarios, congresos y talleres de
ciencia y tecnologia, asi como a la promocion y gestion de sistemas de calidad total
y de evaluacion tecnologica.

4. Proyectos de innovacion que incorporen tecnologia, creacion, generacion,
apropiacion y adaptacion de la misma, asi como la creacion y el apoyo a
incubadoras de empresas, a parques tecnologicos y a empresas de base
tecnolodgica.
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5. Transferencia tecnolégica que comprende la negociacion, apropiacion,
desagregacion, asimilacion, adaptacion y aplicacion de nuevas tecnologias
nacionales o extranjeras.

6. Cooperacion cientifica y tecnolégica nacional e internacional’.

A partir de lo anterior, resulta claro que el régimen de los convenios especiales de
cooperacion solo es aplicable cuando el objeto del acuerdo de voluntades se

encuadre en cualquiera de las actividades arriba mencionadas.

Continuando con el estudio de esta tipologia contractual, es menester precisar
que, de acuerdo con lo establecido en los articulos 7 y 8 del Decreto Ley 393 de
1991, los convenios especiales de cooperacion se encuentran sometidos a las
siguientes reglas y requisitos: (i) no existe régimen de solidaridad entre las
personas que lo celebren, pues cada una respondera por las obligaciones que
especificamente asume en virtud del convenio; (ii) debe precisarse la propiedad
de todos los resultados que se obtengan y los derechos de las partes sobre los
mismos; (iii) deben definirse las obligaciones contractuales que asumen cada una
de las partes, especialmente las de orden laboral; (iv) los recursos aportados para
la ejecucion del convenio podran manejarse mediante encargo fiduciario o
cualquier otro sistema de administracion; (v) son negocios juridicos que se rigen
por las normas de derecho privado, salvo lo expresamente regulado en el
Estatuto General de Contratacion Publica y en las normas especiales en materia
de ciencia y tecnologia -Decretos 393 y 591 de 1991-; y (vi) deben constar por
escrito, razén por la cual contendran, como minimo, clausulas que determinen su
objeto, término de duracién, mecanismos de administracion, sistemas de
contabilizacién, causales de terminacion y cesion, sin que se requieran para su
celebracién y validez requisitos distintos de los propios de la contratacion entre
particulares, aunque se exige su publicacion en el diario oficial, el pago del
impuesto de timbre nacional a que haya lugar, y la apropiacion y registro

presupuestal si implican erogacion de recursos publicos®’.

Finalmente, cabe agregar que, en virtud de lo expresamente sefialado en el
Estatuto de Contratacidn de la Administracion Publica -paragrafo del numeral 2 del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993-, en este tipo de contratos, es decir en los que

57 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de febrero de 2009. Rad: 16653.
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tienen por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas y tecnologicas, no
se incorporaran clausulas excepcionales. Ademas, la seleccion del contratista se
adelantara mediante la modalidad de contratacion directa -literal e, numeral 4,
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007-.

Bajo el anterior contexto normativo, los convenios especiales de cooperacion, por
regla general, estaran sujetos al derecho privado, con excepcion de los aspectos
expresamente regulados en el Estatuto de Contratacion de la Administracion
Publica y en los Decretos Ley 393 y 591 de 1991.

En este orden de ideas, la Sala advierte que el convenio especial de cooperacién
n.° 00109 del 1° de julio de 2011 celebrado entre el SENA y Fendipetrdleo, cuyo
objeto consistio en ejecutar el proyecto aprobado en el marco de la convocatoria n.°
006 de 2011, el cual, a su vez, tuvo como propdsito optimizar los procesos
operativos de una estacion de servicios, mejorando las competencias, productividad
calificacion del personal de una estacion de servicio, mediante la formacion
especializada del recurso humano en la herramienta tecnolégica Octopus EDS, en
estricto sentido comporté un convenio especial de cooperacion de los que tratan los
Decretos Ley 393 de 1991 y 191 de 1991, de tal suerte que se rige de modo
preferente por el derecho privado.

6.2. El caso concreto

En su recurso de apelacion Fendipetréleo solicitd revocar la sentencia apelada y
liquidar el convenio reconociendo a su favor los saldos adeudados por el SENA,
frente a lo cual afirmd: que el proyecto presentado se ajustd a las condiciones
previstas en la convocatoria, que no incumplié el objeto del convenio, porque
desarroll6 las actividades de capacitacion y porque no era necesario que las
estaciones de servicio “contaran” con la herramienta tecnolégica Octopus EDS, y
que el fallo de primera instancia fue incongruente. Por su parte, Chubb Seguros
Colombia S.A. solicité revocar la sentencia apelada, para lo cual argumento: que
el proyecto presentado por Fendipetréleo cumplié con las exigencias establecidas
en la convocatoria, que Fendipetroleo no incumplié el contrato, porque las
actividades de capacitacion se desarrollaron de acuerdo con lo convenido y porque,

ademas, las partes no acordaron que las estaciones de servicio deberian contar con
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la herramienta tecnoldgica Octopus EDS, y que en caso de declararse el
incumplimiento del convenio la condena frente a la aseguradora deberia limitarse al
monto del amparo de cumplimiento y no al de buen manejo y correcta inversion del

anticipo.

En este sentido, comoquiera que solo las demandadas presentaron recurso de
apelacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 320% y 328%° del
CGP.%0, se resolvera el asunto sub-lite Unicamente en relacion con los reparos

expuestos en sus alzadas®'.

Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe
resaltar que la Sala Plena de esta Seccidon, mediante sentencia del 9 de febrero de
2012%2, unifico su jurisprudencia refiriendo que el mencionado recurso se encuentra
sujeto o limitado a los argumentos planteados por el recurrente y que, por tal motivo,
toda inconformidad con lo resuelto por el a quo que no se alegue en la alzada, esta

58 “Articulos 320: “El recurso de apelacién 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 [...]".

% “Articulo 328. Competencia del Superior. El juez de segunda instancia debera 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. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones”.

80La aplicacion del Codigo General del Proceso en el caso concreto se fundamenta en lo resuelto
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en auto del 5 de junio de 2014, mediante el cual
se unificé la jurisprudencia para sefialar que el Codigo General del Proceso en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo entré a regir a partir del 1° de enero de 2014 y que “en los eventos de
remision al Coédigo de Procedimiento Civil, se entendera que las normas aplicables seran las
dispuestas en la nueva legislacion procesal’, sin perjuicio del régimen de transicién previsto en el
articulo 624 del Codigo General del Proceso, que modificé el articulo 40 de la Ley 153 de 1887. Cfr.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 25 de junio de 2014.
Rad.:49299.

61 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de unificacion del 9 de febrero de 2012, Rad.:
21060. “En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta claro —y alrededor
de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por regla general el marco
fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisiéon que se hubiere
adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los
planteados por el recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin
perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que
en el recurso de apelacién operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio
dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que ‘las pretensiones del
recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce
del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre
el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de febrero de 2012, Rad.: 21060.
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llamada a excluirse del debate de segunda instancia en virtud del principio
dispositivo y de congruencia. Asi lo refirio esta Seccidon en aquella oportunidad:

“(...) En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccion Tercera resulta claro —
y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por
regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, estan
llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos
previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que en el
recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como
el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que
“las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la
competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de
sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:
‘tantum devolutum quantum appellatum”.

En esa misma sentencia de unificacion, la Sala Plena reiteré6 que mediante el
recurso de apelacion se garantiza el derecho de impugnacion contra una decision
judicial, y por ende es obligacion del recurrente controvertir los argumentos del juez
de primera instancia con sus propias consideraciones, en aras de solicitarle al

superior que decida sobre el asunto que presenta ante la segunda instancia.

Asi las cosas, en el presente caso la Sala entrara a pronunciarse unicamente
respecto de los cargos y reparos que fueron objeto de apelacién por las
demandadas, particularmente acerca de las pretensiones subsidiarias de la
demanda, relativas al incumplimiento del objeto del convenio especial de
cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011 y su liquidacion judicial.

En lo que respecta al incumplimiento del acuerdo de voluntades por el no pago de
la contrapartida a cargo de Fendipetrdleo, es menester sefialar que en los recursos
de alzada no se formulé ningun reparo y, por tanto, este aspecto sera objeto de

pronunciamiento alguno.

Finalmente, en lo que corresponde a las pretensiones principales de la demanda,
es decir, aquellas concernientes a la nulidad -relativa- del convenio, tampoco habra
de pronunciarse en esta instancia, porque en los recursos de apelacion no se
discrepo lo decidido por el Tribunal sobre este particular, sumado al hecho de que

el SENA no apel6 la sentencia.
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Bajo esta optica y de cara a los cargos que seran objeto de decision en esta
instancia, se estableceran cuales son los hechos probados en el proceso. De igual
manera, se relacionaran las pruebas adicionales relevantes para resolver el caso

sub judice.

6.2.1. Hechos probados y pruebas adicionales relevantes

En el caso concreto, la Sala analizara los documentos aportados al proceso en
copia, de conformidad con lo previsto en el articulo 24653 del C.G.P.

6.2.1.1. Hechos probados

6.2.1.1.1 Se probd que el 15 de septiembre de 2010, Fendipetroleo y la sociedad
Towertech Américas S.A. suscribieron un convenio marco de cooperaciéon, con el
objeto de buscar alternativas tecnoldgicas aplicables a las estaciones de servicio
para mejorar el incremento de sus ingresos, realizar un control de toda la operacion
y que se presente un servicio mas eficaz y eficiente al publico, segun da cuenta

copia simple del negocio juridico®.

En la parte considerativa del convenio, quedo establecido que “TOWERTECH, ha
desarrollado un sistema denominado OCTOPUS EDS que tiene por objeto, el
incremento de la productividad de las EDS a través del aumento de ingresos
derivados de la ampliacion del portafolio de productos y servicios ofrecidos en las
EDS con el mismo o menor personal existente, y a traves del control exhaustivo del
negocio de Estaciones de Servicio de combustibles liquidos y gas, y las demas
operaciones de los servicios que se prestan en estas, tales como: la tienda de
conveniencia serviteca, lavadero, entre otros,; el cual facilita la administracion,

gestion, control en linea (tiempo real) de toda la operacion relacionada’.

83 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una
determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte contra quien se aduzca
copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia
expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicién dentro de la
audiencia correspondiente”.

64Fl.96a 98, C. 3.
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A su turno, al tenor de lo pactado en la clausula segunda del convenio, las partes
acordaron que “la labor de FENDIPETROLEO Y SUS SECCIONALES en desarrollo
del presente convenio se limita unica y estrictamente a ofertar y a publicitar entre
sus afiliados la presentacion de las herramientas tecnologicas y los servicios que

ofrece TOWERTECH relacionados con el objeto del presente acuerdo”.

6.2.1.1.2. Esta acreditado que el SENA adelant6 la convocatoria n.° DG-0006 de
marzo de 2011, con el objeto de promover y apalancar a las empresas de las que
recibe aportes, asi como los gremios, federaciones gremiales o asociaciones
representativas de empresas o trabajadores, o centrales obreras o de trabajadores
legalmente constituidas, para que presentaran proyectos de formacion
especializada y/o actualizacion tecnoldgica del recurso humano vinculado a las
mismas, de conformidad con lo previsto en el Acuerdo n.° 0017 de 2009, segun
da cuenta copia auténtica del pliego de la convocatoria®®.

En lo que corresponde al objetivo, en el numeral 2 del capitulo Il del pliego quedo
previsto que la convocatoria se encaminaria a “contribuir con la formacion de
actores del desarrollo empresarial integral, capaces de identificar y definir
problemas que afectan el desarrollo sostenido del pais y de aportar opciones y
alternativas para su solucion y que ademas contribuyan a garantizar la

competitividad y productividad nacional ante el esquema de globalizacion actual’.

Con relacion a la linea de formacion denominada SENA-Empresas -que
corresponde a la del proyecto formulado por Fendipetroleo-, en el numeral 4.2. del
capitulo 1l del pliego, se establecié que el objetivo de la convocatoria frene a esta
linea seria el de “responder a las necesidades de actualizacion tecnologica de los
trabajadores colombianos, que permita a las empresas resolver sus brechas
tecnoldgicas, a través de programas de formacion disefiados a la medida de sus
necesidades que se enmarquen en las lineas tecnologicas definidas por el SENA,

85 “Por el cual se aprueban las politicas de la formacién continua y los criterios generales para orientar
los recursos de la Ley 344 de 1996, y se derogan los Acuerdos 6 de 2008, 2 de 2009 y 6 de 2009".
Acuerdo derogado por el articulo 23 del Acuerdo 2 de 2012, “Por el cual se aprueban las directrices
de la Formacién Continua y los criterios generales para orientar los recursos de la Ley 344 de 1996,
y se derogan los Acuerdos 0017 de 2009 y 002 de 2011”.

56 F|. 2 a 35y 330 a 409, C. 3.
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de manera que incidan como factor de innovacion y competitividad (Art.2257 del
Acuerdo 017 de 2009)’.

Ahora, en el numeral 1 del capitulo Ill del pliego se establecié lo que deberia
entenderse por un proyecto en sentido general y un proyecto de formacion
especializada o de actualizacion tecnoldgica, asi:

“Un proyecto es la respuesta a una necesidad u oportunidad de una organizacion,
sector especifico de la poblacion o de una region, desarrollando de manera
coherente y eficiente las acciones que permitan obtener resultados que modifiquen
positivamente las causas que le dieron origen. Es decir, un proyecto es el conjunto
de actividades coordinadas e interrelacionadas que buscan cumplir con un objetivo
para satisfacer una necesidad o una oportunidad. Este debe ser alcanzado en un
periodo de tiempo previamente definido y respetando un presupuesto.

Un proyecto consta y supone varias etapas, asi:

La idea del proyecto, que respondera una necesidad u oportunidad.
El disefio o formulacion.

La evaluacion técnica.

La aprobacion.

La contratacion

La ejecucion y resultados

Los impactos.

NSO RWN

Un proyecto de formacioén especializada o de actualizaciéon tecnologica, es el
conjunto de acciones de formacion que mejoran los conocimientos,
habilidades o destrezas del personal vinculado a una organizacién o a un
colectivo de organizaciones, con el propdsito de resolver de manera parcial o
total necesidades u oportunidades especificas relacionadas con sus procesos
productivos, extractivos, de prestacion de servicios o de comercializacion.
Esta formaciéon debe contribuir al crecimiento de la producciéon y/o al
fortalecimiento de su productividad y/o competitividad”. (negrillas fuera de
texto)

Por su parte, en el numeral 4 del capitulo Ill del pliego, atinente a las acciones de
formacion, se establecié que “la realizacion de las acciones de formacion son los
resultados que se obtienen de la ejecucion de un proyecto de formacion y que
satisface la necesidad especifica de formacion que dio origen al proyecto, con un
objetivo igualmente especifico. (Ejemplo, un diplomado) [...] Cada accion de

formacion esta conformada por una o varias unidades tematicas relacionadas que

87 “ARTICULO 22. OBJETIVO. El objetivo del Programa en esta linea es responder a las necesidades
de actualizacidn tecnolégica de los trabajadores colombianos, que permita a las empresas resolver
sus brechas tecnolégicas, a través de programas de capacitacion disefiados a la medida de sus
necesidades que se enmarquen en las lineas tecnologicas definidas por el Sena, de manera que los
mismos incidan como factor de innovacién y competitividad”.
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se dictan a un grupo de capacitados [...] Es el equivalente a lo que se conoce en el
mundo académico como una materia o asignatura, para el ejemplo, podrian ser los
modulos del diplomado”. Asimismo, quedod previsto que “los proyectos que se
presenten en esta convocatoria no deben incluir en las acciones de formacion
ningun tema que esté fuera del concepto previsto en esta convocatoria como
formacion especializada y actualizacion tecnoldgica del recurso humano, asi como
induccion y reinduccion, informatica basica, idiomas basicos, actualizaciones en
legislacion, desarrollo o compra de software, alquiler de plataformas, auditorias de
certificacion de calidad, compra de equipos, procesos de diagnostico, asesorias,
consultorias, ética, trabajo en equipo, manejo del tiempo, motivacion, clima laboral,
medicion de conductas, asambleas, servicio al cliente, liderazgo;, o aquellas
acciones de formacion que el SENA pueda atender a través de su red de Centros o

por su formacion virtual.

En lo que atafie a los requisitos de participacion, en el numeral 8 del capitulo Il del
pliego quedd previsto que los oferentes deberian: (i) ser aportantes del SENA 'y estar
a paz y salvo por concepto de parafiscales; (ii) encontrarse a paz y salvo con el
SENA por todo concepto; (iii) no estar incursos en causales de inhabilidad y/o
incompatibilidad para contratar con el Estado; (iv) garantizar las contrapartidas; (v)
no tener convenios vigentes para la misma linea. Ademas, se indico que el valor a
financiar no podria exceder el 50% de los aportes parafiscales pagados al SENA y
que cuando se tratara de una agrupacion de empresas, tres de ellas tendrian que
ser independientes.

De otro lado, en el numeral 2° del capitulo IV del pliego se establecieron los aspectos
atinentes a la evaluacion, seleccion y adjudicacion de las propuestas. A este
respecto, en el numeral 2.1.1, quedd previsto que el SENA llevaria a cabo la
verificacion juridica, en la que constataria que el oferente cumpliera con todos los
requisitos de participacion, que no estuviera incurso en ninguna causal de rechazo,
que hubiera presentado todos los documentos exigidos, comprobaria el monto de
la cofinanciacion. Ademas, se indico que “pasaran a evaluacion técnica las

propuestas habilitadas en la verificacion juridica’.

Por su parte, en el numeral 2.1.2. del numeral 2° del capitulo IV del pliego quedo
previsto que el SENA llevaria a cabo la verificacion del componente técnico, que
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“busca determinar dos aspectos basicos del proyecto: su pertinencia o razén de ser
y sus posibilidades de éxito o fracaso”. La evaluacion de este criterio comprendia el
examen de: la definicion del objetivo general del proyecto, la relacion del objetivo
del proyecto con el objetivo de la linea, la relacion del objetivo con la poblacion
beneficiaria, la relacion de todas las acciones de formacion con las tematicas del
programa, la relacion de todas las acciones de formacion con los objetivos
generales y especificos del proyecto. Ademas, quedd previsto que el evaluador
podria recomendar el rechazo del proyecto cuando advirtiera: “Que no se enmarque
en alguna tematica del Programa de Formacion Especializada [...] Que no tenga
relacion con el objetivo general y con uno o mas de los objetivos especificos del
proyecto [...] que la accion de formacion corresponda a formacion basica [...] Que
los temas de las acciones de formacion sean impartidos por el SENA a través de

sus Centros de Formacion o a través de formacion virtual’.

A su turno, en el numeral 2.1.3. del numeral 2° del capitulo 1V del pliego se indico
qgue los evaluadores podrian solicitar a los proponentes aclaraciones, precisiones o

adiciones.

En cuanto a la calificacion y seleccion de los proyectos, en el numeral 2.1.4. del
numeral 2° del capitulo IV del pliego se establecidé que el puntaje a otorgar seria
maximo de 100 puntos y que el puntaje minimo para ser seleccionado seria de 60
puntos.

Ahora bien, frente a viabilidad técnica de la Comision Nacional de Proyectos de la
linea SENA-Empresas y su aprobacion, en los numerales 2.1.6.y 2.1.7. del numeral
2 del capitulo IV del pliego, quedo previsto que la Administracién otorgaria concepto
de viabilidad técnica en orden descendente de puntuacion “a las propuestas
seleccionadas que cumplieron con la totalidad de los requisitos sefialados en el
presente pliego y que obtuvieron por los menos sesenta (60) puntos sobre cien (100)
puntos en la evaluacion” y que los proyectos quedarian aprobados, una vez recibida
la viabilidad técnica.

6.2.1.1.3. Consta que el 22 de junio de 2011, el SENA aprob¢ la cofinanciaciéon de
174 proyectos de la linea SENA-Empresas de formacidn especializada, entre ellos,
el formulado por Fendipetréleo por valor total de $1.382.703.300, segun da cuenta
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copia simple del certificado expedido por el Secretario General de la entidad publica
el 23 de junio de 20118, A partir de esta prueba documental se desprende que el
proyecto presentado por Fendipetroleo en el marco de la convocatoria fue avalado
juridica y técnicamente por la Administracion, pues de lo contrario no se hubiese

aprobado su cofinanciacion.

6.2.1.1.4. Se probo que el 1° de julio de 2011, el SENA y Fendipetrdleo suscribieron
el convenio especial de cooperacion n.° 00109, cuyo objeto consistié en “[ejjecutar
el proyecto aprobado en el marco de la convocatoria No. 006 de 2011, de manera
que incida como factor de innovacion y competitividad de los afiliados al Gremio,
conforme a la propuesta aprobada y la relacion de empresas y el numero de
trabajadores indicados en el listado presentado por el Gremio”, segun da cuenta

copia auténtica del acuerdo de voluntades®®.

De acuerdo con lo previsto en la clausula segunda del convenio, las partes
establecieron que el objeto del proyecto presentado por Fendipetroleo residiria en
“‘optimizar los procesos operativos de una estacion de servicio, mejorando las
competencias, productividad y calificacion del personal de una estacion de servicio,
mediante la formacion especializada del recurso humano en la herramienta

tecnoldgica Octopus EDS”.

En cuanto al plazo de ejecucion del convenio, al tenor de lo previsto en la clausula
cuarta, se estipul6 que el negocio juridico se ejecutaria hasta el 30 de noviembre de
2011, contados a partir del cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y

ejecucion.

En cuanto al valor del convenio, en la clausula quinta se acordd que el monto total
seria de $1.382.703.300, distribuidos de la siguiente manera: (i) $1.106.162.240
aportados por el SENA; y (ii) $276.540.663 aportados por Fendipetréleo.

Frente al desembolso de los recursos, en la clausula sexta se estipuld que el SENA
desembolsaria un 50% “a titulo de anticipo”, cumplidos los requisitos de

8 F|. 376 a 381, C. 3.
®9Fl.45a54,C.3,137a146,C.8y2a11,C. 9.
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perfeccionamiento, ejecucion y legalizacion, y el otro 50% “una vez culminadas las
acciones de formacion y cumplidas las demas obligaciones pactadas en este
convenio, previo concepto de la supervision o la interventoria”. A este ultimo efecto,
en el paragrafo segundo de la clausula ibidem se estipulé que para el que SENA
efectuara el segundo desembolso deberia tener “[...] en cuenta los listados de
asistencia por sesion de capacitacion con el numero de participantes inscritos de
conformidad con lo estipulado en el proyecto, incluido el porcentaje de funcionarios
del SENA”.

Con relacion a las obligaciones a cargo de las partes, en la clausula octava se
establecio que el SENA: realizaria el aporte convenido, ejerceria la supervision o
interventoria de forma directa o a través de un contratista y formularia sugerencias;
y que Fendipetréleo: desarrollaria las actividades requeridas para la ejecucion del
proyecto, para lo cual, entre otros, debia realizar su aporte, mantener informado al
supervisor o interventor, podria realizar las contrataciones necesarias para la
ejecucion de las acciones de formacién, cumpliria las actividades establecidas en el
proyecto, entregaria al SENA el material de formacion antes de finalizar cada
accion, aportaria los listados de asistencia de los beneficiarios de las acciones de
formacion y mantendria en sus archivos los listados de asistencia por sesion de
capacitacion, las hojas de vidas de los capacitadores, el material de formacion, los
soportes de la ejecucion financiera, y en general toda la documentacion asociada a

la ejecucion del convenio.

Con relacion a la garantia, en la clausula décima octava se acordé que
Fendipetréleo deberia constituir a favor del SENA una garantia para amparar la
correcta inversion del anticipo, el cumplimiento y el pago de salarios y prestaciones

sociales.

Por su parte, en la clausula décima novena se estipuld6 que en caso de que
Fendipetréleo incumpliera total o parcialmente el convenio pagaria al SENA, como
tasacion anticipada de perjuicios -clausula penal-, “el diez por ciento (10%) del valor

del convenio’.

En cuanto a la liquidacion del convenio, al tenor de lo dispuesto en la clausula

vigésima quinta se acordd que el negocio juridico seria liquidado de comun acuerdo
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dentro de los cuatro (4) meses siguientes al vencimiento del plazo de ejecucién y
que, en caso de no llegar a un consenso, el SENA lo liquidaria unilateralmente de
conformidad con el término previsto en la ley para tal efecto -dos (2) meses-.

De otra parte, en la clausula vigésima sexta se determin6 que el convenio quedaria
perfeccionado con la firma de los cocontratantes, que se ejecutaria previo registro
presupuestal y aprobacioén de la garantia, y que quedaria legalizado una vez se
publicara en el Diario Unico de Contratacion.

Finalmente, en la clausula vigésima octava quedo previsto que harian parte del
contrato, los siguientes documentos: “1) Documentos que acreditan el cumplimiento
de los requisitos de suscripcion, ejecucion y legalizacion del convenio. 2) El pliego
de condiciones de la convocatoria que dio origen al presente convenio. 3) La
propuesta presentada por el CONVINIENTE y aprobada por el SENA. 4) los
informes presentados por el CONVINIENTE y por la supervision o interventoria del
convenio durante su ejecucion. 5) Las actas y demas documentos que se generen
en su ejecucion. 6) La normatividad interna del SENA que le es aplicable’.
(negrillas fuera de texto)

6.2.1.1.5. Esta probado que el 1 de julio de 2011, Chubb de Colombia Compaiiia de
Seguros S.A. expidid la poliza n.° 43095676, en la que figura como tomador
Fendipetréleo y como beneficiario el SENA, segun da cuenta copia simple de la
garantia’®. En la pdliza quedaron cubiertos los siguientes amparos:

Amparos Valor Vigencia Vigencia
Asegurado desde hasta
Buen Rl correcta inversion | ¢553 0g1.320 1/07/2011 30/03/2012
el anticipo
Cumplimiento $138.270.330 1/07/2011 30/03/2012
Pago de salarios y prestaciones $59.135.165 1/07/2011 30/11/2014

6.2.1.1.6. Consta que el 7 de julio de 2011 inici6 la ejecucién del convenio, tal y
como se desprende de lo consignado por el SENA en la parte motiva de la

""Fl.55a62,C.3y12,C. 9.
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Resolucién n.° 00849 del 27 de abril de 2012"", asi como también de lo dispuesto
por la interventoria en el oficio 6914 del 29 de diciembre de 201172,

6.2.1.1.7. Se probo que el 7 de julio de 2011, Fendipetrdleo y la sociedad Towertech
Américas S.A. suscribieron un contrato de prestacion de servicio, con el objeto de
ejecutar las acciones de formacion especializada del proyecto aprobado por el
SENA -formacion Especializada del Recurso Humano de Empresas Distribuidoras
Minoristas de Combustibles para la Optimizacién de su Gestion Operativa en la
Herramienta Tecnoldgica Octopus EDS- en la convocatoria n.° 006 del 30 de marzo
de 2011, conforme a la propuesta presentada por Fendipetroleo Nacional, segun da
cuenta copia simple del acuerdo de voluntades’s.

Al tenor de lo acordado en clausula cuarta, atinente a las obligaciones de las partes,
se estipuld que Towertech Américas S.A., entre otros, deberia desarrollar todas las
actividades de formacion contempladas en el proyecto presentado por
Fendipetréleo al SENA.

6.2.1.1.8. Consta que el 12 de julio de 2011, el SENA consigné a orden de
Fendipetroleo la suma de $553.081.320, correspondiente al 50% de la contrapartida
-como anticipo-, segun dan cuenta copia simple de los comprobantes de egreso
expedidos por la entidad el 18 de agosto de 201174y el 21 de abril de 20167°, asi
como también de la orden de desembolso efectuada por el Coordinador del Grupo
Integrado de Convenios y Contratos’®.

6.2.1.1.9. Se prob6 que -sin fecha determinada- Fendipetréleo giré la suma de
$276.540.660 por concepto de gastos de contrapartida del convenio especial de
cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011, segun da cuenta el certificado
expedido por la revisora fiscal de Fendipetréleo, de fecha 14 de diciembre de 201177.

7 Fl. 153 a 200, C. 3.

72 F|. 267, C. 3.

3Fl.105a 111,C.3,10a 17, C. 5y 26 a 31, C. 8.
74Fl.73,C. 3y 136, C. 8.

75 Fl. 218, C. 3.

T8Fl. 71y 72,C.3y 134y 135, C. 8.

77 Fl. 261, C. 1.
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6.2.1.1.10. Consta que el 19 de septiembre de 2011, la interventoria realizé una
visita técnica, financiera y administrativa a Fendipetréleo, con el propdsito de, entre
otros, verificar el proyecto aprobado, el avance en las acciones de formacion y la
ejecucion financiera, segun da cuenta copia simple del informe de visita de la

interventoria’s.

6.2.1.1.11. Esta acreditado que el 23 de septiembre de 2011, la interventoria realiz6
una visita de verificacion de capacitacién en la estacion de servicio Lopez Olano
S.A.S. de Bogota, con el propdsito de comprobar el cumplimiento de las actividades
de capacitacion programadas por Fendipetroleo, asi como también las condiciones
y los recursos fisicos empleados al respecto, segun da cuenta simple del informe

de visita de la interventoria’®.

6.2.1.1.12. Se prob6 que el 23 de septiembre de 2011, la interventoria realizé una
visita de verificacion de capacitacion en la estacion de servicio Los Guaduales de
Cali, con el propdsito de comprobar el cumplimiento de las actividades de formacion
y las condiciones y recursos fisicos empleados al respecto, y de aplicar una
evaluacion a los beneficiarios y al capacitador, segun da cuenta simple del informe

de visita de la interventoria®.

6.2.1.1.13. Consta que el 23 de septiembre de 2011, la interventoria realizé una
visita de verificacidon de capacitacion en la estacion de servicio Cooperativa la
Boyana de Transportes Ltda. de Pitalito, con el propdsito de comprobar el
cumplimiento de las actividades de formacion y las condiciones y recursos fisicos
empleados al respecto, segun da cuenta simple del informe de visita de la

interventoria®’.

6.2.1.1.14. Se probod que el 24 de septiembre de 2011, la interventoria realizé una
visita de verificacion de capacitacion en la estacion de servicio Cootransgar Ltda.

de Garzon, con el propdsito de comprobar el cumplimiento de las actividades de

78 F1. 206 a 212, C. 1.

79Fl. 213y 214,C. 1y 94 a 97, C. 9.
80F|. 2202222, C. 1y 98a 102, C. 9.
81 Fl. 223y 224, C. 1y 104 a 106, C. 9.
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formacion y las condiciones y recursos fisicos empleados al respecto, segun da

cuenta simple del informe de visita de la interventoria®.

6.2.1.1.15. Esta acreditado que el 5 de octubre de 2011, la interventoria realiz6 una
visita de verificacion de capacitacidén en la estacion de servicio BRIO Calle 71 de
Bogota, con el propdsito de comprobar el cumplimiento de las actividades de
formacion y las condiciones y recursos fisicos empleados, segun da cuenta simple

del informe de visita de la interventoria®:.

6.2.1.1.16. Se probo que el 7 de octubre de 2011, la interventoria realizé una visita
de verificacion de capacitacion en la estacion de servicio ubicada en la carrera 30
n.° 2 — 38 de Bogota, con el proposito de comprobar el cumplimiento de las
actividades de formacion y las condiciones y recursos fisicos empleados en el
desarrollo de esta, asi como también de aplicar encuestas a los beneficiarios y una
evaluacion al capacitador, segun da cuenta simple del informe de visita de la

interventoria®.

6.2.1.1.17. Esta probado que el 7 de octubre de 2011, la interventoria realizé una
visita de verificacion de capacitacion a la estaciéon de servicio TEXACO NQS
ubicada en la carrera 30 n.° 75 — 56 de Bogota, con el propdsito de comprobar el
cumplimiento de las actividades de formacion y las condiciones y recursos fisicos

empleados, seguin da cuenta simple del informe de visita de la interventoria®®.

6.2.1.1.18. Consta que el 14 de octubre de 2011, la interventoria realiz6 una visita
de verificacion de capacitacioén en la estacion de servicio ubicada en la carrera 69F
n.° 20 — 17 de Bogota, con el propdsito de comprobar que la capacitacion se
estuviera efectuando de acuerdo con el proyecto aprobado, segun da cuenta simple

del informe de visita de la interventoria®.

6.2.1.1.19. Esta probado que el 21 de octubre de 2011, la interventoria realizé una

visita técnica, financiera y administrativa, para “evaluar el avance académico y

82 F|. 228 ay 226, C. 1y 107 a 110, C. 9.
83 F|.227y228C. 1y 111a113,C. 9.
8 Fl.229a234C.1y114a117,C. 9.
8 F|. 238y 239, C. 1.

8 F|. 240y 241,C.1y119a121,C. 9.
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financiero del proyecto, asi como el cumplimiento de las obligaciones
administrativas del convenio”, segun da cuenta simple del informe de visita de la

interventoria®’.

6.2.1.1.20. Se probo que el 2 de noviembre de 2011, la interventoria realizé una
visita de verificacion de capacitacion en la estacion de servicio ubicada en la calle 6
sur n.° 52 — 65 de Medellin, con el propésito de comprobar que la sesion de
capacitacién se estuviera desarrollando de acuerdo con el proyecto aprobado,

segun da cuenta simple del informe de visita de la interventoria®.

6.2.1.1.21. Quedo acreditado que el 29 de noviembre de 2011, la administradora de
la estacion de servicio “El Doce” del municipio de Monteria oficié a Fendipetroleo
para informarle que habia recibido la capacitacién acerca del manejo del sistema
Octopus EDS, y frente a la misma refirio que “estuvo basada en la explicacion del
manejo tanto administrativo como operativo del soffware en mencion, es decir la
instruccion a semana en entrenamiento”; sin embargo, reclamé que la capacitacion
“se baso mas en una publicidad para la posible adquisicion del software y su forma
de funcionamiento que en la preparacion de un equipo de ventas para lograr los

objetivos comerciales”, segun da cuenta copia simple de oficio de la fecha®.

6.2.1.1.22. Probado esta que el 12 de diciembre de 2011 -cuando habia fenecido el
plazo de ejecucion del convenio-, la Interventoria requiri6 a Fendipetréleo por un
presunto incumplimiento del acuerdo de voluntades, puntualmente en cuanto a su
objeto y la contrapartida, segun da cuenta copia simple del oficio n.° 6168 de la
fecha®. Frente al incumplimiento del objeto, en la misiva se refirid que “de acuerdo
con los documentos y visitas de interventoria a las estaciones de servicio que
figuran como beneficiarias de la capacitacion, se observa que la actividad realizada
por FENDIPETROLEO no corresponde a capacitaciéon especializada, sino a la
demostracion y promocion de un sistema de informacion denominado OCTOPUS

EDS desarrollado y comercializado por Towertech Américas S.A.”.

87Fl.245a254,C.1y69a79,C.9.
8 F|. 242y 243,C.1y122a 125, C. 9.
89 Fl. 123, C. 3.

0Fl. 126, C. 3.
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6.2.1.1.23. Consta que el 14 de diciembre de 2011, Fendipetrdleo dio respuesta al
informe de incumplimiento presentado por la interventoria, en el que afirmé que si
cumplié el objeto del convenio. Ademas, indicd que no es cierto que para adelantar
las capacitaciones era menester contar con la herramienta tecnologica Octopus
EDS, pero que, en todo caso, durante las capacitaciones aquella estuvo disponible
para que los capacitados trabajaran en la misma. Igualmente, recalcé que las
capacitaciones estuvieron divididas en las siguientes unidades tematicas: (i)
formacion especializada en Octopus EDS para la operacion de venta en isla; (ii)
formacion especializada en Octopus EDS para la administracion de la estacion de
servicio; (iii) formacion especializada en Octopus EDS para la operacidén de venta
en las areas de servicio; (iv) formacion especializada en Octopus EDS para la
auditoria y control de estaciones de servicio. Asimismo, precisé que, aunque las
actividades de formacion se hubieran subcontratado con Towertech Américas S.A.,
lo cierto es que las mismas se centraron en la capacitacion del personal y no en la
comercializacién del producto. Lo anterior, segun da cuenta copia simple de la
respuesta ofrecida por Fendipetroleo®'.

6.2.1.1.24. Esta probado que el 29 de diciembre de 2011, varios miembros de la
junta directiva nacional de Fendipetréleo formularon una queja ante la Contraria
General de la Republica en la que pusieron de presente distintos hechos
relacionados con la celebracién del convenio, los cuales, a su juicio, deberian ser
investigados por el 6rgano de control, segun da cuenta copia simple de la queja®.
Al efecto, indicaron que el representante legal de Fendipetroleo no estaba
autorizado para celebrar el negocio juridico y que en el marco del convenio se

presentaron falencias “desde la convocatoria misma’.

6.2.1.1.25. Esta acreditado que el 29 de diciembre de 2011 -cuando ya habia
expirado el plazo de ejecucion del convenio-, la interventoria presenté al SENA un
informe de incumplimiento, segun da cuenta copia autentica del oficio 6911 de la
fecha®. En el escrito, se concluy6 que Fendipetréleo incumplié el objeto, objetivo y
contrapartida del acuerdo de voluntades.

' FI. 166 a 184, C. 9.
®2Fl.63a65,C.3yFIl. 131a133,C.8.
% Fl.74a90,C. 3.
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6.2.1.1.26. Esta probado que el 29 de diciembre de 2011, la interventoria remitié a
Fendipetréleo el concepto de liquidacidén del convenio, en el que recomendo que la
agremiacion reintegrara al SENA el valor consignado como anticipo -$553.081.230-

, segun da cuenta copia simple del oficio 6914%,

6.2.1.1.27. Se acredité que el 23 de enero de 2012, la interventoria remitio al SENA
un oficio en el que reiterd su concepto en el sentido de que Fendipetréleo deberia
reintegrarle a la entidad el valor consignado como anticipo -$553.081.230-, segun

da cuenta copia simple del oficio 6973°%

6.2.1.1.28. Consta que mediante Resolucion n.° 00849 del 27 de abril de 2012, el
SENA: (i) se abstuvo de sancionar a Fendipetréleo por el incumplimiento del
convenio; (ii) dispuso iniciar las acciones judiciales pertinentes para demandar la
nulidad del convenio o, en su defecto, perseguir su declaratoria de incumplimiento;
y (iii) ordeno remitir copia de esta a la “jurisdiccion penal” y a la Contraloria General
de la Republica, seglin da cuenta copia auténtica del acto referido%. A juicio de la
entidad se configuraron circunstancias que afectaron la validez del convenio, de tal
suerte que lo pertinente era acudir al juez del contrato para que lo invalidara e
impusiera las declaraciones y condenas a que hubiese lugar.

6.2.1.1.29. Se probd que Fendipetroleo y Chubb Seguros Colombia S.A.
interpusieron recursos de reposicion contra la anterior decision, segun da cuenta
copia autentica de la Resoluciéon n.° 01131 del 12 de junio de 2012%. Al efecto, en
cuanto al incumplimiento del objeto, manifestaron que durante la ejecucion del
convenio no se comercializd la herramienta tecnoldgica, sino que se capacité al
personal de las estaciones de servicio y, ademas, que en el convenio no se dispuso

que las estaciones de servicio debian contaran con la herramienta tecnoldgica.

6.2.1.1.30. Consta que mediante Resolucion n.° 01131 del 12 de junio de 2012, el
SENA resolvio los recursos de reposicion interpuestos por Fendipetroleo y Chubb
Seguros Colombia S.A., confirmando en todos sus apartes lo decidido mediante

% Fl. 267 a 276, C. 3.
%S FI. 277 a 39, C. 3.
% Fl.153a200y 410a434,C.3yFl.64a111,C. 8.
97Fl.201a214y435a447,C.3yFl.112a125,C. 8.
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Resoluciéon n.° 00849 del 27 de abril de 2012, segun da cuenta copia autentica del

acto®.

6.2.1.2. Pruebas adicionales relevantes

6.2.1.2.1. Obra el Acuerdo n.° 0017 de 2009%, proferido por el SENA “por el cual se
aprueban las politicas de la formacion continua y los criterios generales para orientar
los recursos de la ley 344 de 1996, y se derogan los Acuerdos 0005 de 2008, 0002
de 2009".

6.2.1.2.2. Reposan conceptos de adicion de empresas beneficiarias y
modificaciones de cobertura geografica, asi como de modificaciones de
capacitadores, suscritos por la interventoria, mediante los cuales, en algunos casos,
se aprobd la modificacion de las empresas beneficiarias del proyecto presentado
por Fendipetréleo y de los capacitadores'®. A partir de la informacion consignada
en estos documentos, se advierte que el numero final de beneficiarios del proyecto
formulado por Fendipetroleo fue de 1936.

6.2.1.2.3. Obran registros de asistencia a las capacitaciones adelantadas por
Fendipetrdleo, puntualmente en cuanto a las unidades tematicas de: (i) formacion
especializada en Octopus EDS para la operacion de venta en isla; (ii) formacion
especializada en Octopus EDS para la administracion de la estacion de servicio; (iii)
formacion especializada en Octopus EDS para la operacién de venta en las areas
de servicio; (iv) formacion especializada en Octopus EDS para la auditoria y control
de estaciones de servicio, de los cuales se desprende que fueron capacitados 107

beneficiarios en estas tematicas'®’.

6.2.1.2.4. Reposa la propuesta de proyecto de formacién formulada por la
Asociacion Colombiana de Contact Centers y BPO al SENA dentro de la
convocatoria n.° 0006 de 30 de marzo de 2011, titulada “Programa para la

Transformacion Productiva en el Sector del Contact Center y BPO'%?, La Sala le

% |bidem.

®F|.36a4.,C.3.
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restara eficacia probatoria a este documento, pues no guarda relacion alguna con
la presente litis. De hecho, no corresponde a la propuesta formulada por

Fendipetréleo en el marco de la convocatoria n.° 0006 de marzo de 2011.

6.2.1.2.5. Obran 27 formatos de interventoria de diciembre de 2011,
correspondientes a la evaluacion final de la capacitacion llevada a cabo en
estaciones de servicio de Armenia, Bogota, Montelibano, Barranquilla, Medellin,
Rionegro, Cali y Neiva'®, Segun se desprende del contenido de las evaluaciones,
frente al cuestionamiento realizado a los beneficiarios acerca de si la “estacion de
servicio contaba con el sistema OCTUPUS (sic) EDS en el momento en que le

ofrecieron la capacitacion?” todos los evaluados respondieron que no.

6.2.1.2.6. Reposan encuestas practicadas a 164 beneficiarios de las capacitaciones
efectuadas por Fendipetroleo, a través de Towertech Américas S.A.'%4, en las que
se les pregunté si fueron capacitados en optimizacién de la gestion operativa con la
herramienta tecnologica Octopus EDS, frente a lo cual todos los encuestados

respondieron que si.

6.2.1.2.7. Obra el testimonio de Juan Carlos Yepes Alzate, quien se desempefo
como representante legal y presidente ejecutivo nacional de Fendipetrdleo entre el
24 de septiembre de 2009 y el 15 de diciembre de 2011. En su relato, en lo que
ocupa la atencion de la Sala en esta instancia, afirmé que la sociedad Towertech
Américas S.A. se encarg0 de realizar las capacitaciones, porque era la duefia de la
herramienta tecnologica Octopus EDS. Manifesté que el SENA examind la
propuesta presentada por Fendipetréleo, en la que, segun afirmé, se puso de
presente que la herramienta tecnologica era de propiedad de Towertech Américas
S.A. por lo que se consider¢ pertinente que aquella llevara a cabo el programa de
formacion y capacitacion. Refirid que el SENA aprobo el proyecto presentado por
Fendipetréleo. Indico que la interventoria realizé un trabajo acucioso en cada una
de las visitas que realizo en terreno, dejando recomendaciones que fueron
atendidas por Fendipetroleo. Puso de presente que, de acuerdo con las actas de
visita de la interventoria, que se elaboraron durante la ejecucién del contrato, se

puede constatar que Fendipetroleo cumplié a cabalidad con el contrato. Refirié que

103 F|. 127 a 162, C. 9.
104 F|. 237 a 401, C. 9.
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el convenio se celebrd para beneficiar a la poblacién de la federaciéon. Precisé que
el SENA no impuso sancion alguna a Fendipetréleo y que con el convenio se vieron
beneficiadas “mas o menos” 1990 personas. Manifestdé que con posterioridad a la
terminacién del convenio se llevaron a cabo reuniones entre Fendipetréleo y la
interventoria en las que esta ultima, contrario a lo indicado en sus informes, sefialé
que no se habia desarrollado un programa de capacitacion, porque las estaciones
no contaban con la herramienta tecnoldgica. A este respecto, precisé que en la
propuesta se puso de presente que “uno de los problemas que tenian las estaciones
de servicio es que no tenian herramientas tecnologicas, lo que no significa que la
capacitacion se hubiera hecho sin la herramienta tecnoldgica, en todos los informes
consta que a ellos se les llevo las terminales, se les llevo el programa, se le impartio
la capacitacion completa”, y agrego que “resulta inentendible como después de todo
lo que dijo en los informes [ se refiere a la interventoria] [...] terminé diciendo que si
el hubiera sabido que las estaciones no tenian el dispositivo hubiera dicho que no
se podia hacer el convenio, cuando esas son cosas que no lo establecian ni los
requisitos”. Afirmé que el contrato no ha sido liquidado. Refirid6 que estuvo al tanto
de la ejecucion del contrato por cuenta de los informes de interventoria. Recalcé
que el objeto del contrato no se encamind a la comercializacion de la herramienta
tecnoldgica sino a la de capacitar a los empleados de las estaciones de servicios,
frente a lo cual afirmd que la interventoria “se inventd” dicha circunstancia sin
sustento alguno. Manifestd que Fendipetroleo presento su proyecto en el marco de
la convocatoria adelantada por el SENA, en el que se indico que la herramienta para
capacitar seria Octopus EDS de propiedad de Towertech Américas S.A., proyecto
que, previa evaluacion juridica y técnica, fue aprobado por la entidad.

6.2.1.2.8. Igualmente reposa el testimonio de Manuel Fulgencio Jiménez -
contador publico-, quien se desempend como director de la interventoria para la
época de los hechos. En su relato afirmo6 que se encargd de realizar la interventoria
del convenio objeto de debate. Respecto de los informes de interventoria, manifesto
tener presente un informe de incumplimiento enviado al SENA en diciembre de
2011, el cual, segun adujo, resume lo que acontecio en el marco de la ejecucion del
contrato, puntualmente en cuanto al incumplimiento del objeto y pago de la
contrapartida a cargo de Fendipetréleo.
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Al testigo se le pusieron de presente los informes de interventoria que reposan en
el expediente -de septiembre de 2011 en adelante-, frente a los cuales afirmé que,
pese a que los informes parciales daban cuenta de que el trabajo de campo se
estaba cumpliendo a cabalidad, a juicio de la interventoria el contratista no estaba
cumpliendo con el contrato, porque en estricto sentido no se estaba dictando una
capacitacién, sefalando sobre este particular que “empezamos a encontrar unos
elementos que nos indicaban que no era una capacitacion. ;Qué elementos
encontramos que no eran una capacitacion? Encontramos un convenio suscrito en
el afio 2010 marco entre Fendipetroleo y Towertech y en ese convenio, lo recuerdo
en el paragrafo segundo del articulo primero, [...] la responsabilidad tnica de
Fendipetroleo era presentar a Towertech las estaciones de servicio [...] para que
Fendipetroleo (sic) [se refiere a Towertech] realizara su actividad comercial.
Igualmente, enconframos en una revista de Fendipetroleo publicada en el mes de
diciembre de 2011 [...] donde se hablaba del software Octopus y se indicaba, y se
indica en esa revista porque todavia esta en internet y ustedes la pueden consultar,
que Towertech capacitara a las personas que adquieran ese software. Igualmente
encontramos documentos contables en Fendipetroleo como una factura por
$276.000.000 donde le estaba cobrando a Towertech el servicio de referenciacioén
de los clientes, es decir, lo que nosotros encontramos es lo que en principio
parecia una capacitacion no lo era y no lo era por dos razones, la primera,
porque para que haya una capacitacion sobre un software es absolutamente
elemental que quien va a ser capacitado es una persona que dispone de ese
software o va a disponer de él de manera permanente. Ninguna de las
estaciones de servicio que fueron capacitadas tenia ese software ni lo adquirio,
entonces eso ocurre como cuando cualquier persona va a comprar un articulo o un
software en particular, y recibe una capacitacion inicial o una demostracion inicial
de lo que constituye ese software, pero no se puede considerar en estricto sentido
capacitacion, porque eso necesitaria entonces que esa persona dispusiera de esa
herramienta para que después de la capacitacion pudiera comprobar cuales son sus
conocimientos [...] adicionalmente si uno se enmarca en los acuerdos del SENA y
en el contrato en particular que suscribio el SENA con Fendipetroleo ese contrato le
dice que es una capacitacion que debe contribuir a mejorar la competitividad y la
capacidad de competencia de las estaciones de servicio, pues légicamente que hoy
dia si ustedes van a mirar ninguna de las estaciones de servicio mejoré su

competitividad fruto de esa capacitacion, porque ninguna adquiri6 ese software”.
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Reiter6 que en el informe de incumplimiento se advirtio que la capacitacion estaba
dirigida al aplicativo Octopus EDS, pero que Fendipetréleo en su ofrecimiento no le
dijo al SENA que para que “se diera” la capacitacion las estaciones de servicio
debian disponer de esa herramienta y tampoco que el capacitador era el mismo
productor de la herramienta y mucho menos que habia unos convenios anteriores

de tipo comercial suscritos.

En lo que atarie al objeto del contrato, el testigo adujo que “esos elementos doctor,
para sintetizar, nos llevaron a concluir que aqui no habia habido una capacitacion,
sino que aqui habia habido la presentacion de un aplicativo a los afiliados de
Fendipetroleo”. Refirid que aun cuando en los informes de evaluacion se hubiese
puesto de presente que Fendipetréleo avanzé en las capacitaciones, lo cierto es
que “cuando uno avanza en el analisis del tema llega entonces a las conclusiones
que he mencionado de que para que esa llamada capacitacion tuviera sentido era
necesario que quien la estaba recibiendo dispusiera de la herramienta sobre la cual
iba a volcar los conocimientos adquiridos en esa presentacion [...] si esas
estaciones de servicio no disponian de esa herramienta, pues es apenas obvio
que no se podia cumplir con el objetivo de que mejoraran en su
competitividad, porque no tuvieron esa herramienta [...] en ese orden de ideas
esa capacitacion no permitio que esos trabajadores que la recibieron pusiera esos

conocimientos en practica a futuro, porque no disponian de esa herramienta’.

De otra parte, el testigo adujo que existia intereses comerciales entre Fendipetréleo
y Towertech Américas S.A. al punto que “en dos cartas suscritas entre el
representante legal de Fendipetroleo y la gerente de Towertech se adiciona una
tabla de comisiones para indicar entonces cuanto le iba a pagar Towertech a
Fendipetréleo por efecto de las ventas que hicieran dependiendo de quien hiciera la
venta [...] ahora, que lo que se presenté al SENA como una capacitacion en la
realidad era una presentacion, pues yo no quiero decir que como fue que el SENA
acepto eso o porque razon eso si lo tienen que explicar los funcionarios del SENA
que evaluaron ese proyecto y que le dieron viabilidad”. Ademas, puso de presente
que no asistid a ninguna estacion de servicio. Afirmé que en diciembre de 2011
presentd el informe de incumplimiento, pues solo en el mes de noviembre la
interventoria tuvo conocimiento acerca de las circunstancias constitutivas de

incumplimiento. Manifesté que la comunicacion enviada por la administradora de la
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estacion de servicio “El Doce” del municipio de Monteria no se tuvo en cuenta para

elaborar el informe de incumplimiento.

La Sala le dara credibilidad al dicho de los testigos y procedera a su valoracion,
dado que, al desempefarse, el primero, como representante legal de la federacion
demandada vy, el segundo, como director de la interventoria del convenio especial
de cooperacion n.° 00109, conocieron de primera mano las circunstancias que
rodearon la celebracion y ejecucion del acuerdo de voluntades y particularmente
aquellos aspectos concernientes al desarrollo de las capacitaciones efectuadas por
Fendipetréleo. Ademas, se aprecia que sus declaraciones contienen un hilo
conductor coherente y preciso respecto de la ejecucion del convenio y las razones
o circunstancias que rodean el presunto incumplimiento de su objeto, aunado a que
lo afirmado por los testigos se acompasa y esta respaldado con las restantes
pruebas del plenario, particularmente con las documentales.

Con todo, es menester precisar que, comoquiera que el testimonio de Juan Carlos
Yepes Alzate proviene de una persona que tuvo un vinculo laboral con la federacion
demandada para la época de los hechos, a juicio de la Sala sus declaraciones
resultan sospechosas, por lo cual seran valoradas con la especial severidad que se

requiere’'®.

Al respecto, vale reiterar que conforme lo ha manifestado esta
Corporacion, los testimonios que resulten sospechosos no pueden desecharse de
plano, sino que deben ser examinados y valorados con mayor rigurosidad, de cara
a las demas pruebas que reposen en el expediente y de acuerdo con las

circunstancias propias de cada asunto litigioso'®.

6.4.2 Solucion del caso concreto

En el fallo de primera instancia el Tribunal estimé que Fendipetroleo incumplio el
objeto del convenio, pues, a su juicio, para que la capacitacidon tuviera incidencia
como factor de innovacién y competitividad se requeria que las estaciones de
servicio “contaran” con la herramienta tecnoldgica Octopus EDS, es decir, que

195 “Articulo 217. Testigos Sospechosos. Son sospechosas para declarar las personas que en
concepto del juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razén de parentesco, dependencias, sentimientos o interés con relacion a las partes o a sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas”’.

106 Cfr. Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011, Rad. 20.262
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estuvieran operando a través de la misma. Ademas, adujo que, con ocasion del
convenio de cooperacion suscrito entre Fendipetréleo y Towertech Américas S.A.,
existi6 por parte de la primera un interés para comercializar la herramienta

tecnologica.

En contraste con lo anterior, en su recurso de apelacion Fendipetroleo afirmo: que
el proyecto formulado se ajusto a las condiciones previstas en la convocatoria, que
no incumplio el objeto del convenio, porque desarrollé las capacitaciones,
agregando al respecto que no era necesario que las estaciones de servicio
“contaran” con la herramienta tecnolégica Octopus EDS y que el fallo de primera
instancia fue incongruente, dado que en la demanda no se alego este cargo. Por su
parte, en su alzada Chubb Seguros Colombia S.A. manifestd: que el proyecto
presentado por Fendipetroleo cumplidé con las exigencias establecidas en la
convocatoria, que Fendipetrdleo no incumplié el convenio, porque las actividades
de capacitacion se desarrollaron de acuerdo con lo estipulado, recalcando que las
partes no acordaron que las estaciones de servicio deberian contar con la
herramienta tecnoldgica Octopus EDS.

A este respecto, cabe precisar que, de conformidad con las pretensiones de la
demanda, la controversia en esta esta instancia gira en torno al incumplimiento del
objeto del convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011 y bajo
esta optica se abordara el examen de los recursos de apelacién presentados por
las demandadas.

6.4.2.1. En tal sentido, se advierte que la responsabilidad contractual que el SENA
pretende atribuirle a Fendipetrdleo, en principio, se centra en la circunstancia segun
la cual para que la capacitaciéon efectuada tuviera incidencia en el factor de
innovacion y competitividad era menester que las estaciones de servicio “contaran”
con la herramienta tecnolégica Octopus EDS, es decir, que estuvieran operando
con dicha herramienta, cargo que por demas, y contrario a lo aducido por
Fendipetréleo en su recurso de apelacién, si fue plasmado por el SENA en su
demanda (antecedentes 1.4.2.1.). Por tanto, para resolver si la actuacion de la
Administracion en este aspecto se ajusto a derecho o si, por el contrario, constituyo
un incumplimiento de lo pactado por las partes, se debera ahondar en lo que sobre

el particular fue acordado en el convenio.
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A este respecto, conviene resaltar que cuandoquiera que no exista suficiente
claridad o precision en cuanto al alcance y contenido del documento contractual o
se evidencie una contradiccidn entre las estipulaciones contenidas en el acuerdo de
voluntades, e incluso cuando existe claridad en el lenguaje utilizado pero las partes
le atribuyen un significado divergente, corresponde al juez adelantar la labor de
interpretacion del negocio juridico con miras a establecer la real intencion de los
contratantes y el contenido genuino de lo estipulado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1618 del Codigo Civil, segun el cual “conocida claramente
la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras’.

En tal sentido, el contrato debe ser interpretado de acuerdo con la naturaleza del
negocio celebrado, en forma sistematica, racional y l6gica, con el fin de establecer
la voluntad comun de los contratantes o dandole a cada clausula el sentido que
mejor convenga al contrato en su totalidad o debera estarse a la interpretacion que

mejor encuadre con la naturaleza del contrato.

Bajo el anterior contexto, en el presente caso emerge con claridad que la voluntad
de las partes al suscribir el convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de
julio de 2011, consistié en que Fendipetroleo adelantara la formacién especializada
en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS de los trabajadores de las estaciones
de servicio afiliadas a la agremiacion, con el fin de optimizar sus procesos
operativos, mejorar sus competencias, productividad y calificacién, indistintamente
de si las estaciones de servicio “contaban” o no con la herramienta tecnolégica, es
decir, si estaban operando o no a través de la misma; lo que en estricto sentido se
requeria para cumplir con el objeto convenido era que los beneficiarios tuvieran
acceso a la herramienta tecnoldgica y, por tanto, a sus componentes, al momento

de efectuarse la respectiva capacitacion.

A este efecto, de acuerdo con las reglas de la convocatoria n.° DG-0006 de marzo
de 2011 -numeral 4.2. del capitulo Il del pliego- se observa que el SENA adelantd
el proceso de seleccidn para que, entre otras, las agremiaciones presentaran

proyectos de formacion especializada y/o actualizacion tecnologica del personal
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vinculado a las mismas, con el objetivo de contribuir a garantizar la competitividad

y productividad de las empresas (hecho probado 6.2.1.1.2.).

Ahora bien, en punto del programa SENA-Empresas -en el marco del cual
Fendipetréleo presentd su propuesta- quedd previsto que el objeto de dicho
programa consistiria en responder a las necesidades de actualizacion en tecnologia
de los trabajadores y reducir las brechas tecnoldgicas a través de programas de
formacion en las lineas tecnoldgicas definidas por la entidad, para que incidieran

como factor de innovacion y competitividad (hecho probado 6.2.1.1.2.).

Con este propdsito, se advierte que Fendipetroleo presentd al SENA un proyecto
cuyo objeto consistio en “optimizar los procesos operativos de una estacion de
servicio, mejorando las competencias, productividad y calificacion del personal de
una estacion de servicio, mediante la formacion especializada del recurso humano
en la herramienta tecnolégica Octopus EDS”, el cual, tras ser evaluado en sus
componentes juridico y técnico, fue aprobado por la Administracion (hechos
probados 6.2.1.1.3.y 6.2.1.1.4.).

Continuando con el examen del cargo, se observa que posteriormente el SENA y
Fendipetréleo suscribieron el convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de
julio de 2011 (hecho probado 6.2.1.1.4.), con el unico propésito de, precisamente,
ejecutar el proyecto que esta ultima le presento a la entidad, es decir, con el fin de
adelantar la formacion especializada del recurso humano en la herramienta
tecnolégica Octopus EDS, obligandose Fendipetroleo a desarrollar todas las

actividades necesarias al respecto -clausula octava del convenio-.

A partir del anterior marco, para la Sala resulta claro que la real intencion de las
partes no fue otra diferente a la de que Fendipetrdleo llevara cabo un proceso de
formacion especializada de los trabajadores de las estaciones de servicio en la
herramienta tecnolégica Octopus EDS, a través de acciones de formacion, para lo
cual, en los términos estrictamente acordados, tan solo se requeria que la
herramienta estuviera disponible al momento de la capacitacion, mas no que las
estaciones de servicio contaran previamente con la misma, es decir, que estuvieran

operando a través de ella.
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De hecho, en las reglas de la convocatoria no se indicé o refirié que en los proyectos
de formacion o actualizacion tecnolégica enmarcados en el programa SENA-
Empresas, los beneficiarios de las acciones de formacion deberian contar
previamente con la herramienta en la que serian formados especializadamente.
Ademas, tampoco obran pruebas que permitan corroborar que durante el proceso
de seleccion este aspecto fue objeto de alguna solicitud de aclaracion, precision o
adiciéon por parte del SENA. Asimismo, dentro de las estipulaciones acordadas en
el convenio no se aprecia que para realizar la formacidn especializada que
Fendipetréleo se comprometid a ejecutar, se hubiese estipulado que las estaciones
de servicio deberian estar operando a través de la herramienta tecnolégica Octopus
EDS; lo unico que se acordd fue realizar la formacion especializada en la

herramienta, es decir, llevar a cabo una capacitacién acerca de la misma.

Ahora bien, la Sala no pasa por alto lo manifestado por la interventoria en el informe
del 29 de diciembre de 2011 (hecho probado 6.2.1.1.25.), quien advirtié6 al SENA
acerca del presunto incumplimiento del objeto y objetivo del convenid por parte de
Fendipetréleo, aspectos que fueron reafirmados ampliamente por el testigo Manuel
Fulgencio Jiménez (prueba relevante 6.2.1.2.8.), y tampoco puede dejar de lado lo
referido por la entidad publica demandante en la Resolucion n.° 00849 del 27 de
abril de 2012 (hecho probado 6.2.1.1.27.), en la que se pronuncié respecto del

presunto incumplimiento de Fendipetrdleo.

Al efecto, en el informe de interventoria del 29 de diciembre de 2011 se indico lo

siguiente:

“Cumplimiento del objeto y objetivo del convenio

Para el analisis del cumplimiento del objeto y objetivo del convenio, nos ubicamos
en el objetivo del programa en cuanto a la linea SENA - Empresas que de acuerdo
con el articulo 22 del Acuerdo 017 de 2009, es el siguiente: “responder a las
necesidades de actualizacion tecnoldgica de los trabajadores colombianos, que
permita a las empresas resolver sus brechas tecnoldgicas, a través de programas
de capacitacion disefiados a la medida de sus necesidades que se enmarquen en
las lineas tecnolégicas definidas por el SENA, de manera que los mismos incidan
como factor de innovacion y competitividad".

Para que en las estaciones de servicio la capacitacion que se dio en desarrollo
del convenio que se ejecuto, tuviera incidencia en su innovacion y
competitividad era indispensable que ellas contaran con la herramienta
tecnolégica OCTOPUS EDS, ya que de otra forma esta capacitacion no tiene
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ninguna posibilidad de ser aplicada para mejorar la productividad y
competitividad de las estaciones.

La capacitacion sobre el funcionamiento y operacion se da a quienes ya
disponen del bien o servicio, este hecho lo tienen claro FENDIPETROLEO Y
TOWERTECH, ya que en el articulo ABC DEL NUEVO SOFTWARE PARA
ESTACIONES DE SERVICIO, arriba citado, en la pagina 31 dice: "; COMO SERA
EL COMPANAMIENTO A LAS EDS? TowerTech Américas S.A. ofrece un servicio
integral de preinstalacion, instalacion, capacitacion en sitio, puesta en marcha y
soporte a nivel nacional para los usuarios de la solucion OCTOPUS EDS"
(subrayado fuera de texto). Como se observa, el disefiador y comercializador de la
plataforma tecnologica, es decir TowerTech, ofrece la capacitacion, una vez
cumplidas las etapas de preinstalacion e instalacion.

Entendiendo que OCTOPUS EDS es una plataforma tecnoldgica para el control de
las operaciones de las estaciones de servicio, resulta obvio que una capacitacion
sobre este sistema de informacion, o sobre cualquier sistema de informacion,
solamente es razonable si los capacitados son usuarios de la herramienta
tecnolégica en el momento de la capacitacion [...] De acuerdo con encuestas
practicadas por la interventoria, ninguna de las estaciones de servicio encuestadas,
en las cuales se Impartio la capacitacion, contaba con este aplicativo. Confirma lo
anterior las encuestas remitidas por el conveniente, de las cuales se deduce que
ninguna estacion contaba con el sistema de informacion.

En su respuesta FENDIPETROLEO afirma que el SENA conocia que la capacitacion
se iba a realizar sobre la plataforma tecnolégica OCTOPUS EDS, lo cual es cierto,
sin embargo, FENDIPETROLEO no le informé al SENA en su propuesta que las
estaciones de servicio no disponian de esta plataforma ni que el desarrollo y
venta de la misma lo realiza la misma entidad capacitadora, es decir,
TOWERTECH. (negrillas fuera de texto)

Por su parte, en la Resolucion n.° 00849 del 27 de abril de 2012 el SENA precisé

que:

‘B.1. NECESIDAD QUE LAS ESTACIONES DE SERVICIO POSEAN LA
HERRAMIENTA TECNOLOGICA.

Respecto a la necesidad que las Estaciones de Servicio destinatarias de la
capacitacion objeto del convenio poseyeran la herramienta tecnolégica,
debemos senfalar que es cierto que ese no fue un tema de discusion en la
convocatoria, ni en la propuesta, ni en la suscripciéon del convenio, pero
no porque sea un tema ajeno a la convocatoria, a la propuesta o al
convenio, sino porque FENDIPETROLEO no lo expresé al formular la
propuesta, y como se indicé anteriormente, la revision y aprobacion de la
misma por parte del SENA se hizo unicamente con base en la informacion,
la documentacion y la propuesta que presento el aspirante, partiendo esta
Entidad de la aplicacion del principio constitucional y legal de la buena fe.

Este tema del software es fundamental para la Convocatoria y para el
Convenio, al punto que esta relacionado directamente con el objeto de la
convocatoria y con las prohibiciones de la misma, las cuales se derivan de
las normas que regulan la materia, como el Acuerdo 0017 de 2009,
modificado por el acuerdo 00002 de 2011.
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La Convocatoria es clara al sefialar que su objeto es Promover y apalancar e
las empresas aportantes al SENA (individualmente o agrupadas) a los Gremios,
Federaciones gremiales o Asociaciones representativas de empresas o
trabajadores, o Centrales obreras o de trabajadores legalmente constituidas,
para que presenten proyectos de formacion especial y/o actualizacion
tecnolégica del recurso humano vinculado a las mismas, en los términos
sefialados en el Acuerdo 0017 de 2009, (modificado por el Acuerdo 00002 de
2011), en el marco de los criterios orientadores de politica de esta Convocatoria.
De otro lado, sefialo expresamente la convocatoria que los proyectos que se
presentaran "no deberan incluir en las acciones de formacion, ningtn tema que
este fuera del concepto previsto en esta convocatoria como formacion
especializada y actualizaciéon tecnolégica del recurso humano, asi como...,
desarrollo o compra de software...”

Esta prohibicion no solamente implica que el conviniente no incluya en la
propuesta esos temas, sino que tampoco puede realizarlos o incluirlos en la
capacitacion a la hora de ejecutar las acciones de formacion especializada,
puesto que tal prohibicion, no esta solo enfocada a restringir la convocatoria por
la forma como se presente el proyecto o lo que se diga en él, sino
fundamentalmente, por la ejecucion de las acciones de formacion; es decir que
la ejecucion de las acciones de formacion deben corresponder a la naturaleza
del programa que financia el SENA y no simplemente la manera como el
conviniente lo formule en la propuesta.

Por ende, siendo este tema explicito en la Convocatoria, el Conviniente no
debié omitir esta informacion en la propuesta para adecuarla a los términos
de la convocatoria y luego argumentar que el SENA habia aprobado la
propuesta presentada, en esos términos.

[...]

De acuerdo a este objeto del proyecto redactado por FENDIPETROLEO, los
objetivos de la capacitacion, tales como optimizar los procesos operativos de las
estaciones de servicios, mejorando las competencias, productividad y
calificacion del personal de una estaciéon de servicios, fueron planteados
"mediante"” la formulacion especializada del recurso humano en la herramienta
tecnolégica Optopus (sic) EDS; es claro entonces que la capacitacion objeto del
proyecto giraba en torno a la herramienta tecnolégica Optopus (sic) EDS, y que
era a partir de la formacién en esa herramienta, que se buscaba optimizar los
procesos operativos de las estaciones de servicio”. (negrillas fuera de texto)

A juicio de la Sala las manifestaciones plasmadas por la interventoria en el informe
del 29 de diciembre de 2011 y por la entidad publica demandante en la Resolucion
n.° 00849 del 27 de abril de 2012, respecto de la necesidad de contar con la
herramienta tecnolégica Octopus EDS para adelantar el proyecto de formacion
especializada, en lugar de justificar el presunto incumplimiento del objeto del
convenio por parte de Fendipetréleo, ponen en evidencia, de cierta forma, la omision
del SENA al estructurar su convocatoria y al evaluar y aprobar el proyecto

presentado por Fendipetréleo.
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De hecho, si el SENA, en los términos establecidos en el Acuerdo n.° 0017 de 2009,
consideraba que tratandose de programas de formacion de actualizacion
tecnoldgica -linea de formacion SENA-Empresas- era necesario que los
beneficiarios “contaran” previamente con la tecnologia en la que iban a ser
capacitados, debié precaver dicha circunstancia y, en tal sentido, ponerla de
presente a los oferentes y solicitarla como requisito de participacion, lo que no

ocurrio en el presente caso.

Ademas de lo anterior, si el objetivo del programa de formacion SENA-Empresas
era el de responder a las necesidades de actualizacion a través de programas de
formacion que incidirian como factor de innovacion y tecnologia -numeral 4.2 del
capitulo Il del pliego-, y si, en tal sentido, la entidad estimaba que para satisfacer
esta exigencia era menester que en el presente caso las estaciones de servicio
estuvieran operando con la herramienta tecnoldgica Octopus EDS, al evaluar
técnicamente el ofrecimiento presentado por Fendipetrdleo debid verificar este
aspecto y proceder de conformidad con las reglas establecidas en la convocatoria,
maxime si se tiene en cuenta que durante la etapa de evaluacién del componente
técnico le correspondia a la Administracion revisar: la definicion del objetivo general
del proyecto, la relacién del objetivo del proyecto con el objetivo de la linea, la
relacion del objetivo con la poblacion beneficiaria, la relacion de todas las acciones
de formacion con las tematicas del programa y la relacion de todas las acciones de
formacion con los objetivos generales y especificos del proyecto -capitulo 1V,
numeral 2 del pliego- y que en el marco de la misma el evaluador podia recomendar
el rechazo del ofrecimiento cuando, entre otros, no tuviera relacion alguna con el

objetivo general o especifico del proyecto.

Para la Sala no resulta de recibo lo argumentado por el SENA, quien alegando su
propia culpa y buscando sacar provecho de esta, manifiesta que Fendipetréleo, al
formular su ofrecimiento, omitié indicar que las estaciones de servicio no estaban
operando a través de la herramienta Tecnoldgica Octupus EDS; si el SENA, que es
una entidad publica versada en la elaboracién y estructuracion de este tipo de
convocatorias, acepto el proyecto en los términos y condiciones expuestas por la
agremiacion, fue porque en su oportunidad, tras evaluarlo, estimé que cumplia con
las condiciones establecidas por la Administracion. Sumado a ello, si la entidad
consideraba que durante la formacion del negocio juridico Fendipetroleo ocultd
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informacion que pudiese haber afectado su validez'"’, debié acudir a esta sede

contenciosa para solicitar la declaratoria de nulidad por este aspecto’.

Finalmente, la Sala no puede dejar de lado que el informe de incumplimiento de
interventoria del 29 de diciembre de 2011, que por demas fue elaborado cuando ya
habia fenecido el plazo de ejecucion del convenio -que culmind el 30 de noviembre
de 2011-, estuvo soportado en interpretaciones efectuadas por la interventoria
respecto del alcance del objeto del convenio, lo que de cierto modo se deslinda de
la labor propia que le correspondia adelantar al interventor; en el presente caso su
funcién debié encaminarse en estricto sentido a controlar, supervisar y vigilar la
ejecucion del convenio en las condiciones pactadas'®®, pero no a interpretar su

alcance.

En suma, la Sala encuentra que la interpretacion logica, sistematica, integral y
racional del negocio convenido entre los contratantes, conduce a concluir, sin duda
alguna, que Fendipetréleo debia adelantar el proyecto a su cargo, tendiente a la
formacion especializada del recurso humano de las estaciones de servicio afiliadas
al gremio en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS, sin que fuese necesario que
aquellas, en los términos sefialados en la demanda, “contaran” con la herramienta
tecnoldgica, es decir, que estuviesen operando a través de la misma; lo que en
estricto sentido se requeria para cumplir con el objeto convenido era que los
beneficiarios tuvieran acceso a la herramienta tecnolégica y, por tanto, a sus

componentes, al momento de efectuarse la respectiva capacitacion.

6.4.2.2. Continuando con el examen de los cargos expuestos en el recurso de
apelacion, la Sala procedera a establecer si, como lo afirmaron las recurrentes, las
actividades desarrolladas por Fendipetroleo giraron en torno a la formacion
especializada del personal de las estaciones de servicio -capacitacion- o si, por el

contrario, aquellas se centraron en la promocion y comercializacion de la

197 Codigo Civil. “Articulo 1508. <vicios del consentimiento>. Los vicios de que puede adolecer el
consentimiento, son error, fuerza y dolo”.

198 Al respecto, cabe sefialar que en el presente caso la parte actora acudio a este sede judicial para
solicitar, entre otros, la declaratoria de nulidad del convenio especial de colaboracién, con
fundamente en el argumento segun e cual el representante legal de Fendipetréleo no fue autorizado
por la junta directiva para suscribirlo.

99 En lo que respecta al alcance de la labor del interventor en contratos exceptuados de la Ley 80.
Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 1° de julio de 2020. Rad.:
47101.
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herramienta tecnoldgica Octopus EDS, tal y como lo estim6 el Tribunal en la

sentencia de primera instancia.

Para tal efecto, le corresponde al juez del contrato determinar si se reunen los
elementos propios de la responsabilidad contractual, es decir, aquella que surge de
la inejecucion o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion estipulada en un

contrato existente y valido.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991'1° consagra un régimen Unico de
responsabilidad del Estado que se proyecta en el campo extracontractual y
contractual y que supone la confluencia de dos elementos claramente diferenciados,

a saber: i) la existencia de un dafo antijuridico y ii) la imputacién de éste al Estado.

El dano antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacién que no esta amparada por la
ley o el derecho'"!, que contraria el orden legal''? o que esta desprovista de una
causa que la justifique'3. La imputacion, por su parte, no es otra cosa que la
atribucion factica y juridica que del dafio antijuridico se hace al Estado. Verificada
la ocurrencia de un dafo antijuridico y su imputacion al Estado, surge el deber de
indemnizarlo plenamente, cualquiera que sea el régimen de responsabilidad de que

se trate.

Conviene recordar que la responsabilidad contractual del Estado se fundamenta, en
primer lugar, en la fuerza vinculante del negocio juridico celebrado entre las partes

—pacta sunt servanda—"*, expresamente reconocida en el articulo 1602 del Codigo

10 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
"1 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad.: 11945

"2 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez
Sarrién. 22 ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A.1975. Pag.90.

113 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499;
Sentencia del 27 de enero de 2000, Rad.: 10867

"4 Este principio, garante de la seguridad juridica, constituye pilar esencial de las relaciones
contractuales y encuentra su fundamento en la autonomia privada de la voluntad como fuente
primaria de derechos y obligaciones. Como ensefa la doctrina:

“(...) las partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato de acuerdo con su tenor, en
Su conjunto y en cada una de sus clausulas.

(...) En el fondo, en la observancia del contrato y en la ejecucion, reside el resultado practico del
contrato; es el resultado para cuya consecucion se estipuldé este. 'Y que el contrato deba ser
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Civil que le confiere al negocio juridico efectos de ley entre los contratantes, sobre
la base de reconocer el poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse sus
propias reglas de conducta, y, en segundo lugar, en la buena fe, que en el marco
contractual se encuentra consagrada en los articulos 1603 ejusdem y 871 del
Caodigo de Comercio, en virtud de los cuales los contratos deben ser ejecutados de
buena fe y, por consiguiente, obligan no solo a lo en ellos se pacta expresamente,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion
0 que por ley le pertenecen a ella sin necesidad de clausula especial, armonizados,
por supuesto, con los principios y reglas del derecho administrativo, tales como los
de reciprocidad de las prestaciones y prevalencia del interés publico, entre otros'®.

En este orden, para que opere la responsabilidad contractual del Estado, se
requiere: i) la existencia de un dafio antijuridico, consistente en la lesion del derecho
de crédito que emana del contrato como fuente de obligaciones y que confiere a las
partes la facultad de exigir el cumplimiento de las prestaciones pactadas; vy ii) la
imputacién del dafo a la entidad contratante, la cual tiene lugar cuando se presenta
un incumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud del negocio juridico
celebrado’8, bien por la inejecucidn total de la obligacién pactada o su ejecucion
defectuosa o tardia, sin que medie una causal de exoneracion, de conformidad con
las circunstancias particulares del caso y las condiciones pactadas en el respectivo

negocio juridico.

Precisamente al analizar la constitucionalidad del articulo 50 de la Ley 80 de
1993""7  |la Corte Constitucional en la sentencia C-333 de 1996, tras reconocer que

el articulo 90 de la Carta Politica constituye el tronco en el que se fundamenta la

observado, es decir, que las partes cumplan con lo que se establecié en él, es un principio que deriva
de aquel (de orden ético) del respeto a la palabra dada y de la consideracién de que (aun
prescindiendo del hecho de que el contrato es por lo comin de prestaciones reciprocas y que, por
consiguiente, la observancia por uno de los contratantes es el presupuesto de la observancia por el
otro) el contrato suscita legitimas expectativas en cada uno de los contratantes; expectativas que no
deben ser defraudadas...” Messineo, Francisco: Doctrina general del contrato. EJEA: Buenos Aires.
1952, p. 143 y ss.

"5 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001 y Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 22 de julio de 2009, Ra.:17552.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 2010, Rad.:18499.

"7 "Articulo 50. -De la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades responderan por
las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicio a sus contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucioén patrimonial
que se ocasione, la prolongacioén de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir
por el contratista”
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responsabilidad patrimonial del Estado, tanto contractual como extracontractual,
justamente recordd que en ambos escenarios se requieren las dos condiciones

mencionadas para que opere la responsabilidad del Estado.

En efecto, sobre el particular la sentencia sostuvo:

“Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional es no solo imperativo -ya
que ordena al Estado responder- sino que no establece distinciones segun los
ambitos de actuacion de las autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente
establece dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber, que haya un
dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accion u omisién de una autoridad
publica. Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al campo
extracontractual sino que consagra un régimen general, por lo cual la Corte no
considera de recibo el argumento de uno de los intervinientes, segun el cual la nocion
de dafo antijuridico no es aplicable en el ambito contractual. Por el contrario, para
esta Corporacion el inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por ende no soélo la
responsabilidad extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacién juridico-administrativa
precontractual) asi como también la responsabilidad patrimonial del Estado de
caracter contractual.

“La Corte Constitucional coincide entonces con los criterios desarrollados por la
Seccioén Tercera del Consejo de Estado, juez especializado en este campo. En
efecto, segun esa Corporacion, los criterios lentamente construidos por la
jJurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado han recibido una expresion
constitucional firme en el articulo 90, que representa entonces "la consagracion de
un principio constitucional constitutivo de la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado, tanto Ila de naturaleza contractual como la
extracontractual™'®. Por ello ha dicho esa misma Corporacién que ese articulo 90
"es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad de la responsabilidad
patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad contractual o de la
extracontractual

Lo anterior obviamente no significa que los titulos y regimenes de responsabilidad
patrimonial del Estado sean idénticos en todos los campos y en todas las
situaciones, puesto que en la actual practica jurisprudencial siguen existiendo
regimenes diferenciados.”''® (subrayado fuera del texto)

A su turno, en sentencia C-892 de 2001 la Corte Constitucional se refirio
nuevamente al alcance del citado articulo constitucional en el escenario del contrato
estatal, oportunidad en la que reiteré las conclusiones de la sentencia C-333 de
1996, en el sentido de sefialar que la norma constitucional no consagra un criterio
restringido de responsabilidad, circunscrito al ambito extracontractual, sino que, por
el contrario, establece una clausula general de responsabilidad, indicando que la

18 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 8 de
mayo de 1995.
9 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996.
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nocion de dafo antijuridico subsume los distintos tipos de responsabilidad -
extracontractual, precontractual y contractual-, sin que ello signifique dejar de lado
las particularidades atinentes a la manera como cada una se estructura y las
diferencias conceptuales que ciertamente se presentan en torno a los distintos
ambitos de aplicacion de la responsabilidad patrimonial del Estado’°. Ademas, en
punto a la responsabilidad contractual del Estado, enfatizé en que para que el daiho
antijuridico atribuido a la entidad contratante sea indemnizable se requiere que “éste
sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones a cargo de la
Administracion; o, en otras palabras, desde una perspectiva negativa, que el dafio
sufrido por la victima no se derive de un fenomeno de fuerza mayor o sea atribuible
a su conducta negligente”??, a proposito de lo cual se refirio a los distintos criterios
de imputacion aplicables a la responsabilidad contractual.

Como se observa, en tratdndose de responsabilidad contractual de la
Administracion, asi como también en el campo de la responsabilidad
extracontractual del Estado, la existencia de un dafio antijuridico y su imputacion
son elementos claramente diferenciados, cuya confluencia origina la obligacion

reparatoria.

Ahora bien, atendiendo a las particularidades propias de la responsabilidad
contractual, vale decir, la que se deriva del incumplimiento o del cumplimiento tardio

o defectuoso de las obligaciones asumidas por los contratantes, por cuya virtud la

120 Es asi como, la sentencia C-892 de 2001 indico:“A propésito de ello, este alto Tribunal,
coincidiendo con la linea doctrinal elaborada por el Consejo de Estado, en la Sentencia C-333 de
1996, se pronuncié sobre el verdadero alcance de esta norma, aclarando que la misma, al margen
de establecer el imperativo juridico de la responsabilidad estatal, consagra también un régimen tnico
de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios
antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos y, por tanto, se
proyecta indistintamente en el ambito extracontractual, precontractual y contractual. En este sentido,
no se consagra en el articulo 90 de la Carta un criterio restringido de responsabilidad como se pudo
interpretar en algunos circulos, circunscrito tan solo al campo extracontractual, pues, segtn lo
expresado, de lo que se encarga su texto es de fijar el fundamento de principio en el que confluyen
todos los regimenes ftradicionales de responsabilidad estatal -contractual, precontractual y
extracontractual-.

[...]

No obstante lo dicho, debe aclararse, tal y como lo hizo la citada providencia, que la existencia de
un régimen unificado en ningin caso borra las diferencias conceptuales que se registran en torno a
los distintos ambitos de aplicacion de la responsabilidad patrimonial del Estado. En realidad, la
pretension constitucional se limita a subsumir bajo el concepto de dafio antijuridico los distintos tipos
de responsabilidad -extracontractual, precontractual y contractual-, dejando a salvo la manera como
cada una se estructura, se configura y se materializa dentro del campo del derecho publico. [...]".
121 Ibidem.
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parte incumplida debe responder por los perjuicios que le ocasione a su
cocontratante por la falta o falla en la prestacion debida, ademas de la existencia y
validez del contrato celebrado entre las partes, debe encontrarse establecido el
incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso o tardio de la obligacion, la
causacion de un perjuicio y el vinculo de causalidad entre el incumplimiento y el

dafio’22-123

122 | o expuesto sobre los elementos de la responsabilidad contractual del Estado con apoyo en lo
dispuesto en el citado articulo 90 de la Constitucidon Nacional, ha sido reiterado por esta Corporacién
en numerosas ocasiones. Por ejemplo, en sentencia proferida el 22 de julio de 2009 la Sala preciso:
“Este marco juridico, en el ambito de la responsabilidad de la Administracién Publica, regido desde
la altura del inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica, es en buena medida aplicable
a la contratacioén publica (Codigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y 40 de la
Ley 80 de 1993), porque la responsabilidad contractual de una entidad publica contratante puede
comprometerse con fundamento en la culpa (Art. 50 ejusdem), es decir, una responsabilidad con
falta, derivada de una conducta de incumplimiento de las obligaciones contractuales, la cual debe
ser analizada, entre otras, de acuerdo con las reglas explicadas en precedencia del régimen del
derecho comun, pero sujetas o armonizadas con las reglas del derecho administrativo en caso de
que exista norma expresa en éste y, por supuesto, con prevalencia del interés publico.

[...]

“Ahora bien, sabido es que existe responsabilidad contractual sélo a condicion de que cualquiera de
las partes deje de ejecutar por su culpa el contrato y haya causado un perjuicio al acreedor. Para
que se estructure esa responsabilidad contractual por infraccion a la ley del contrato, debe
demostrarse: (i) el incumplimiento del deber u obligacién contractual, bien porque no se ejecuté o lo
fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; (ii) que ese incumplimiento produjo un dafio o lesién
al patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad y, obviamente, (iii) que existe un nexo de
causalidad entre el dafio y el incumplimiento.” Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del
22 de julio de 2009, Rad.: 17.552.

123 Sobre la responsabilidad contractual y sus elementos, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:
[...] Tratese aqui, segun puede establecerse, de un proceso de responsabilidad civil contractual,
razén por la cual el acogimiento de la accion depende de la demostracién, en primer término, de la
celebracién por las partes del contrato a que se refiere la misma y, en segundo lugar, de los
elementos que son propios a aquella, a saber: el incumplimiento de la convencién por la persona a
quien se demanda; la produccién para el actor de un dafio cierto y real; y, finalmente, que entre uno
y ofro de tales elementos medie un nexo de causalidad, es decir, que el perjuicio cuya reparacion se
persigue sea consecuencia directa de la conducta anticontractual reprochada al demandado.

[..]

Si los contratos legalmente celebrados ‘son una ley para los contratantes’ (art. 1602 C.C.) y, por
consiguiente, ‘deben ejecutarse de buena fe’ y ‘obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen
a ella’ (art. 1603 ib.), légico resulta que su incumplimiento injustificado esté sancionado por la ley
misma y que tal comportamiento, por ende, habilite al contratante inocente para solicitar, por una
parte, se ordene su cumplimiento forzado o se disponga su resolucién y, por otra, cuando la
infraccién le ha ocasionado un dafo, que se le indemnice, reparacién que puede reclamar en forma
accesoria a la peticién de cumplimiento o resolucién o en forma directa, si lo anterior no es posible
[..]

Sobre el particular tiene dicho esta Sala de la Corte: ‘El contrato legalmente celebrado vincula a las
partes y las obliga a ejecutar las prestaciones convenidas, de modo que si una de ellas incumple las
obligaciones que se impuso, faculta a la otra para demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva
el contrato o el pago de los perjuicios que se le hayan causado por el incumplimiento, pretendiendo
éstos ultimos ya de manera principal (arts. 1610 y 1612 del C.C.) o ya de manera accesoria o
consecuencial (arts. 1546 y 1818 del C.C.), los que se encaminan a proporcionar a la parte cumplida
una satisfaccion pecuniaria de los dafios ocasionados” (Subrayado fuera del texto original). Sentencia
CSJ Sala de Casacion Civil, 9 de marzo de 2001, rad. 5659.
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Como es bien sabido, los contratos se celebran para ser cumplidos al tenor de lo
estipulado. Como consecuencia del caracter vinculante del negocio juridico, las
partes se encuentran obligadas a ejecutar sus prestaciones en forma integra,
efectiva y oportuna, de tal manera que su inobservancia, por falta de ejecucion o
ejecucion tardia o defectuosa, origina la obligacidon de reparar los perjuicios
causados, responsabilidad que sdlo admite exoneracion, en principio, por fuerza
mayor, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso y de

conformidad con las condiciones estipuladas en la convencion'?4.

Adicionalmente, en principio es carga del actor demostrar todos los elementos de la
responsabilidad y, dentro de ellos, no solamente el incumplimiento de la obligacion
a cargo de la demandada, sino también el perjuicio, el cual, de acuerdo con lo
afirmado en la demanda, corresponde al valor que fue girado por la entidad publica

como anticipo.

Con relacién a la oportunidad de cumplimiento, se debe tener en cuenta que el
deudor debe cumplir su obligacion cuando la misma es exigible, circunstancia que
se presenta: (i) cuando es pura y simple, desde su nacimiento; (ii) si es a plazo, al

vencimiento del mismo vy (iii) si es condicional, al cumplirse la condicion.

Ahora bien, si una vez la obligacion es exigible y la misma no es satisfecha por el
deudor, se produce el retardo que puede tener lugar por la inejecucion de la
obligacion principal o por su ejecucion defectuosa o tardia, pero para que tal retardo
permita al acreedor tener derecho a la indemnizacion de perjuicios, es necesario
ademas: (i) que el incumplimiento sea imputable al deudor; (ii) que el acreedor haya
sufrido perjuicio a consecuencia de tal incumplimiento y (iii) que si la obligacion es

positiva, el deudor esté constituido en mora'?%.

Descendiendo al caso concreto, a la vista de los hechos probados en el caso sub
examine y del derrotero probatorio expuesto, asi como también del alcance de los

compromisos acordados por las partes en el convenio especial de cooperacion n.°

124 Ibidem.

125 Al respecto, establece el articulo 1615 del Cédigo Civil: “CAUSACION DE PERJUICIOS. Se debe
la indemnizacién de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacién es
de no hacer, desde el momento de la contravencién”



66

Radicado: 25000-23-36-000-2012-00568-02 (61269)
Demandante: SENA

00109 del 1° de julio de 2011, la Sala no advierte que Fendipetréleo haya incumplido
el objeto del convenio, pues no esta probado que, en lugar de desarrollar tareas
tendientes a la formacion especializada de los trabajadores de las estaciones de
servicio en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS, se hubiera ocupado de

comercializar o promocionar la herramienta, como pasa a exponerse.

En este sentido, adentrandonos en el examen de los hechos sucedidos durante la
ejecucion del convenio, se aprecia que el 19 de septiembre y 21 de octubre de 2011
la interventoria realizo visitas a las instalaciones de Fendipetréleo para constatar el
avance en las acciones de formacion (hechos probados 6.2.1.1.10. y 6.2.1.1.19.) y
que el 23 y 24 de septiembre, el 5, 7 y 14 de octubre, y el 2 de noviembre de 2011,
efectud visitas de verificacion en varias estaciones de servicio beneficiarias del
proyecto, con el fin de determinar que la capacitacion se estuviese adelantado de
acuerdo con lo acordado, entre ellas, en las estaciones Lopez Olano S.A.S. de
Bogota, Los Guaduales de Cali, Cooperativa la Boyana de Transportes Ltda. de
Pitalito, Cootransgar Ltda. de Garzon, BRIO Calle 71 de Bogota, la ubicada en
carrera 30 n.° 2 — 38 de Bogota, TEXACO de la NQS de Bogota, y la ubicada en
carrera 69F n.° 20 — 17 de Bogota (hechos probados 6.2.1.1.11., 6.2.1.1.10.,
6.2.1.1.12.,6.2.1.1.13.,6.2.1.1.14.,6.2.1.1.15,,6.2.1.1.16.,6.2.1.1.17.,6.2.1.1.19.,
y 6.2.1.1.20.).

Al respecto, en las visitas efectuadas el 19 de septiembre y 21 de octubre de 2011
a las instalaciones de Fendipetréleo, la interventoria advirtio: que faltaba por
capacitar a 992 beneficiarios y que se habia entregado el material de formacion, al
punto que recomendo tomar medidas conducentes para acelerar la ejecucion de las
acciones de formacion, todo lo cual conduce a concluir que, aunque las
capacitaciones no se realizaban en los tiempos estimados, en efecto si se estaban
desarrollando (hechos probados 6.2.1.1.10.y 6.2.1.1.19.).

De otra parte, en la visita practicada el 23 de septiembre de 2011 a la estacion de
servicio Lopez Olano S.A.S. de Bogota, la interventoria constatd: que se impartio
capacitacion en la unidad tematica correspondiente a la formacién especializada en
Octopus EDS para la operacion de venta en isla, que la metodologia utilizada fue
tedrico-practica, que a la capacitacion asistieron beneficiarios de la poblacién objeto

del proyecto, que la capacitadora tenia conocimiento acerca de la herramienta, que
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se le entregd a los beneficiarios el material de formacion y que durante la
capacitacion los beneficiarios contaron con un datafono como insumo (hecho
probado 6.2.1.1.11.).

En el mismo sentido, en la visita realizada el 23 de septiembre de 2011 a la estacién
de servicio Los Guaduales de Cali, la interventoria constaté: que se impartio
capacitacién en la unidad tematica correspondiente a la formacion especializada
para la operacion de venta en las areas de servicio, que la capacitacion tan solo era
tedrica, porque no se utilizaron insumos audiovisuales, no obstante lo cual puso de
presente que los encuestados -beneficiarios- manifestaron que la capacitacion si
fue tedrico-practica, que los beneficiarios fueron 6 y que los mismos estaban
vinculados a empresas de la agremiacion, que el capacitador tenia un “excelente
conocimiento del tema” y que la metodologia para desarrollar el tema fue
“‘excelente”, que la capacitacion se dictd directamente en los puestos de trabajo,
que a los beneficiarios se les entregd una cartilla y un CD relacionados con la
utilizacion de la herramienta tecnoldgica Octopus EDS, que durante la capacitacion
se conto con un (1) equipo portatil y terminales Octopus a cargo de los beneficiarios
(hecho probado 6.2.1.1.12.).

Igualmente, en la visita practicada el 23 de septiembre de 2011 en la estacion de
servicio Cooperativa la Boyana de Transportes Ltda. de Pitalito, la interventoria
constatd: que se impartié capacitacién en la unidad tematica correspondiente a la
formacion especializada para la operacion de venta en las areas de servicio y que
el 100% de los beneficiarios consider6 que la capacitacion contribuyé en el
mejoramiento de sus funciones, porque les permite tener un mayor control de sus
inventarios y realizar sus labores con mayor eficiencia, que la capacitacion tuvo una
metodologia teorico-practica, cumpliendo con lo aprobado en el proyecto, que se
estaba capacitando al personal perteneciente al gremio, que el capacitador conocia
la herramienta, que la metodologia utilizada era “excelente”, que durante la
capacitacion se les entrego a los beneficiarios una cartilla y un CD acerca del
funcionamiento de la herramienta Octopus EDS y que en la visita se observo la
utilizacion de datafonos y un software de entrenamiento en un computador (hecho
probado 6.2.1.1.13.).
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De igual forma, en la visita practicada el 24 de septiembre de 2011 en la estacion
de servicio Cootransgar Ltda. de Garzodn, la interventoria constaté: que se impartio
capacitacién en la unidad tematica correspondiente a la formacién especializada en
Octopus EDS para la auditoria y control de estaciones de servicio, que la
capacitacion, segun lo indicado por los beneficiarios, contribuyé al mejoramiento de
sus funciones porque les permite un mayor control de los inventarios, que la
metodologia utilizada fue tedrico-practica, que el capacitador conocia muy bien la
herramienta que la metodologia utilizada fue “excelente”, que a los beneficiarios se
les entregd una cartilla y un CD acerca del manejo de la herramienta Octopus EDS,
que durante la capacitacion se utilizaron datafonos y que la capacitacion se adelanto
en las islas de trabajo (hecho probado 6.2.1.1.14.).

Asimismo, en la visita realizada el 5 de octubre de 2011 en la estacion BRIO Calle
71 de Bogota, la interventoria constato: que la capacitacion fue tedrico-practica, que
a los beneficiarios se les entregd una cartilla y un CD acerca del manejo de la
herramienta Octopus EDS y que el capacitador no utiliz6 ayudas audiovisuales
(hecho probado 6.2.1.1.15.).

Por su parte, en la visita efectuada el 7 de octubre de 2011 en la estacién de servicio
ubicada en la carrera 30 n.° 2 — 38 de Bogota, se constato: que se impartid
capacitacién en la unidad tematica correspondiente a la formacién especializada en
Octopus EDS para la operacion de venta en las areas de servicio, que la
metodologia aplicada fue tedrico-practica, que los beneficiarios hacian parte de la
agremiacion, que el capacitador conocia la herramienta, que los beneficiarios
recibieron el material y que durante la misma se utilizaron datafonos como insumo
(hecho probado 6.2.1.1.16.).

Igualmente, en la visita llevada a cabo el 7 de octubre de 2011 en la estacion
TEXACO NQS ubicada en la carrera 30 n.° 75 — 56 de Bogotd, la interventoria
constatd: que se impartié capacitacién en la unidad tematica correspondiente a la
formacion especializada en Octopus EDS para la operacién de venta en las areas
de servicio, que la metodologia aplicada fue tedrico-practica, que a los beneficiarios
se les entregd como material una cartilla acerca del funcionamiento de la

herramienta (hecho probado 6.2.1.1.17.).
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Asimismo, en la visita practicada el 14 de octubre de 2011 en la estacion de servicio
ubicada en la carrera 69F n.° 20 — 17 de Bogot3, la interventoria constatd: que se
impartié capacitacion en la unidad tematica correspondiente a la formacion
especializada en Octopus EDS para la operacion de venta en las areas de servicio,
que los beneficiarios hacian parte del proyecto, que a los beneficiarios se les
entrego el material, que durante la capacitacion se verifico el uso de un datafono y
un computador portatil “adecuados para el tipo de formaciéon” (hecho probado
6.2.1.1.18.).

Finalmente, en la visita realizada el 2 de noviembre de 2011 en la estacion de
servicio ubicada en la calle 6 sur n.° 52 — 65 de Medellin, la interventoria constatoé:
que se impartié la capacitacion en la unidad tematica correspondiente a la formacion
especializada en Octopus EDS para la administracion de la estacion de servicio,
que la mitad de los beneficiarios consideraron que la capacitacién fue tedrico-
practica y el otro 50% unicamente tedrica, que durante la capacitacion se utilizaron
datafonos y que se les entreg6 a los beneficiarios una cartilla y un CD acerca del

manejo de la herramienta Octopus EDS. (hecho probado 6.2.1.1.20.)

En este orden de ideas, y a partir de los informes referidos, que por demas son las
unicas pruebas emanadas de la interventoria durante el plazo de ejecucion del
contrato, se advierte que Fendipetréleo adelantd actividades de capacitacién en
diferentes unidades tematicas, tales como: formacidén especializada en Octupus
EDS para la operacion de venta en las areas de servicio, formacién especializada
en Octupus EDS para la operacion de venta en isla y formacion especializada en
Octupus EDS para la auditoria. Ademas, se observa que en la gran mayoria de los
casos los beneficiarios de la capacitacion tuvieron a su disposicion datafonos y
computadores y que, igualmente, les fue entregada una cartilla y un CD, lo que
permite dar cuenta que si recibieron instruccion en la herramienta tecnoldgica
Octopus EDS, conclusion que se ve reforzada a partir del resultado de las encuestas
que les fueron practicadas a 164 beneficiarios, quienes, frene a la pregunta acerca
de si fueron capacitados en optimizacidn de la gestion operativa con la herramienta
tecnoldgica Octopus EDS, de forma unisona respondieron que si (prueba relevante
6.2.1.2.6.).
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Ahora bien, a pesar de que la interventoria en el informe de incumplimiento
presentado al SENA el 29 de diciembre de 2011 -momento para el cual ya habia
fenecido el plazo de ejecucion del contrato - manifesté que Fendipetroleo pretendio
hacer valer sus actividades como una capacitacion, “cuando en realidad es la
informacion y promocion de un producto a un grupo de personas que se
desemperfian como operarios o administrativos de estaciones de servicio, buscando
generar interés para su adquisicion’ (hecho probado 6.2.1.1.24.), lo cierto que el
fundamento principal de su consideracién partio del argumento segun el cual, para
que las actividades realizadas por la demandada se pudieran considerar una
capacitacién propiamente dicha era menester que las estaciones de servicio
‘contaran” con la herramienta tecnolégica Octupus EDS, aspecto que ya fue
descartado por esta Sala (F.J. 6.4.2.1.), todo lo cual conduce a desvirtuar lo

afirmado por la interventoria sobre este particular.

De otro lado, si bien se aprecia que el 15 de septiembre de 2010 Fendipetrdleo y
Towertech Américas S.A. celebraron un convenio de cooperacion con el objeto de
buscar alternativas tecnologicas aplicables a las estaciones de servicio para mejorar
el incremento de sus ingresos, realizar un control de toda la operacién y que se
presente un servicio mas eficaz y eficiente al publico (hecho probado 6.2.1.1.1) vy
que el 7 de julio de 2011 las mismas partes suscribieron un contrato de prestacion
de servicios, con el objeto de que esta ultima, quien desarrollé la herramienta
tecnoldégica Octupus EDS, ejecutara las acciones de formacion especializada del
proyecto aprobado por el SENA (hecho probado 6.2.1.1.7.), la celebracién de estos
negocios juridicos no resulta ser un elemento que por si solo permita concluir que
las actividades desarrolladas por Fendipetréleo, a través de Towertech Américas
S.A., en el marco del convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de
2011 se encaminaron a la promocién y comercializacion de la herramienta, maxime
cuando los informes de interventoria emanados durante la ejecucion del contrato,
dan cuenta de que en efecto Fendipetroleo, a través de Towertech S.A., si ejecuto

actividades de capacitacion.

Lo anterior, parte de la base de recordar que el soporte sobre el que se estructura
el régimen contractual es el mutuo consentimiento de las partes que da lugar al
nacimiento de obligaciones reciprocas, como expresion de la autonomia de la

voluntad y del que emerge la fuerza vinculante del negocio juridico libremente
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convenido y el deber de ejecutar lo acordado en los términos pactados.'® El
principio enunciado —pacta sunt servanda, garante de la seguridad juridica,
constituye pilar esencial de las relaciones contractuales y encuentra su fundamento
en la autonomia privada de la voluntad como fuente primaria de derechos y
obligaciones. Tanto es asi, que toda la estructura juridica construida sobre la base
del poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse sus propias reglas de
conducta descansa en la confianza de que se cumplira aquello que se conviene libre

y voluntariamente.

En efecto, la fuerza obligatoria del contrato se funda en la voluntad o querer de las
partes que intervienen en él, teniendo éstas la facultad de limitar su libertad para
asumir un deber de conducta en razén a una determinada causa. En nuestro
ordenamiento juridico, tanto el Cddigo Civil como el Cédigo de Comercio, recogen
este principio en los articulos 1602 y articulo 871, respectivamente, segun los cuales
los contratos validamente celebrados son ley para los contratantes y no pueden ser

invalidados sino por su consentimiento mutuo o por las causas legales'®.

En este orden de ideas, se concluye que la demandante no cumplié con la carga
probatoria que impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, segun el cual
le compete a la parte probar los hechos que pretende hacer valer, pues, contrario a lo
afirmado en la demanda, las pruebas arrimadas al proceso, particularmente los
informes de interventoria, no dan cuenta de que Fendipetréleo en lugar de efectuar

acciones tendientes a la formacion especializada de los trabajadores de las estaciones

126 Sobre el particular, sefiala la doctrina:

“(...) que las partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato de acuerdo con su tenor,
en su conjunto y en cada una de sus clausulas.

(...) En el fondo, en la observancia del contrato y en la ejecucion, reside el resultado practico del
contrato; es el resultado para cuya consecucion se estipuldé este. 'Y que el contrato deba ser
observado, es decir, que las partes cumplan con lo que se establecié en él, es un principio que deriva
de aquel (de orden ético) del respeto a la palabra dada y de la consideracién de que (aun
prescindiendo del hecho de que el contrato es por lo comin de prestaciones reciprocas y que, por
consiguiente, la observancia por uno de los contratantes es el presupuesto de la observancia por el
otro) el contrato suscita legitimas expectativas en cada uno de los contratantes; expectativas que no
deben ser defraudadas...” Messineo, Francisco: Doctrina general del contrato. EJEA: Buenos Aires.
1952, p. 143 y ss.

127E| articulo 1602 del Cadigo Civil dispone: “LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS
PARTES. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Por su parte, el articulo 871 del Cédigo de Comercio, dispone: “PRINCIPIO DE BUENA FE. Los
contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no soélo 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”.
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de servicio en la herramienta tecnoldgica Octopus EDS hubiera realizado una

promocion y comercializacion de la misma.

En suma, como no se probo que en efecto Fendipetréleo haya incumplido el objeto
del convenio, la Sala negara la pretension y, en tal sentido, revocara la sentencia de

primera instancia.

6.4.2.3. De la liquidacion judicial del convenio

En las pretensiones subsidiarias de la demanda la parte actora solicito, entre otros,
liquidar judicialmente el convenio, pretension a la accedio el Tribunal en la sentencia
de primera instancia, ordenando en tal sentido el reconocimiento de la suma de
$710.804.713 a favor del SENA. Por su parte, en su recurso de apelacion
Fendipetréleo, inconforme con la decision, indicé que el SENA debia reconocerle

saldos a su favor.

Sobre este particular, cabe resaltar que aun cuando el contrato sometido a juicio se
rige de modo preferente por el derecho privado, la Sala estima procedente estudiar
las pretensiones relativas a su liquidacion judicial, pues asi lo solicité la parte actora
en su demanda, aspecto que por demas fue controvertido por Fendipetrdleo en la
apelacion. Lo anterior, sobre la base de que, tratandose del medio de control de
controversias contractuales, que es el mecanismo idoéneo para obtener una decision
de fondo frente a cualquier controversia derivada del negocio juridico estatal, las
partes pueden solicitar que se hagan declaraciones y condenas, entre estas, que

se declare judicialmente liquidado el contrato.

De conformidad con lo establecido en la clausula quinta del convenio, su valor fue
de $1.382.703.300, distribuido asi: (i) $1.106.162.240 por el SENA; vy (ii)
$276.540.663 por Fendipetréleo. Por su parte, en la clausula sexta se estipulé que
el SENA desembolsaria un 50% a titulo de anticipo, cumplidos los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion, y el otro 50% una vez culminadas las acciones de
formacion y cumplidas las demas obligaciones pactadas en este convenio, previo
concepto de la supervision o la interventoria (hecho probado 6.2.1.1.4.).
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Al respecto, en el proceso quedo acreditado que el 12 de julio de 2011 el SENA gir6
a orden de Fendipetrdleo la suma de $553.081.320, correspondiente al 50% de la
contrapartida que se comprometid a pagar como anticipo (hecho probado
6.2.1.1.8.). Ademas, se probd que Fendipetréleo, por su parte, giré la suma de
$276.540.660 por concepto de gastos de contrapartida (hecho probado 6.2.1.1.9.).

Ahora bien, aunque no esta probado que el SENA haya girado el restante 50% de
la contrapartida, también lo es que en el presente caso no esta acreditado que
estuviesen dadas las condiciones para que la entidad pagara esta suma de dinero,
porque no consta que Fendipetroleo hubiera efectuado y culminado las acciones de
formacion respecto de todos los beneficiarios del proyecto -1936- (prueba relevante
6.2.1.2.2.).

De hecho, si bien reposan 8 informes de interventoria que dan cuenta del desarrollo
de capacitaciones en la herramienta Octopus EDS en algunas estaciones de
servicio del pais (hechos probados 6.2.1.1.11.,6.2.1.1.12,, 6.2.1.1.13., 6.2.1.1.14.,
6.2.1.1.15,, 6.2.1.1.16. , 6.2.1.1.17., y 6.2.1.1.20.), 27 informes de interventoria
correspondientes a la evaluacion final de ciertas capacitaciones (prueba relevante
6.2.1.2.5.), algunas listas de asistencia a las capacitaciones dictadas en las
diferentes unidades tematicas, en las que se pudo constatar que se efectud la
formacion especializada a 107 beneficiarios (prueba relevante 6.2.1.2.3.) y
encuestas practicadas a 164 beneficiarios (prueba relevante 6.2.1.2.6.), para la Sala
estas pruebas por si solas no son suficientes para demostrar que Fendipetréleo
culminé todas las acciones de formacion respecto de la totalidad de los

beneficiarios, que ascendieron a la suma de 1936 (prueba relevante 6.2.1.2.2.).

Como no obra prueba que permita a la Sala definir saldos a favor de alguna de las
partes y particularmente que lleven a demostrar que el SENA debia girar a 6rdenes
de Fendipetréleo el restante 50% de la contrapartida, se declarara liquidado el

convenio sin saldo a favor de ninguna de ellas.

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia del 25 de enero de 2018, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que: (i) declaré el incumplimiento
del convenio especial de cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011; (ii) condend
a Fendipetréleo, a titulo de indemnizacién de perjuicios, al pago de $710.804.713;



74

Radicado: 25000-23-36-000-2012-00568-02 (61269)
Demandante: SENA

(iii) declaré judicialmente liquidado el convenio en la suma de $710.804.713 a favor
del SENA; (iv) condend a la aseguradora Chubb de Colombia Compafiia de Seguros
S.A. al pago de la condena, hasta el limite del valor asegurado por el amparo de
buen manejo y correcta inversidn del anticipo; (v) nego las demas pretensiones de
la demanda; y (vi) condend en costas a las demandadas, por las razones expuestas
en la parte considerativa de esta providencia, esto es, al constatar: que
Fendipetréleo no incumplio el objeto del convenio y que no existen pruebas en el
proceso que permitan definir saldos a favor de las partes.

8. Condena en costas

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 establece que, “[...] salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil’.

Al punto, el articulo 365 del Codigo General del Proceso, vigente para el momento
en el que se interpuso la demanda, establece las siguientes reglas para proceder a
la condena en costas, a saber:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

[...]

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar
a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenaré al recurrente en las costas de la seqgunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.

[...]
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacion’.

Bajo este entendido, se condenara en costas en segunda instancia a la parte
demandante, por concepto de agencias en derecho'?®, pues los recursos de

128 Cfr. Art. 365 y ss. CGP.
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apelacion interpuestos por las demandadas le fueron resueltos de forma
desfavorable, y su liquidacion la hara de manera concentrada el a quo, en los
términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Al efecto, de conformidad con lo establecido en los numerales 3%y 4™ del articulo
366 ibidem, en concordancia con el articulo 6'*'del Acuerdo No. 1887 del 26 de junio
2003, “por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”, vigente para el
momento de la presentacion de la demanda, segun el cual tratandose de procesos
que se surten en segunda instancia ante lo contencioso administrativo la tarifa de
agencias en derecho sera de hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia, la Sala fija las agencias en
derecho en esta instancia en el 0.5% de $600.000.000, que corresponden a la suma
de $3.000.000 y que se consideran causadas y comprobadas en razéon de la
naturaleza, calidad y cuantia del proceso, asi como también de la actuacion
desplegada por la parte vencedora'32.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

129 3. La liquidacion incluira el valor de los honorarios de auxiliares de Ia justicia, los demas gastos
judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados,
hayan sido utiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho
que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado [...] Los honorarios de
los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacién de costas,
siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los
parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas,
el juez los regulara’.

130“4, Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez
tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracidn de la gestion realizada por el apoderado
o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que
pueda exceder el maximo de dichas tarifas’.

131 “Articulo. 6—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:

(--.)

Il CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

(...)

3.1.3. Segunda instancia.

Sin cuantia: Hasta siete (7) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en
la sentencia”.

132 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 5 de marzo de 2021. Rad.: 51034
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 25 de enero de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia, la cual quedara asi:

“PRIMERO: DECLARESE liquidado judicialmente el convenio especial de
cooperacion n.° 00109 del 1° de julio de 2011 sin saldo a favor de las partes.

SEGUNDO: Negar las demas pretensiones de la demanda’.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales seran
liguidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera instancia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y tomando en
consideracion lo dispuesto en los articulos 366 y 365.8 del Codigo General del

Proceso.

Fijar por concepto de agencias en derecho en segunda instancia la suma de TRES
MILLONES DE PESOS ($3.000.000) en favor de Fendipetréleo y Chubb Seguros
Colombia S.A.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

WILLIAM BARRERA MUNOZ
Magistrado

VF



