LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Sociedades extranjeras Articulo
471 del Codigo de Comercio - Creacion de sucursal con domicilio en territorio
nacional

El articulo 471 del Cddigo de Comercio dispone que las sociedades extranjeras que
deseen desarrollar negocios permanentes en Colombia, dentro de los cuales se
encuentra intervenir como contratistas en la ejecucién de obras, conforme al articulo
474 del mismo estatuto, deben establecer una sucursal con domicilio en el territorio
nacional.

SUCURSAL - Codigo de Comercio articulo 263 - Establecimiento de
comercio para el desarrollo de negocios sociales - Alcance -
Legitimacion en la causa de sociedades extranjeras - Establecimientos
de comercio no tienen personalidad juridica

Por su parte, el articulo 263 del Cédigo de Comercio define a las sucursales como
establecimientos de comercio abiertos por una sociedad, dentro o fuera de su domicilio,
para el desarrollo total o parcial de los negocios sociales, y administrados por
mandatarios con facultades para representar a la sociedad.

Como tal, las sucursales constituyen un conjunto de bienes organizados por el
empresario para la realizacion de los fines de la empresa, conforme a lo dispuesto en el
articulo 515 ibidem, por lo que no tienen personeria juridica propia ni se configuran como
sujetos de derecho distintos de la sociedad que las constituye.

En ese sentido, quien se encuentra habilitada para comparecer al proceso, y respecto de
quien se predica la legitimacion en la causa, es la sociedad matriz Boskalis Westminster
BV, y no la sucursal que se constituyo para efectos de desarrollar actividades mercantiles
en Colombia, "pues como viene de indicarse, las sucursales, como establecimientos de
comercio que son, no tienen personalidad juridica, dada su naturaleza de bienes
mercantiles”. En consecuencia, la sociedad [...] ostenta legitimacion en la causa por
activa, al haber sido parte en el contrato [...] sin que la sucursal pueda asumir tal calidad,
dado que no constituye una persona juridica distinta de la matriz.

OPORTUNIDAD DEL MEDIO DE CONTROL - Articulo 136 numeral 10 del
CCA - Articulo 44 de la Ley 446 de 1998 - Término de caducidad de dos
afos - Liquidacion bilateral y coOmputo del término - Liquidacion
unilateral y ejecutoria del acto

El numeral 10 del articulo 136 del CCA, subrogado por el articulo 44 de la Ley 446 de
1998, establece que la accidén de controversias contractuales caducara en el término de
dos afios, contado a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que le sirvan de fundamento.

A su vez, los literales c) y d) del precitado numeral estipulan unas reglas especificas para
los contratos que requieren de liquidacion. Asi, cuando esta se efectie de comun acuerdo
por las partes, los dos afios se contaran a partir de la firma del acta. Por su parte, cuando
la liquidacion se realice unilateralmente por la Administracién, este término correra a
partir de la ejecutoria del acto que la apruebe. Finalmente, “[si] la administracion 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) afos siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar”,

LIQUIDACION BILATERAL DE LOS CONTRATOS ESTATALES - Articulo 60
de la Ley 80 de 1993 - Liquidacion de comiin acuerdo - Contratos de
tracto sucesivo - Plazo maximo de cuatro (4) meses para la liquidaciéon

[...] el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, antes de la modificacion introducida por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, disponia que “los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo
requieran, seran objeto de liquidacién de comun acuerdo por las partes contratantes,
procedimiento que se efectuara dentro del término fijado en el pliego de condiciones o
términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro
(4) meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga”.

DEBIDO PROCESO EN LA DECLARATORIA DE CADUCIDAD CONTRACTUAL
—- Caducidad contractual como sancion - Inexistencia de procedimiento
sancionatorio- Aplicacion del articulo 29 de la Constitucion Politica -
Deber de garantizar contradiccion — Nulidad de los actos administrativos
por desconocimiento del derecho al debido proceso

El actor sostuvo como uno de los cargos de nulidad que la entidad lo sorprendié con la
declaratoria de caducidad, impidiéndole ejercer su derecho de defensa. Al respecto, se
advierte que el contrato objeto del presente litigio fue suscrito el 9 de junio de 2000, por
lo que no estaba vigente el procedimiento sancionatorio previsto en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

Previo a la creacién de un procedimiento sancionatorio de orden legal, la jurisprudencia
del Consejo de Estado habia sostenido que las garantias del debido proceso resultaban
aplicables a la actividad contractual, en especial, respecto de la declaratoria de
caducidad, de conformidad con el articulo 29 de la Constitucién Politica. Ello, en atencion
a que la severidad de las sanciones contractuales “impiden que se puedan aplicar de
plano e imponen la necesidad que la Administracion previamente a su adopcion, observe
un procedimiento que preserve la plenitud de las reglas del debido proceso”.

Sin embargo, por tratarse la caducidad de una potestad encaminada a la realizacién de
los fines publicos de la contratacion, es preciso armonizar la garantia del debido proceso
con la prevalencia del interés general.

En esa linea, la jurisprudencia ha sefialado que, en materia de sanciones contractuales,
lo esencial es que la medida no resulte sorpresiva ni intempestiva y que, antes de
adoptarse, se brinde al contratista la oportunidad de expresar su opinién y controvertir
los fundamentos que se le atribuyen.

[...] la Sala advierte que, aunque el departamento remitié una comunicacién [...] en la
gue informo su intencion de declarar la caducidad del contrato, dicha actuacién no ofrecié
ni garantizé al contratista un espacio real y efectivo para controvertir los fundamentos
del presunto incumplimiento ni para solicitar o aportar pruebas en su defensa [...]
Ademas, en el acto administrativo que materializé dicha decisiéon no se dejé constancia
de que el contratista hubiese ejercido su derecho de contradiccién frente a los cargos
formulados.



[...] el departamento [...] vulnerd el derecho al debido proceso del actor, porque, aun en
ausencia de un procedimiento legal previamente establecido para imponer la sancién, la
Constitucién le imponia la obligacion de asegurar, como minimo, que el contratista
pudiera pronunciarse sobre los cargos que se le atribuian, oportunidad que la entidad no
le brindd. Por tal motivo, la Sala declarara la nulidad de las resoluciones demandadas.

PRINCIPIO DE PLANEACION EN LA CONTRATACION ESTATAL - Deber de
planeacion previa de la entidad estatal - Elaboracion de estudios y
analisis previos - Deberes del contratista en la etapa precontractual -
Jurisprudencia de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado - Limites a
las modificaciones contractuales

El principio de planeacién impone a las entidades estatales el deber de elaborar, con
anterioridad a la apertura del proceso de seleccidn, los estudios, analisis y documentos
necesarios para soportar adecuadamente la futura contratacion. Busca que las decisiones
que sean adoptadas por la Administracion no sean el resultado del azar o de la
improvisacion, sino que, por el contrario, estén debidamente soportadas en analisis
técnicos, financieros y de conveniencia.

DEBERES DEL CONTRATISTA EN LA ETAPA PREVIA A LA CELEBRACION DEL
CONTRATO - Deber de poner de presente deficiencias en la planificacion
- Incumplimineto con las cargas que impone el principio de planeacion
del contratista

Aun cuando este deber es exigible, en primer término, a la entidad contratante, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido que al contratista también le asisten
deberes en la etapa previa a la celebracion del contrato (es un principio bifronte), de
cuyo incumplimiento se derivan responsabilidades que no puede eludir, en tanto su
participacion en el proceso parte de la base de los conocimientos especializados y la
experiencia que ostenta el proponente, y que contribuyen a la consideracion, valoracion
y calificacion de su oferta.

En tal sentido, se ha sefialado que "el contratista tiene el deber de colaborar con la
administracion, en observancia del principio de planeacién, de manera que, entre otros,
les corresponde ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificacion que
adviertan para que sean subsanadas, ademds deben abstenerse de participar en la
celebraciéon de un contrato en el que evidencien que, por fallas en su planeacion, el
objeto contractual no podra ejecutarse”.

[...]1 Ahora bien, el criterio para establecer si el contratista incumplié con las cargas
propias del deber de planeacion consiste en verificar si conocia, o debia conocer, las
deficiencias en dicho aspecto. En este caso, la Sala observa que la propia sociedad [...]
advirtio desde la presentacidon de su oferta la imposibilidad de ejecutar el dragado con
una draga de succién en marcha, lo cual consta en la carta de presentaciéon de su
propuesta.

[...] En ese contexto, no resulta admisible que el demandante pretenda trasladar a la
entidad estatal la imposibilidad de adelantar las obras, ya que, como experto, tenia la
carga de advertirlo e, incluso, de abstenerse de participar en el proceso de seleccién al
saber que la ejecucién del contrato no era viable en las condiciones técnicas ofrecidas.
Cabe resaltar que no obra en el expediente elemento probatorio que acredite que [...]



hubiera formulado observaciones al pliego de condiciones en la etapa previa, pese a
conocer que la ejecuciéon con la draga ofertada era inviable.

[...] no resulta procedente atribuir la imposibilidad de ejecucién del contrato a la entidad,
puesto que se demostré que el contratista incumplié las cargas que le imponia el principio
de planeacién en razén de su experiencia y especialidad.

LIMITES A LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES - Principio de
seleccion objetiva, libre concurrencia e igualdad - Tipos de limitaciones
para modificar los contratos estatales— Temporal , formal y material -
Limite temporal - Variaciones del contenido sustancial del contrato y
del pliego de condiciones

La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referido a los limites en las modificaciones
contractuales con respecto a la prohibicion de variar el objeto mismo del negocio. Uno
de los fundamentos de esta limitante es evitar conductas dirigidas a ignorar el deber de
seleccion objetiva y los principios de libre concurrencia e igualdad.

A su vez, esta Corporacion ha senalado que existen distintos tipos de limitaciones para
modificar los contratos estatales, las cuales estan orientadas a “preservar los principios
de origen legal, de libertad de concurrencia, de transparencia y de igualdad”. Asi, ha
identificado limites de orden temporal, formal y material. En este ultimo grupo, se
encuentran las restricciones relacionadas con la variacion del contenido sustancial del
contrato y del pliego de condiciones.

Al respecto, se sostiene que resulta improcedente modificar aspectos del contrato que
sirvieron de fundamento para la seleccion objetiva, pues de lo contrario se desconocerian
“los derechos de los interesados en el proceso precontractual, y se vulnerarian los
principios de libertad de concurrencia, de transparencia y de igualdad de oportunidades”.

MODIFICACIONES CONTRACTUALES - Incidencia de la modificacion en
condiciones técnicas de la oferta — Elementos esenciales del proceso de
seleccion - Transparencia del procedimiento - Improcedencia de la
modificaciéon contractual

la Sala precisa que no se trata de equiparar la sustitucion de la draga con una alteracion
del objeto contractual, sino de destacar que dicha modificacion incidia directamente en
elementos esenciales del proceso de seleccidén, en particular, en las condiciones técnicas
que definieron la oferta adjudicada y que resultaban determinantes para garantizar la
igualdad vy la libre concurrencia entre los proponentes. Por ello, aun cuando el objeto
permaneciera formalmente inalterado, el cambio propuesto excedia los limites
materiales de las modificaciones contractuales admisibles, al afectar aspectos que
sirvieron de fundamento para la adjudicacion y que no podian ser modificados sin
comprometer la transparencia del procedimiento licitatorio.

Asi las cosas, la negativa de la entidad a modificar el contrato fue juridicamente fundada
y no configurd incumplimiento alguno, por cuanto atendid la necesidad de preservar las
condiciones de igualdad y de libre competencia del proceso de seleccién.

SOLEMNIDAD DEL CONTRATO ESTATAL Y SUS MODIFICACIONES -
Articulo 41 de la Ley 80 de 1993 - Necesidad de acuerdo de voluntades



expreso y escrito - Invalidez de actuaciones administrativas previas
como consentimiento — Condiciones contractuales

En todo caso, conviene recordar que, conforme al articulo 41 de la Ley 80 de 1993, el
contrato estatal, asi como sus modificaciones, tiene caracter solemne, de manera que el
acuerdo de voluntades debe constar por escrito. En consecuencia, las actuaciones
administrativas previas no pueden entenderse como manifestaciones de consentimiento
validas para alterar las condiciones contractuales.

ELEMENTOS DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Daio
antijuridico - Imputacion - Ausencia de dafio - Conocimiento del
contratista de las condiciones que hacian inviable la ejecuciéon del
contrato -

[...] para que haya lugar a declarar la responsabilidad del Estado, independientemente
del régimen de que se trate, resulta necesario acreditar (i) la existencia de un dafio
antijuridico vy ii) la imputacién de éste al Estado.

[...] para que haya lugar a declarar la responsabilidad del Estado, independientemente
del régimen de que se trate, resulta necesario acreditar (i) la existencia de un dafio
antijuridico y ii) la imputacién de éste al Estado.

[...] para que haya lugar a declarar la responsabilidad del Estado, independientemente
del régimen de que se trate, resulta necesario acreditar (i) la existencia de un dafo
antijuridico vy ii) la imputacién de éste al Estado.

[...] la Sala advierte que no se configura un dafio antijuridico indemnizable. En efecto,
segln lo expuesto en lineas precedentes [...] desde el inicio del proceso licitatorio el
contratista conocia las condiciones del suelo que hacian inviable la ejecucién del contrato
en los términos que él mismo ofertd y, pese a ello, decidio participar en la licitacion. Si
bien la entidad actu6 de forma irregular al proferir la declaratoria de caducidad, pues
vulnero el debido proceso del demandante, lo cierto es que dicha actuacion no constituye
la causa eficiente de la no ejecucion del contrato.

[...] no puede afirmarse que los gastos reclamados deriven de una lesion injustificada a
un interés juridicamente protegido. Por el contrario, se trata de consecuencias que
provienen de la propia conducta del actor y de la falta de diligencia que le era exigible
en la etapa precontractual. A ello se suma que dichos costos no se corresponden con el
equipo y las prestaciones efectivamente pactadas. Por lo tanto, al no verificarse un dafio
antijuridico imputable al Estado, no hay lugar al reconocimiento de los costos de
ejecucion solicitados.

LUCRO CESANTE - Concepto — Ganancia dejada de reportar - Ausencia de
caracter cierto del lucro cesante

Como se desprende del articulo 1615 del Codigo Civil, el lucro cesante es “la ganancia o
provecho que deja de reportarse” a causa del dano -que en este caso consistiria en la
nulidad de los actos que declararon la caducidad del contrato. Asi, en principio, dado que
todo contrato se celebra con el propdsito de que sea ejecutado en su totalidad, el acto
de una de las partes que llegue a impedirlo puede dar lugar a que se indemnice a la otra
por lo que no pudo percibir por culpa de la primera.



Sin embargo, en este caso no se demostro el caracter cierto que debe tener el perjuicio
del lucro cesante, pues al margen del acto administrativo que dispuso la caducidad del
contrato y, en consecuencia, su terminacién, la Sala evidencia que, para ese momento,
la ejecucidn ya se encontraba comprometida por circunstancias imputables al propio
contratista. Como se indico, éste conocia desde la licitacion las condiciones materiales
gue impedian ejecutar el objeto en los términos ofertados y, aun asi, optdé por
presentarse al proceso y asumir los riesgos derivados de una planeacién insuficiente.

De esta manera, el supuesto beneficio econdmico que afirma haber dejado de percibir
no puede considerarse un ingreso cierto, sino una expectativa eventual cuya realizacion
dependia de que el contrato pudiera ejecutarse de manera regular. Las pruebas dan
cuenta, por el contrario, de que las partes incluso adelantaron conversaciones orientadas
a su terminacién anticipada, lo cual revela que la culminacion exitosa del negocio era
altamente improbable con independencia del acto que declaré la caducidad. En esa
medida, estaba en entredicho la vocacion de continuidad y de normal finalizacién del
contrato, independientemente de la decision de caducidad que se adopté en las
Resoluciones [...]

PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Requisitos — Alcance - Acreditacién

Esta Corporacion ha sostenido que la declaratoria de caducidad viciada de nulidad puede
conllevar a una pérdida de oportunidad como dafio juridicamente relevante auténomo,
independiente y de contornos propios que parte de dos elementos nucleares: (i) la
existencia cierta y real de una posibilidad de obtener una ganancia o de impedir una
pérdida, y (ii) la incertidumbre causal que se deriva del desconocimiento sobre qué
habria ocurrido con esa posibilidad en caso de que la conducta u omisidn antijuridica de
un tercero no hubiera frustrado definitivamente la trayectoria normal de los eventos.

Para que proceda el reconocimiento de perjuicios por pérdida de oportunidad, se ha
establecido la necesidad de que el demandante demuestre que estaba en una posicion
juridicamente relevante que, en el curso normal de los hechos, le habria permitido
celebrar contratos con el Estado.

Lo anterior, dado que, en materia contractual, la imposicién de la inhabilidad no es una
fuente automatica de reconocimiento de danos a titulo de pérdida de oportunidad, “pues
el contratista debe acreditar que antes de la expedicién de ese acto tenia un chance real
de celebrar contratos con entidades estatales, lo que necesariamente debe partir por
evaluar cudl era el comportamiento usual de sus negocios, esto es, si antes de la
caducidad celebraba usualmente contratos con entidades estatales o se presentaba a
procedimientos de seleccién de contratistas con cierta regularidad o, en ausencia de
ambos, que se compruebe que existia una real expectativa de celebrar ese tipo de
contratos en el futuro”.

GOOD WILL - Concepto jurisprudencial - Susceptible de sufrir
menoscabo de un hecho danoso - Ausencia de prueba que acredite
afectacion al concepto de buen nombre

[...] esta Subseccién ha reconocido el concepto de good will como “un bien, un activo
intangible, susceptible de apropiacién patrimonial que puede asimismo sufrir menoscabo
como consecuencia de un hecho dafioso imputable a un tercero”. En la medida en que
no existen parametros especificos para reconocer su afectacién y cuantificacién, se hace
necesario acudir a las reglas generales sobre los requisitos del dafio para que proceda



su indemnizacion, esto es, “que el dafio sea cierto, que sea personal y que haya sido
consecuencia directa de la conducta antijuridica imputable al tercero”.

[...] no obra en el expediente prueba alguna que acredite la existencia de un dafio cierto.
Los recortes de prensa aportados no constituyen un medio idoneo para demostrar una
afectaciéon al good will, ni las declaraciones del representante legal permiten tener por
acreditada su cuantia, toda vez que el denominado informe contable se limita a una
estimacién sin respaldo financiero ni documental. Ademas, se echa de menos la
valoracion de este activo especifico en los reportes anuales contables allegados, lo que
refuerza la improcedencia de su reconocimiento.



CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion numero: 13001-23-31-000-2003-00301-01 (64130)

Actor: BOSKALIS WESTMINSTER DREDGING BV
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Referencia: DECRETO 01 DE 1984 — ACCION CONTRACTUAL

Temas: LIMITES A LA MODIFICACION AL CONTRATO: No se puede modificar un
contrato estatal de manera que altere sustancialmente las condiciones de la
licitacion original, pues ello equivaldria a un nuevo acuerdo que requeriria
someterse a un procedimiento de seleccion diferente / PRINCIPIO DE
PLANEACION: el criterio para establecer si el contratista incumplié con las cargas
propias del deber de planeacion consiste en verificar si conocia, o debia conocer,
las deficiencias en dicho aspecto / PERDIDA DE OPORTUNIDAD POR LA
DECLARATORIA DE CADUCIDAD: Para que proceda, el demandante debe acreditar
que se encontraba en una posicion juridicamente relevante para celebrar contratos con el
Estado.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia del 26 de febrero de 2019', proferida por el Tribunal
Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina?, por

medio de la cual declaro la falta de legitimacion en la causa por activa

I. SINTESIS DEL CASO

Boskalis Westminster Dredging BV presenté demanda3, en ejercicio de la accion de

controversias contractuales, en contra del departamento de Bolivar, en la que

1 Fls. 715 - 723, c. ppl.

2 Este proceso fue remitido desde el Tribunal Administrativo de Bolivar hacia el Tribunal
Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en desarrollo de lo
dispuesto por el articulo 1° del Acuerdo No. PCSJA18-10913 de 2018, en materia de descongestién
(fl. 707, c1).

3Fls. 1 - 148, c1.



Radicacién numero: 13001-23-31-000-2003-00301-01 (64.130)
Actor: Boskalis Westminster Dredging BV.

Demandado: Departamento de Bolivar.

Referencia: Decreto 01 de 1984 — Accién contractual.

pretendid la nulidad del acto administrativo que declar6 la caducidad del contrato
SI-C-017-2000. Asimismo, solicitdé que se declarara que el departamento incumplié

dicho contrato y la correspondiente indemnizacion de los perjuicios.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda:

Mediante demanda radicada ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, el 5 de
marzo de 2003, Boskalis Westminster Dredging BV (en adelante, Boskalis, la
sociedad o el contratista), en ejercicio de la accion de controversias contractuales
prevista en el articulo 87 del CCA, se dirigié en contra del departamento de Bolivar
(en lo sucesivo, el departamento, el contratante o la entidad), con el propésito de

obtener las siguientes declaraciones y condenas (se transcriben de forma literal):

1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1.1. De la resoluciéon No. 696, de fecha 11 de abril de 2001, expedida por
el Gobernador de Bolivar, por medio de la cual se declar6é la caducidad del
contrato SI-C-017-2000.

1.2. De la resolucion No. 1680, de fecha 9 de julio de 2001, expedida por
el Gobernador de Bolivar, mediante la cual se decidi6 el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucién anteriormente mencionada.

2. Que se declare que el departamento de Bolivar incumplié el contrato
SI-C-017-2000 cuyo objeto era la realizaciéon del dragado a 14 metros de
profundidad del canal de acceso de la bahia de Cartagena.

3. Que se ordene el restablecimiento de los derechos vulnerados
condenando al departamento de Bolivar al pago a favor de Boskalis
Westminster Dredging BV de los perjuicios en la suma minima de SIETE MIL
SEISCIENTOS TREINTA 'Y DOS MILLONES SETECIENTOS OCHENTA'Y
DOS MIL QUINIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL
COLOMBIANA ($7.632°782.576) de acuerdo con las pruebas que se aportan y
la estimacion razonada de la cuantia.

3.1. Por dafio emergente:

3.1.1.  Gastos ocasionados en el cumplimiento del contrato:

Costos de movilizaciéon y desmovilizaciéon de la Draga MAYI L2 tal como se
solicita en el acapite de pruebas.

Todos los demas gastos en que incurrieron para el cumplimiento del contrato,
segun se acredita en el acapite de pruebas.

Los anteriores gastos se deben pagar actualizados al momento del fallo, de
acuerdo con el indice de precios al consumidor.

3.1.2.  Intereses de mora.

A partir del momento en que el contratista ejecutd las obligaciones, deben
liquidarsele intereses moratorios debidamente actualizados, de acuerdo con la
Ley 80 de 1993.

Condene al pago de las sumas de dinero que por los conceptos anotados
adeuda la demandada a la demandante, debidamente actualizada al momento
del pago, liquidada a una tasa del 12% anual durante el tiempo de la mora.
3.1.3.  Derivado de la afeccién al Good Will.

3.2. Por lucro cesante:




Radicacién numero: 13001-23-31-000-2003-00301-01 (64.130)
Actor: Boskalis Westminster Dredging BV.

Demandado: Departamento de Bolivar.

Referencia: Decreto 01 de 1984 — Accién contractual.

3.2.1.  El valor de las utilidades que el contratista esperaba obtener sequn lo
especificado en la propuesta presentada por BOSKALIS a la Gobernacion de
Bolivar.

Estas sumas se deben pagar actualizadas y sobre ellas se deben liquidar
intereses desde la fecha en la cual debieron ejecutarse las obligaciones.

3.2.2. La pérdida de utilidad derivada de la no ejecucion de otros contratos
de BOSKALIS hubiese estado ejecutando con el Estado y sobre los cuales
recaiga una inhabilidad sobreviniente.

3.2.3.  El valor de las utilidades dejadas de percibir en razén de no poder
participar en licitaciones publicas ni contrataciones directas debido a la
inhabilidad generada por la declaratoria de caducidad del contrato.

Estas sumas se deben pagar actualizadas y con los respectivos intereses.

Estimacion razonada de Ila cuantia: SIETE MIL SEISCIENTOS TREINTA Y
DOS MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL QUINIENTOS
SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($7.632°'782.576).

1.1. Los fundamentos de hecho:

La parte actora sustentd sus pretensiones en los fundamentos facticos que, en

sintesis, se expresan a continuacion:

1. El Ministerio de Transporte y el departamento de Bolivar suscribieron el convenio
interadministrativo No. 14 del 16 de enero de 1998, cuyo objeto fue la construccion
y adecuacion de obras hidraulicas y estructuras para la profundizacion del canal de
acceso al Puerto de Cartagena. En virtud del mismo, el departamento asumio la
obligacion de adelantar las obras conforme a la programacién y a las

especificaciones técnicas suministradas por dicha cartera ministerial.

2. Mediante Resolucion 279 del 10 de marzo de 2000, el departamento de Bolivar
ordend la apertura de la licitaciéon publica No. SI-C-001-2000. El pliego de
condiciones exigia la propuesta de un equipo minimo, que podia presentarse bajo
dos alternativas: (i) una draga cortadora o (ii) una draga de succion. Estas
especificaciones técnicas, asi como el estudio de suelos, fueron proporcionadas por

el Ministerio.

3. La Capitania de Puerto de Cartagena remitié una comunicacion al departamento,
con fecha del 5 de abril de 2000, en la que indico que, para la ejecucion de las obras,
debia utilizarse un tipo de corte especial, debido al tipo de material que se podia
encontrar en la zona (roca coralina pétrea) y a los volumenes inicialmente previstos

para dragar.

4. El 6 de abril de ese mismo afo, Boskalis presento su oferta a la licitacidon publica,

la cual incluyé un método de trabajo con sondeos de pre-dragado, una propuesta
3
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basica que contemplaba el uso de una draga de succion en marcha y una alternativa
que incorporaba una draga de succion con cortadora. Asimismo, advirtié que, si el
terreno a dragar correspondia al tipo de material blando sefialado en el estudio de
suelos, la obra se podia ejecutar con draga de succion en marcha; pero, en caso de
tratarse de material pétreo, la unica posibilidad de ejecucion era el empleo de una

draga de corte.

5. Boskalis resultd adjudicataria en el proceso de seleccion y, en consecuencia,
suscribio con el departamento el contrato SI-C-017-2000, el 9 de junio de 2000, cuyo
objeto fue la construccién de “las obras de dragado a 14 metros de profundidad del
canal de acceso al Puerto de Cartagena, de acuerdo con los planos,
especificaciones técnicas, cantidades de obra y demas condiciones que son parte
integrante del presente contrato, de acuerdo con la propuesta presentada por el

contratista y el pliego de condiciones de la licitacion publica No. SI-C-001-2000".

6. Luego de firmar el contrato, las partes celebraron una reunion, con la participacion
de la interventoria, en la que se discutio la posibilidad de cambiar de draga, con
fundamento en los estudios realizados en 1994 y 1997, segun los cuales el suelo a

intervenir presentaba formaciones rocosas y coralina dura.

7. En virtud de dicha reunién, mediante oficio BOC/jarb/c/00-06-0001 del 22 de junio
de 2000, la sociedad le solicitdé a la entidad el cambio de la draga de succion por
una de corte, modificacién que implicaria una disminucion en el valor del contrato.
El departamento le trasladé dicha solicitud al Ministerio de Transporte, pero el 14 de
septiembre de 2000 esta cartera negd el cambio de draga, por considerarlo inviable

desde el punto de vista juridico.

8. El 9 de octubre siguiente, el contratante le solicité a Boskalis que adelantara los
tramites necesarios ante la DIMAR, con el fin obtener el permiso del equipo
requerido. En respuesta, la sociedad remiti6 a la Capitania de Puerto y a la
interventoria los datos sobre la draga de corte Mayi L#2 que efectuaria la operacién

de dragado.

9. La interventoria conceptué que la draga presentada cumplia con las
caracteristicas exigidas en el pliego de condiciones. Con fundamento en ello, el

contratista le propuso formalmente al departamento utilizar la draga cortadora Mayi
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L#2 a cambio de la de succidn en marcha. A su vez, la entidad remitid esta

informacion al Ministerio de Transporte.

10. El 20 de octubre de 2000, Boskalis le comunicé al departamento que los trabajos
de dragado hidraulico se iniciarian el 7 de noviembre siguiente. Por su parte, la

entidad gir6 el anticipo pactado, equivalente al 50% del valor del contrato.

11. El 4 de noviembre siguiente, la sociedad adelanté un estudio del suelo a dragar,
por intermedio de un perito ambiental, quien concluy6 que el terreno se comportaba
como una capa compacta de material calcareo, con formaciones aisladas de roca
coralina dura, lo que se apartaba de las conclusiones de los estudios que hacian

parte del pliego de condiciones.

12. Luego, el 14 de noviembre de 2000, el contratista informo al departamento que
los equipos asignados a la obra estaban listos y disponibles desde el 7 de noviembre
de ese afo, y que se encontraba a la espera de la resolucién de la DIMAR
autorizando la draga, la cual no se habia expedido por falta de la informacion que

debia aportar el contratante.

13. El Ministerio de Transporte, en comunicacién del 20 de noviembre de 2000,
ratifico al departamento el rechazo del cambio de draga propuesto por Boskalis y
advirtié que no avalaria ningun desembolso realizado en contravia de ese concepto.
En consecuencia, solicité a la entidad exigir a la sociedad el cumplimiento del

contrato con la draga de succién ofrecida en su propuesta.

14. Mediante Resolucién 499 del 30 de noviembre de 2000, la DIMAR autorizé la
realizacion de las obras de dragado con el equipo Mayi L#2, dentro de los dos meses

siguientes.

15. EI 7 de diciembre de ese mismo afno, un perito de la DIMAR rindié un informe
solicitado por el departamento, en el que concluyé que el dragado efectivo del
terreno solo podia lograrse con dragas de corte y succion de gran capacidad, pues
las de succion en marcha presentaban serias limitaciones que las hacian poco
recomendables para la ejecucion de la obra. En el mismo sentido conceptud el
director del Centro de Investigaciones Oceanograficas e Hidrograficas de la

Direccion General Maritima el 20 de diciembre siguiente.
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16. En comunicacion del 13 de febrero de 2001, el Ministerio le manifesté al
departamento de Bolivar su interés en dar por terminado el convenio
interadministrativo, con fundamento en la no aceptacion del cambio de draga
propuesto por Boskalis y en la imposibilidad técnica de ejecutar el contrato con el

equipo de succidn.

17. En atencion a la postura del Ministerio, el contratante reiter6 a la sociedad la
imposibilidad de cambiar la draga, la insté a cumplir lo pactado y le plante6 la opcidn
de terminar el contrato de comun acuerdo si no podia ejecutar la obra. De este
modo, en reunion del 27 de febrero de 2001, con participacion de Boskalis y
funcionarios del departamento, se acordé liquidar el contrato y agendar una nueva

reunion para ese proposito.

18. En oficio del 14 de marzo de 2001, el departamento le comunicé a la sociedad
la necesidad de adelantar los tramites para declarar la caducidad del contrato. En
respuesta, Boskalis manifesté que aun estaba pendiente una reunion con el
Ministerio y la interventoria para concluir satisfactoriamente el proceso y, con ese

fin, amplié la cobertura de la pdéliza de cumplimiento.

19. Mediante Resolucién 696 del 11 de abril de 2001, el departamento de Bolivar
declar6 la caducidad del contrato SI-C-017-2000 y ordend su liquidacion, al
considerar que la sociedad no habia iniciado las obras de dragado, lo que constituia
un incumplimiento que impedia su ejecucion. Esta decision fue confirmada mediante
la Resolucion 1680 del 9 de julio del mismo afno, que resolvid el recurso de

reposicion interpuesto por Boskalis.

20. Como consecuencia de esa decision, Boskalis procedié a devolver el anticipo

recibido, asi como los intereses moratorios causados hasta la fecha del pago.

1.2. Los fundamentos de derecho:

El actor invocé como fundamentos de derecho los articulos 29, 83 y 209 de la
Constitucion Politica y los articulos 4, 18, 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993.
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Como concepto de violacion, adujo que el acto que declaro la caducidad del contrato
se encontraba falsamente motivado, desconocié normas de superior jerarquia y se

expidié con desviacion de poder, por las siguientes razones:

En cuanto a la falsa motivacion, sostuvo que no era cierto que el contratista hubiera
aceptado de forma irrestricta las especificaciones del pliego, pues desde su
propuesta formuld observaciones sobre la composicion del suelo y advirtié que, de
confirmarse naturaleza rocosa, seria necesario emplear una draga de corte. Sefald
que tal condicion solo se verificd posteriormente mediante estudios de pre-dragado,
lo que, a su juicio, evidenciaba que se trataba de un hecho nuevo e imprevisible.
Anadié que el contratista no estaba en capacidad de verificar por si mismo dicha

informacion, al depender de estudios técnicos que correspondia aportar a la entidad.

En esa linea, indico que la eleccion de la draga no dependia solo de la experiencia
del proponente, sino de los estudios técnicos aportados por la entidad, los cuales,
segun afirmé, eran erréneos. Por tanto, la responsabilidad en la seleccion del equipo

no podia atribuirse unicamente al contratista.

También afirmé que la sociedad habia realizado los estudios de pre-dragado y
disponia del equipo en el sitio de ejecucidn, listo para iniciar las obras, por lo que no
era cierto que no hubiese comenzado labores para la fecha de la declaratoria de
caducidad. ARadié que la draga Mayi L#2, ofrecida para la ejecucién, tenia una
capacidad superior a la exigida y fue aceptada tacitamente por la entidad al tramitar

los permisos correspondientes.

El demandante expresd, ademas, que la imposibilidad de ejecutar el contrato no era
imputable al contratista, sino al departamento, por su omision en la entrega de
estudios técnicos idoneos, la obtencion oportuna de permisos y la negativa a
modificar el contrato, motivo por el cual solicité que se declarara el incumplimiento

de la entidad.

De igual forma, sostuvo que las condiciones del pliego no eran inmodificables, dado
que el articulo 16 de la Ley 80 de 1993 permite ajustar los contratos por razones de
servicio publico, para garantizar los fines estatales y los principios de la funcién

administrativa.



Radicacién numero: 13001-23-31-000-2003-00301-01 (64.130)
Actor: Boskalis Westminster Dredging BV.

Demandado: Departamento de Bolivar.

Referencia: Decreto 01 de 1984 — Accién contractual.

Respecto del cargo de violacidn de normas superiores, el demandante alego que el
departamento no podia trasladar al Ministerio de Transporte la responsabilidad
derivada de los pliegos de condiciones, aun cuando estos hubiesen sido elaborados
por dicha entidad, puesto que, conforme al articulo 26, numeral 5, de la Ley 80 de

1993, dicha responsabilidad recae exclusivamente sobre la entidad contratante.

Manifest6 que se vulneraron tanto el principio de buena fe como el derecho al debido
proceso, al desconocerse los esfuerzos del contratista por ejecutar el contrato y al
declarar su caducidad de forma intempestiva, pese a los avances en un acuerdo
para su terminacion bilateral. Indicé que la entidad habia manifestado su voluntad
de liquidar el contrato de comun acuerdo, pero actué de manera sorpresiva y sin

garantizar el derecho de defensa.

Afirmé que se desconocieron varios principios de la contratacion estatal
consagrados en la Ley 80 de 1993, al omitirse tramites oportunos, agravar los
problemas contractuales con la declaratoria de caducidad, inducir a error mediante
pliegos imprecisos y exigir condiciones de imposible cumplimiento. Agregd que la
entidad incumplié con sus deberes de planeacion y actu6 de forma ambigua frente
al cambio de draga, lo que afectd los principios de responsabilidad, moralidad,

economia, celeridad, eficacia y transparencia.

En cuanto al articulo 18 de la Ley 80 de 1993, el demandante alegé que los
presupuestos para la declaratoria de caducidad no se encontraban satisfechos, ya
que no hubo un incumplimiento real ni una afectacioén grave del objeto contractual.
Adujo que el contratista dispuso de los medios necesarios para cumplir y propuso

soluciones viables para la ejecucion del dragado.

Finalmente, sobre la desviacion de poder, sefialé que la declaratoria de caducidad
no estuvo orientada a garantizar la continua y eficiente prestacion del servicio
publico, como lo exige el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, sino a encubrir errores de
planeacién imputables al departamento, lo que desnaturalizé los fines de la
contratacion estatal. Afadié que el acto no perseguia la satisfaccion del interés
general ni la finalidad legitima de la caducidad, sino que obedecia a instrucciones

del Ministerio de Transporte.
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2. Actuaciones procesales de primera instancia:

Mediante auto del 4 de abril de 20034, el Tribunal Administrativo de Bolivar admitio
la demanda, ordend su notificacion al departamento de Bolivar y al Ministerio
Publico, asi como la fijacion en lista por el término de 10 dias, de conformidad con
el numeral 5° del articulo 207 del CCA.

A través de auto del 1 de agosto de 2007, se resolvid abrir el proceso a pruebas, se
ordend tener como tales los documentos aportados en la demanda y en la
contestacion, y se decretaron otras®. En providencia del 17 de enero de 2018, se
decretaron algunas pruebas que habian sido solicitadas por el actor en la demanda

y que fueron omitidas en la decision anterior®.

4FI. 153, c1.

> Fls. 194 — 195, c1. “DOCUMENTALES: a) Oficiese a las entidades sefialadas a folios 110-112 de
la demanda para que remitan con destino a este proceso copia auténtica de las certificaciones que
alli se solicitan. Designase al perito contador ELIECER ANTONIO QUIROZ RUIZ (...) para que rinda
el dictamen solicitado en el numeral 3.1.4. del acapite de pruebas de la demanda (folio 114) (...) b)
Oficiese a la Secretaria General del Tribunal Administrativo de Bolivar para que remita con destino
a este proceso la certificacion solicitada en el numeral primero del acéapite de pruebas de la
contestacioén de la demanda. (fl. 180). c) Oficiese a la Secretaria General del Tribunal Administrativo
de Bolivar para que remita con destino a este proceso y a costa de la parte demandada copia
auténtica de todo el expediente referenciado asi: 003-2001-1941-01, asi como que se traslade todo
su material probatorio (fls. 180y 181). d) Oficiese al Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cartagena
para que remita copia auténtica de los documentos sefialados en el numeral 4 de la contestacion de
la demanda (folio 181). e) Oficiese a la Gobernacioén de Bolivar para que remita con destino a este
proceso todos los documentos que tengan que ver con las pretensiones y hechos de la demanda.
Para los efectos designase al perito contador DIMAS EDUARDO RODRIGUEZ CASTILLO (...). f)
Oficiese a los Archivos de Boskalis Westminster Dredging bv en Colombia, para que envie con
destino a este proceso los documentos sefialados en el numeral 3.1.3 del acapite de pruebas de la
demanda (folio 114). INFORMES: por economia procesal, en lugar de la prueba testimonial solicitada
a folio 181 de la contestacion de la demanda, se ordenara oficiar al Secretario de Obras Publicas del
Departamento de Bolivar para que rinda informe respecto a los hechos expuestos en la precitada
contestacién. INSPECCION JUDICIAL: 1. Para la practica de la inspeccién judicial solicitada en el
numeral 3.1.2. del acapite de pruebas de la demanda (fol. 113) librese exhorto por intermedio del
Ministerio de Relaciones Exteriores a la Embajada de Colombia en Holanda, para que el funcionario
respectivo la lleve a cabo en compafiia de perito traductor de inglés a espafiol y experto en
cuestiones contables nombrado por la embajada, de conformidad con el inciso segundo del articulo
193 del C.P.C. 2. Decretase la practica de la prueba solicitada en el numeral 3.2 de la demanda (folio
115). Para ello se designara un perito en geologia; sin embargo, revisada la lista de auxiliares de la
justicia se observa que no aparece registrado ningtin profesional con la antedicha especialidad, razén
por la cual con fundamento en el inciso 3° del articulo 243 del C.P.C, se ordenara oficiar al Director
de Ingeominas para que designe el o los funcionarios, que cuente(n) con la tantas veces mencionada
especialidad, para que rinda el dictamen deprecado”.

6 Fls. 201 — 202, c2. “PRIMERO: Oficiese al Instituto Nacional de Vias - INVIAS, en Bogota D. C.,
para que le informe a este tribunal tal como lo solicita el demandante la relacién de las licitaciones
que se abrieron para dragados, indicando cual fue la propuesta ganadora en cada una de dichas
licitaciones, indicando el nombre del contratista, el objeto del contrato y el valor del mismo.
SEGUNDO: Ampliase la designacion del perito contador Sr. Eliécer Antonio Quiroz Ruiz para que
rinda dictamen pericial sobre los puntos 3-3.1-3.1.1 - 3.1.2-3.1.3 folios (113, 114). Asi mismo debe
referirse a las pruebas solicitadas en los numerales 2.1, 2.2 y el 2.3 del acéapite de pruebas de la
demanda folios (110 a 112)”.
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El 13 de abril de 20187, el Tribunal Administrativo de Bolivar dio cumplimiento al
Acuerdo No. PCSJA18-10913 del 20 de marzo del mismo afio, por medio del cual
se adoptaron unas medidas de descongestion, y remitido el proceso al Tribunal
Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, para

que profiriera sentencia.

2.1. Contestacion de la demanda:

El departamento de Bolivar contesto la demanda® y se opuso a las pretensiones de

la parte actora.

Manifesté que el departamento de Bolivar adelanté una licitacion publica en 1999
para el dragado del canal de acceso al Puerto de Cartagena, la cual fue inicialmente

declarada desierta al no cumplir ninguna propuesta con los criterios de seleccion.

En una segunda licitacion, Boskalis Westminster Dredging B.V. resulto adjudicataria
al obtener el mayor puntaje, presentando como unico equipo evaluable una draga
de succion en marcha. Sin embargo, una vez celebrado el contrato, la firma solicitd
sustituir dicho equipo por otro, peticién que fue rechazada por la administracién por
considerar que el cambio vulneraba el principio de igualdad, al alterar las
condiciones de la propuesta con incidencia en la evaluacion econdmica y en los

resultados del proceso de seleccion.

La entidad sostuvo que los pliegos de condiciones obligan tanto a proponentes
como a la propia administracion, sin que puedan modificarse, salvo en los casos
expresamente previstos en la ley. En consecuencia, el contratista debia ejecutar el

contrato conforme a lo ofertado.

Sefald, ademas, que permitir el cambio habria implicado una nueva propuesta y
que Boskalis no podia alegar la inadecuacion del equipo con el que obtuvo el mayor
puntaje en la adjudicacion, una vez celebrado el contrato. Afiadié que el contratista
actué en contra de la buena fe al recibir el anticipo y luego pretender modificar las
reglas del contrato.

" Fl. 707, c4.
8 Fls. 163 — 181, c1.
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Indicé que se propuso terminar y liquidar el contrato de mutuo acuerdo, pero la
sociedad no mostro disposicidon para negociar. Su postura fue exigir el pago del 30%
del valor del contrato por supuestos costos en los que incurrid, sin haber iniciado la

obra.

3. La sentencia impugnada:

El Tribunal Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, mediante sentencia del 26 de febrero de 20199 declaré la falta de

legitimacion en la causa por activa.

SenAalod que el articulo 139 del CCA establece que la demanda debera acompanarse
de la prueba de la existencia y representacion de las personas juridicas distintas a
las de derecho publico que intervengan en el proceso. Precis6 que las sociedades
extranjeras constituidas conforme a la ley de otro pais que pretendan iniciar
negocios permanentes en Colombia deben establecer una sucursal con domicilio
en el territorio nacional, de acuerdo con el articulo 471 del Codigo de Comercio. En
cumplimiento de esta exigencia, el contrato SI-C017-2000 fue suscrito por la

sucursal de Boskalis en Colombia.

Advirtié que la parte demandante aporté un poder debidamente apostillado otorgado
por Petrus Adrianus Maria Berdowski, en calidad de representante legal de Boskalis
Westminster Dredging BV, sociedad extranjera con domicilio en Holanda. No
obstante, con los anexos de la demanda la parte actora omitié anexar el certificado

de existencia y representacion legal de la sucursal en Colombia.

Agrego que el contrato fue suscrito por el sefior Jesus Antonio Rojas Blanco como
gerente de la sucursal, mientras que el poder para presentar la demanda fue
otorgado por el representante legal de la sociedad extranjera, motivo por el cual no
existia certeza sobre quién tenia la facultad para acudir ante la jurisdiccidén en

nombre de la empresa demandante.

Finalmente, considerd que no habia lugar a condenar en costas debido a que no se

evidencio temeridad ni mala fe en la actuacién procesal.

9Fls. 715 - 723, c. ppl.
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4. Recurso de apelacion:

El 23 de abril de 2019'°, el actor interpuso el recurso de apelacion’ en contra de la
decision anterior. Solicitd que esta fuera revocada y que, en su lugar, se resolvieran

de fondo y de manera favorable las pretensiones de la demanda.

Manifesté que, para acreditar la existencia y representacion legal de la sociedad
extranjera, se aporté con la demanda un poder otorgado por el sefor Petrus
Adrianus Maria Berdowski, en el cual consta su calidad de representante legal de
Boskalis Westminster Dredging BV, conforme a los registros comerciales de la

compafia en Holanda.

Negd que existieran dudas sobre la representacion de la sociedad, pues Jesus
Antonio Rojas Blanco representa a la sucursal, mientras que Petrus Adrianus Maria
Berdowski hacia lo propio por la sociedad matriz. Sefialé que la sucursal no es un
ente autdbnomo distinto de la casa matriz y, por tanto, no posee personeria juridica
propia, por lo que, una vez acreditada la existencia y representacion de la sociedad

matriz, no era necesario probar lo mismo respecto de la sucursal.

En cuanto al fondo del asunto, reiteré que la controversia central se refiere a la
solicitud de la sociedad Boskalis para cambiar la draga asignada en el contrato Sl-
C-07-2000, pasando de una draga de succién en marcha a una de corte, ya que
esta ultima permitia la ejecucion del contrato, mientras que la primera no. Sin
embargo, sostuvo que, debido a decisiones arbitrarias del Ministerio de Transporte
y del departamento de Bolivar, no se aceptd el cambio, lo que hizo que el contrato

fuera inejecutable.

Realizé un recuento de los argumentos presentados en la demanda respecto al vicio
de falsa motivacion, la violacion de normas superiores y el desconocimiento del

debido proceso.

10 El proceso fue devuelto al Tribunal Administrativo de Bolivar el 27 de marzo de 2019 para notificar
la sentencia (fl. 731, c.ppl). Su notificacién se surti6 mediante correo electrénico del 12 de abril de
2019 (fl. 732, c.ppl). Comoquiera que el recurso se present6 el 23 de abril de 2019, se evidencia que
fue oportuno.

11 Fls. 735 - 788, c. ppl.
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Resaltdé que la entidad incumplié las obligaciones emanadas del principio de
planeacion, pues no contaba con estudios serios que soportaran el proceso de
seleccion, lo que dio lugar a la declaratoria de caducidad. Ademas, se nego a ajustar

el contrato a la nueva realidad y precaver la solucién de conflictos.

Indicé que la declaratoria de caducidad no cumplié con las exigencias legales,
debido a que (i) no se acreditd que el uso de la draga de corte ocasionara la
paralizacion o afectacién grave del servicio; (i) se bas6 en el vencimiento de la
garantia unica de cumplimiento, lo cual no constituye fundamento legal para dicha

medida y (iii) se desconocio el debido proceso.

Finalmente, expreso que la entidad no acreditd durante el proceso que los estudios
empleados en la licitacion tuvieran correspondencia con las caracteristicas del suelo
a dragar, ni que existiera falsedad en los que determinaban su caracter pétreo.
Tampoco demostro que el contrato pudiera ejecutarse con una draga de succidon o

que la draga de corte fuera inadecuada para tal fin.

Por medio del auto del 13 de mayo de 20192, el Tribunal Administrativo de Bolivar
concedio el recurso de apelacion, y ordend remitir el expediente a esta Corporacion

para que decidiera sobre su admisibilidad.

5. Tramite en segunda instancia:

Mediante proveido del 11 de julio de 20193, se admitié el recurso y en providencia
del 9 de agosto siguiente'®, se corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico

para que alegaran de conclusion y rindiera concepto, respectivamente®.

Boskalis presentd sus alegaciones finales'® y reiterd los argumentos expuestos en
la apelacion y en los alegatos de la primera instancia. De igual forma, el
departamento de Bolivar alegd de conclusién'’ y solicitdé que se confirmara la

decisién del Tribunal. El Ministerio Publico guardé silencio.

12 Fls. 809 — 810, c. ppl.

13 FI. 816, c. ppl.

14 Fl. 821, c. ppl.

15 El término para que las partes presentaran alegatos de conclusién y para que el Ministerio Publico
rindiera su concepto transcurrié entre el 26 de agosto y el 6 de septiembre de 2019.

16 Fls. 823 — 853 y 854 — 913, c. ppl.

17 Fls. 914 — 916, c. ppl.
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lll. CONSIDERACIONES

1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado:

Como la demanda se instaur6 ante esta jurisdiccion en el afio 2003, se rige por lo
prescrito en el Codigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984-, por cuanto
la Ley 1437 de 2011, segun su articulo 308, entrd a regir el 2 de julio de 2012. Debe
recordarse que, en virtud del inciso tercero de la precitada disposicion, “Los
procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiendose y culminaran

de conformidad con el régimen juridico anterior”.

De este modo, el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer
de los recursos de apelacion interpuestos en contra de las sentencias dictadas por
los tribunales administrativos en primera instancia, en los términos del articulo 129
del CCA, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998.

Por otra parte, el articulo 82 del CCA, modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de
1998, establecidé que la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo juzgaria las
controversias y los litigios administrativos originados en la actividad de las entidades

publicas, naturaleza que ostenta la parte demandada en el sub-lite.

También le asiste competencia a la Sala para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por Boskalis, por tratarse de un proceso iniciado en ejercicio de la accidn
de controversias contractuales con vocacion de doble instancia en razén de la
cuantia, dado que la pretension mayor'® excede los 500 salarios minimos legales

mensuales vigentes a la fecha de presentacion de la demanda™®.

8 Numeral 2 del articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil, antes de la modificacion introducida
por la Ley 1395 del 12 de julio de 2010.

19 Numeral 5 del articulo 132 del Codigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 40 de
la Ley 446 de 1998. El salario minimo vigente en Colombia para el 5 de marzo de 2003, fecha de
presentacion de la demanda, erade $§ 332.000 (que, multiplicado por 500, arroja como resultado:
$166'000.000). El valor de la pretension mayor es de $4.733'931.064, correspondiente al
reconocimiento del dafno emergente, por lo que se supera la cuantia de 500 salarios minimos. Este
valor se plasmé en la estimacion de la cuantia (fl. 116, c.1).
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2. Legitimacion en la causa:

El a quo consideré que la sociedad extranjera Boskalis debia demostrar la
representacion de su sucursal en Colombia, toda vez que esta suscribié el contrato
SI-C-017-2000. Sin embargo, observé que el poder fue otorgado por el
representante legal de la sociedad matriz en Holanda, sin que se allegara el
certificado de existencia y representacion de la sucursal, lo que impedia establecer

la legitimacion en la causa por activa.

El actor adujo que la sucursal no tiene personeria juridica propia y que, por ende,
bastaba con acreditar la existencia y representacion de la sociedad matriz. Sefal6
que el poder apostillado y con traduccion oficial provenia de su representante legal

en Holanda, lo que era suficiente para demostrar la legitimacion de la demandante.

Planteado lo anterior, vale precisar que, de acuerdo con el articulo 87 del CCA, las
partes de un contrato estatal cuentan con legitimacidn en la causa para acudir ante

esta jurisdiccion a través de la accion de controversias contractuales.

En este caso, se encuentra demostrado que la sociedad Boskalis Westminster BV,
con domicilio en Holanda, suscribio el contrato SI-C-017-2000 con el departamento
de Bolivar, a través de su sucursal en Colombia?°. De igual manera, se acredité que
su representante legal en Holanda confirié poder para promover la presente accion,

documento que se encuentra debidamente apostillado y con su traduccién oficial?’.

El articulo 471 del Cédigo de Comercio dispone que las sociedades extranjeras que
deseen desarrollar negocios permanentes en Colombia, dentro de los cuales se
encuentra intervenir como contratistas en la ejecucion de obras, conforme al articulo
474 del mismo estatuto, deben establecer una sucursal con domicilio en el territorio

nacional?2,

2 Fls. 109 — 115, c.1 de pruebas.

21 Fls. 149 — 151, c1. Poder otorgado por el sefior Petrus Adrianus Maria Berdowski ante el notario
Kasper Maria Franciscus Josephus Houben de Rotterdam, Paises Bajos. La apostilla fue expedida
de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de La Haya sobre la abolicion del requisito de
legalizacién para documentos publicos extranjeros, adoptada por Colombia mediante la Ley 173 de
1994,

22 Codigo de Comercio. Articulo 471. “Requisitos para emprender negocios permanentes en
Colombia. Para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia,
establecera una sucursal con domicilio en el territorio nacional, para lo cual cumplira los siguientes
requisitos (...)".

15



Radicacién numero: 13001-23-31-000-2003-00301-01 (64.130)
Actor: Boskalis Westminster Dredging BV.

Demandado: Departamento de Bolivar.

Referencia: Decreto 01 de 1984 — Accién contractual.

Por su parte, el articulo 263 del Codigo de Comercio define a las sucursales como
establecimientos de comercio abiertos por una sociedad, dentro o fuera de su
domicilio, para el desarrollo total o parcial de los negocios sociales, y administrados

por mandatarios con facultades para representar a la sociedad.

Como tal, las sucursales constituyen un conjunto de bienes organizados por el
empresario para la realizacion de los fines de la empresa, conforme a lo dispuesto
en el articulo 515 ibidem, por lo que no tienen personeria juridica propia ni se

configuran como sujetos de derecho distintos de la sociedad que las constituye.

En ese sentido, quien se encuentra habilitada para comparecer al proceso, y
respecto de quien se predica la legitimacion en la causa, es la sociedad matriz
Boskalis Westminster BV, y no la sucursal que se constituyé para efectos de
desarrollar actividades mercantiles en Colombia, “pues como viene de indicarse, las
sucursales, como establecimientos de comercio que son, no tienen personalidad

juridica, dada su naturaleza de bienes mercantiles”?3.

En consecuencia, la sociedad Boskalis Westminster BV ostenta legitimacion en la
causa por activa, al haber sido parte en el contrato SI-C-017-2000, sin que la
sucursal pueda asumir tal calidad, dado que no constituye una persona juridica

distinta de la matriz.

Con fundamento en lo anterior, la Sala revocara la decision del Tribunal de declarar
la falta de legitimacion en la causa y, en su lugar, procedera a estudiar las

pretensiones elevadas por la parte actora.

3. Oportunidad del medio de control:

El numeral 10 del articulo 136 del CCA, subrogado por el articulo 44 de la Ley 446
de 1998, establece que la accion de controversias contractuales caducara en el
término de dos afnos, contado a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos

de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién B. Sentencia del 19 de junio de 2019. Radicacion
No. 13001-23-31-000-2004-00876-01 (43.080), C.P.: Alberto Montafia Plata.
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A su vez, los literales c) y d) del precitado numeral estipulan unas reglas especificas
para los contratos que requieren de liquidacion. Asi, cuando esta se efectue de
comun acuerdo por las partes, los dos afnos se contaran a partir de la firma del acta.
Por su parte, cuando la liquidacién se realice unilateralmente por la Administracion,
este término correra a partir de la ejecutoria del acto que la apruebe. Finalmente,
qsi] la administracion 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”.

En esta linea, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, antes de la modificacion
introducida por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, disponia que ‘los contratos de
tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo
y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion de comun acuerdo por las
partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del término fijado en el
pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar antes
del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion del contrato o a
la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del

acuerdo que la disponga”.

De este modo, la Sala observa que el contrato se terminé a través de la resolucién
que declaré su caducidad, el 11 de abril de 2001%*. Esta decision se confirmd
mediante la Resolucién 1680 del 9 de julio de 2001, notificada el 12 de julio
siguiente®>. En este caso, se evidencia que las partes pactaron un término de 4
meses para proceder con su liquidacién de mutuo acuerdo®®. En consecuencia, el
plazo para surtirla corrié desde el 13 de julio hasta el 13 de noviembre de 2001. Si
este tramite no se lograba, la administracion podria hacerlo unilateralmente hasta el
14 de enero de 2002. En vista de que no se observa la liquidacion del negocio, a
partir del dia siguiente a esa fecha -15 de enero de 2002- comenzé a computarse el
plazo de dos afios para presentar la demanda, el cual fenecio el 15 de enero de

2004. Como la demanda se presento6 el 5 de marzo de 2003, fue oportuna.

24 Fls. 70 — 79, c. 2 de pruebas.
%5 FI. 108, c. 2 de pruebas.
% F|. 114, c. 1 de pruebas.
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4. Problemas juridicos:

La Sala analizara si las Resoluciones 696 y 1680 de 2001, mediante las cuales se
declaré la caducidad del contrato SI-C-017-2000, adolecen de nulidad por violacion
de normas superiores, falsa motivacion o desviacion de poder. En caso de
acreditarse alguno de tales vicios, se examinara si hay lugar al reconocimiento y

pago de los perjuicios reclamados por el demandante.

De igual manera, se examinara si existid incumplimiento contractual imputable a la
entidad, con ocasion de (i) deficiencias en el deber de planeacion, (ii) la negativa a
modificar el contrato o (iii) las omisiones en la obtencién de los permisos requeridos

para iniciar las labores.

5. Material probatorio relevante:

5.1. El Ministerio de Transporte y el departamento de Bolivar suscribieron el
convenio interadministrativo 14 de 199827, en virtud del cual la entidad territorial
asumio la obligacién de ejecutar, directamente o mediante contrato, la construccion
y adecuacion de obras hidraulicas para la profundizacion del canal de acceso al

Puerto de Cartagena.

5.2. En desarrollo de lo anterior, el 10 de marzo de 2000, la entidad ordend la
apertura de la licitacion publica SI-C-001-2000, con el objeto de “seleccionar la
propuesta mas favorable para contratar el dragado a 14 metros de profundidad del

canal de acceso al Puerto de Cartagena™s.

5.3. Mediante Resolucion 746 del 2000%°, la entidad territorial adjudicé el contrato a
la sociedad Boskalis Westminster BV, por cuanto su oferta resultdé ser la mas
favorable dentro del proceso de seleccion, frente a las propuestas del Consorcio

Checmex-Inatlantic y del Consorcio Canal de Acceso.

27 Fls. 10 — 12, c. 1 de pruebas.
8 Fls. 15 -73, c. 1 de pruebas.
2 Fls. 106 — 108, c. 1 de pruebas.
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5.4. La oferta de la sociedad adjudicataria contemplé el uso de una draga de succién
en marcha con tolva “W.H. Resolution” y, como alternativa, una draga de succion

con cortadora “El Yaqui™°.

5.5. EI' 9 de junio de 2000, la entidad y la demandante suscribieron el contrato SI-C-
017-2000%", cuyo objeto consistié en “ejecutar para el departamento de Bolivar, las
obras de dragado a 14 metros de profundidad del canal de acceso al Puerto de
Cartagena, de acuerdo con los planos, especificaciones técnicas, cantidades de
obras y demas condiciones que son parte integrante del presente contrato, de
acuerdo con la propuesta presentada por el contratista y el pliego de condiciones
de la licitacion publica No. SI-C-001-2000".

5.6. Mediante oficio del 22 de junio de 200032, Boskalis solicitd la autorizacion del
departamento para el cambio de la draga de succién en marcha por una de corte,
con base en los informes técnicos del 23 de mayo de 1994 y “7 de noviembre de
2000733, en los cuales se advertia la existencia de formaciones rocosas en el suelo
a dragar, en contraste con lo sefialado en los estudios allegados con el pliego de

condiciones.

5.7. A través de comunicacion del 30 de junio de 200034, la entidad territorial le
solicitd al Ministerio de Transporte que se pronunciara sobre la peticion de cambio
de draga presentada por Boskalis, en atencién a que dicha cartera facilitd la

informacion técnica para adelantar la licitacion SI1-C-0001-2000.

5.8. El 29 de agosto de 20003, la administracion departamental informé al
contratista que habia dado traslado de su inquietud al Ministerio de Transporte. Sin
embargo, le advirtié que los estudios que fundamentaban la solicitud de cambio de
draga eran anteriores a la presentacidon de la propuesta y precisé que era
responsabilidad de la sociedad seleccionar el equipo adecuado para la realizacidon

de las obras.

%0 Fls. 84 — 90, c.1 de pruebas.

31 Fls. 109 — 115, c. 1 de pruebas.

32 Fls. 117 — 118, ¢.1 de pruebas.

33 Fecha plasmada en el documento que obra en el expediente (fl. 127, c.1 de pruebas).
3 Fls. 149 — 150, c. 1 de pruebas.

% Fls. 157 — 159. c.1 de pruebas.
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5.9. El 14 de septiembre de 2000%, el Ministerio de Transporte le comunicé a la
demandada que, desde el punto de vista juridico, no era posible acceder a lo
solicitado por el contratista. En consecuencia, el 18 de septiembre siguiente?, la
entidad contratante instd a Boskalis el cumplimiento inmediato de los requisitos para

la legalizacion del contrato.

5.10. En atencion a la comunicacidn anterior, Boskalis remitié el 28 de septiembre
de 2000 los documentos requeridos® y, el 2 de octubre siguiente3®, expuso que
adelantaba acercamientos con una empresa que disponia del equipo que cumplia

con las condiciones técnicas previstas en el pliego de condiciones.

5.11. El 10 de octubre de 20004°, el contratista presento a la entidad territorial las
caracteristicas técnicas de la draga cortadora “Mayi L#2”, propuesta para la

operacion.

5.12. El 20 de octubre siguiente*', el departamento desembolsé el anticipo

equivalente al 50% del valor del contrato, esto es, $825’090.985.

5.13. El 14 de noviembre de 200042, Boskalis le manifesto a la entidad que la draga
de corte “Mayi L#2” se encontraba lista y disponible desde el 7 de noviembre para

iniciar labores, a la espera de los permisos que debia expedir la DIMAR.

5.14. Mediante comunicacién del 20 de noviembre de 200043, el Ministerio de
Transporte ratificd su posicion de no aceptar el cambio de la draga inicialmente

propuesta por Boskalis.

5.15. La Direccién General Maritima (DIMAR) expidié la autorizacién para la

ejecucion de las labores de dragado con el equipo denominado “Mayi L#2744.

3% FI. 160, c.1 de pruebas.

37FI. 161, c.1 de pruebas.

% Fls. 162 — 163, c.1 de pruebas.
39 FI. 164, c.1 de pruebas.

40°Fl. 169, c.1 de pruebas.

41 F|. 183, c. 1 de pruebas.

42 F|. 208, c.1 de pruebas.

4 Fls. 214 — 215, c.1 de pruebas.
4 Fls. 17 =19, c. 2 de pruebas.
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5.16. En documento suscrito el 28 de diciembre de 2000%°, el Secretario de
Infraestructura, el supervisor del convenio interadministrativo y el del contrato de
interventoria suscribieron un documento en el que consideraron necesario aceptar
el cambio de equipo propuesto por el contratista. Sin embargo, el Ministerio de
Transporte reiter6 que la modificacion no era juridicamente viable, dado que la
adjudicacion se habia realizado con base en la oferta técnica presentada por

Boskalis, y sugirié dar por terminado el negocio?*®.

5.17. El 27 de febrero de 2001, Boskalis y el departamento de Bolivar acordaron
iniciar los tramites para terminary liquidar el contrato, para lo cual fijaron una reunién

el 15 de marzo siguiente?’.

5.18. El 14 de marzo de 200143, la entidad contratante cité a Boskalis con el fin de
declarar la caducidad del contrato producto del incumplimiento y teniendo en cuenta
que la garantia unica de cumplimiento estaba por vencerse. En respuesta, el
representante de la sociedad pidio la aclaracién de los motivos de la citacion*® y en
oficio del 23 de marzo siguiente remitio el anexo de ampliacién del plazo de

cobertura de la respectiva poliza®°.

5.19. Por medio de oficio del 2 de abril de 200157, el departamento presenté un
informe en el que expuso las circunstancias que rodearon la ejecucion del contrato
SI-C-017-2000, advirtiendo que las mismas daban lugar a la declaratoria de

caducidad por incumplimiento del contratista.

5.19. Por medio de la Resolucién 696 del 11 de abril de 200152, confirmada mediante
Resolucién 1680 del 9 de julio siguiente®?, el departamento de Bolivar declaré la

caducidad del contrato SI-C-017-2000 suscrito con Boskalis.

% Fls. 43 — 44. c. 2 de pruebas.
6 Fls. 45 — 47, c. 2 de pruebas.
47 Fls. 55 — 57, c. 2 de pruebas.
48 F|. 59, c. 2 de pruebas.

4 Fl. 61, c. 2 de pruebas.

0 FI. 62, c. 2 de pruebas.

1 Fls. 63 — 69, c. 2 de pruebas.
2 Fls. 71 — 76, c.2 de pruebas.
>3 Fls. 80 — 107, ¢.2 de pruebas.
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6. Analisis de legalidad del acto que declaré la caducidad:

La Sala determinara si las Resoluciones 696 y 1680 de 2001, mediante las cuales
se declaré la caducidad del contrato SI-C-017-2000, adolecen de nulidad por

violacion de normas superiores, falsa motivacidén o desviacion de poder.

6.1. Cargo de violaciéon de normas superiores — debido proceso:

El actor sostuvo como uno de los cargos de nulidad que la entidad lo sorprendié con
la declaratoria de caducidad, impidiéndole ejercer su derecho de defensa. Al
respecto, se advierte que el contrato objeto del presente litigio fue suscrito el 9 de
junio de 2000, por lo que no estaba vigente el procedimiento sancionatorio previsto
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Previo a la creacion de un procedimiento sancionatorio de orden legal, la
jurisprudencia del Consejo de Estado habia sostenido que las garantias del debido
proceso resultaban aplicables a la actividad contractual, en especial, respecto de la
declaratoria de caducidad, de conformidad con el articulo 29 de la Constitucién
Politica. Ello, en atencion a que la severidad de las sanciones contractuales
‘impiden que se puedan aplicar de plano e imponen la necesidad que la
Administracion previamente a su adopcion, observe un procedimiento que preserve

la plenitud de las reglas del debido proceso” .

Sin embargo, por tratarse la caducidad de una potestad encaminada a la realizacién
de los fines publicos de la contratacion, es preciso armonizar la garantia del debido

proceso con la prevalencia del interés general.

En esa linea, la jurisprudencia ha sehalado que, en materia de sanciones
contractuales, lo esencial es que la medida no resulte sorpresiva ni intempestiva y
que, antes de adoptarse, se brinde al contratista la oportunidad de expresar su

opinién y controvertir los fundamentos que se le atribuyen®>.

>* ESCOBAR Gil, Rodrigo, Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica, Edt. Legis,
1999, Pags. 362 a 364, citado en: Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 17 de marzo
de 2010. Radicacion No. 05001-23-26-000-1992-00117-01 (18.394), C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.

> Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 17 de marzo de 2010. Radicacion No. 05001-
23-26-000-1992-00117-01 (18.394), C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
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Si bien no se exige un procedimiento previo formalmente estructurado, la
Administracion debe garantizar un espacio minimo de contradiccion que permita al
interesado ejercer su defensa. Este procedimiento, propio de la formacién de la
voluntad administrativa, no se suple con los recursos en sede gubernativa, dado
que en dicha etapa, aunque también rige el debido proceso, se discute una decisidon

ya adoptada.

Asi, el debido proceso como requisito para la declaratoria caducidad del
contrato celebrado por la Administracion (y va de suyo para la imposicion de las
multas y la clausula penal) no puede ser concebido como un procedimiento
administrativo general o gubernativo puro, sino que debe entenderse cumplido,
respetado y satisfecho mediante el adelantamiento de un procedimiento agil,
que consiste, como se explicd, en un requerimiento previo al contratista para
que se pueda pronunciar sobre el incumplimiento que le endilga la entidad
publica contratante, defenderse del mismo, asi como pedir la practica de
pruebas y contradecir las que se aduzcan en su contra ®.

Descendiendo al caso concreto, la Sala observa que, mediante comunicaciéon del
13 de febrero de 2001%, el departamento insto a Boskalis para que diera
cumplimiento al objeto del contrato y, en caso de no estar en condiciones, le pidid

informarlo para concretar su terminacién de comun acuerdo.

Luego, en reunién del 27 de febrero siguiente®, en la que participaron
representantes de la entidad y de la contratista, se establecié que la mejor solucion
ante la imposibilidad técnica de ejecutar el acuerdo era proceder con su liquidacion,

para lo cual se acordo citar una nueva reunion.

Mediante oficios del 13 y 14 de marzo de 2001%°, el departamento citd al contratista
y a la interventoria a una reunién que se adelantaria el 25 de marzo del mismo afio

para dar inicio al proceso de liquidacion del negocio.

El mismo 14 de marzo de 2001, le envio al contratista una comunicacion en la que

se le indicaba lo siguiente:

(...) en atencién al incumplimiento presentado en la ejecucién del contrato No.
SI-C-017-2000 que ha imposibilitado el desarrollo del Contrato
Interadministrativo suscrito entre el Departamento de Bolivar y el Ministerio de
Transporte, se hace necesario realizar los tramites pertinentes que conlleven a

%6 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 17 de marzo de 2010. Radicacion No. 05001-
23-26-000-1992-00117-01 (18.394), C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

7 Fls. 52 — 53, ¢. 2 de pruebas.

8 Fls. 55 — 56, c. 2 de pruebas.

9 Fls. 57 — 58, ¢. 2 de pruebas.
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la declaratoria de caducidad del citado contrato, en vista del inminente
vencimiento de la Garantia Unica del mismo, que comprende el amparo de los
riesgos que actualmente se comparten con la Compariia de Seguros del Estado
(...) y que el Departamento como ejecutar del contrato interadministrativo no
puede asumir en forma individual, especialmente los amparos de cumplimiento
y buen manejo de anticipo, que vencen el dia 25 de marzo de 2001%.

El 21 de marzo de 2001, Boskalis dio respuesta al oficio y manifesto lo siguiente:

Dado que el dia 15 de marzo fuimos invitados por el Secretario de
Infraestructura a una reunion para dar inicio al proceso de liquidacion del
contrato en referencia, segun reunion y acta del 27 de febrero del ario en curso,
no entendemos su carta de marzo 14 de 2001°’

A su vez, mediante comunicacion del 23 de marzo de 200192, Boskalis remitio al
departamento el “Anexo de modificacion de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento
ante Entidades Estatales No. 00752316 expedida por Seguros del Estado, en la cual
se amplia el plazo de cobertura” hasta el 20 de abril de 2001. Si bien no se aporté
el contenido del anexo, la entidad reconocié en el acto administrativo que declaré la
caducidad que el amparo de cumplimiento se encontraba vigente hasta esa fecha,

conforme al anexo de modificacion expedido el 23 de marzo de 200163,

El departamento, en el oficio del 2 de abril de 2001%4, dirigido al Ministerio de
Transporte, relato las circunstancias que rodearon la ejecucién del contrato de obra
SI-C-017-2000 y senalé que, de no lograrse la liquidacion del mismo, procederia

declarar su caducidad.

Finalmente, mediante Resolucién 969 del 11 de abril de 2001, la entidad declaré la
caducidad del contrato sub lite debido a que el contratista no ejecutd las obras de
conformidad con las obligaciones contraidas en virtud del clausulado, el pliego de

condiciones de la licitacion y su propuesta.

En ese contexto, la Sala advierte que, aunque el departamento remitid una
comunicacion el 14 de marzo de 2001 en la que informé su intencién de declarar la
caducidad del contrato, dicha actuaciéon no ofrecidé ni garantizé al contratista un
espacio real y efectivo para controvertir los fundamentos del presunto

incumplimiento ni para solicitar o aportar pruebas en su defensa, pues se limitd a

60 FI. 59, ¢.2 de pruebas.
1 Fl. 61, c.2 de pruebas.
62 F|. 62, c.2 de pruebas.
83 FI. 75, ¢.2 de pruebas.
8 Fls. 63 — 69, ¢.2 de pruebas.
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indicarle de forma general que era “necesario realizar los tramites pertinentes que
conlleven a la declaratoria de caducidad”. Ademas, en el acto administrativo que
materializd dicha decisidon no se dejo constancia de que el contratista hubiese

ejercido su derecho de contradiccion frente a los cargos formulados.

De igual forma, el oficio del 2 de abril de 2001, remitido al Ministerio de Transporte,
si bien relaté las circunstancias que rodearon la ejecucion del contrato, no puede
considerarse como una oportunidad para que Boskalis ejerciera su defensa, por
cuanto no estaba dirigido a él ni tenia por objeto garantizar el principio de
contradiccion, sino rendir un informe a dicha cartera sobre lo ocurrido y las

determinaciones adoptadas por la entidad territorial.

En ese sentido, se concluye que el departamento de Bolivar vulnero el derecho al
debido proceso del actor, porque, aun en ausencia de un procedimiento legal
previamente establecido para imponer la sancion, la Constitucion le imponia la
obligacion de asegurar, como minimo, que el contratista pudiera pronunciarse sobre
los cargos que se le atribuian, oportunidad que la entidad no le brindé. Por tal

motivo, la Sala declarara la nulidad de las resoluciones demandadas.

7. Incumplimiento de la entidad:

Ahora bien, la Sala examinara si existiéo incumplimiento contractual imputable a la
entidad con ocasion de (i) deficiencias en el deber de planeacidn, (i) la negativa a
modificar el contrato o (iii) las omisiones en la obtencién de los permisos requeridos

para iniciar las labores.

7.1. Cargas derivadas del principio de planeacion:

Segun el demandante, la imposibilidad de ejecutar las obras obedecio a la deficiente
planeacién de la entidad, la cual suministré estudios de suelo que indicaban una
consistencia arenosa en la zona de la obra, razén por la cual se oferté una draga de

succion.

El principio de planeacién impone a las entidades estatales el deber de elaborar,
con anterioridad a la apertura del proceso de seleccion, los estudios, analisis y

documentos necesarios para soportar adecuadamente la futura contratacion. Busca
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que las decisiones que sean adoptadas por la Administracién no sean el resultado
del azar o de la improvisaciéon, sino que, por el contrario, estén debidamente

soportadas en analisis técnicos, financieros y de conveniencia.

Aun cuando este deber es exigible, en primer término, a la entidad contratante, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido que al contratista también le
asisten deberes en la etapa previa a la celebracion del contrato (es un principio
bifronte), de cuyo incumplimiento se derivan responsabilidades que no puede eludir,
en tanto su participacién en el proceso parte de la base de los conocimientos
especializados y la experiencia que ostenta el proponente, y que contribuyen a la

consideracion, valoracion y calificacion de su oferta®.

En tal sentido, se ha sefalado que “el contratista tiene el deber de colaborar con la
administracion, en observancia del principio de planeacion, de manera que, entre
otros, les corresponde ponerle de presente a la entidad las deficiencias de
planificacién que adviertan para que sean subsanadas, ademas deben abstenerse
de participar en la celebracion de un contrato en el que evidencien que, por fallas

en su planeacion, el objeto contractual no podra ejecutarse™®.

Ahora bien, el criterio para establecer si el contratista incumplié con las cargas
propias del deber de planeacién consiste en verificar si conocia, o debia conocer,
las deficiencias en dicho aspecto. En este caso, la Sala observa que la propia
sociedad Boskalis advirti6 desde la presentacion de su oferta la imposibilidad de
ejecutar el dragado con una draga de succion en marcha, lo cual consta en la carta

de presentacion de su propuesta:

Con conocimiento y experiencia en el Terminal Maritima de Manga, no creemos
factible realizar el trabajo con una draga de succién en marcha, asi esté
equipado con ‘jet-pump”. En contrario estamos seguros de poder realizar el
trabajo con el equipo ofrecido en nuestra oferta alternativa®.

 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 13 de agosto de 2020.
Radicacién No. 05001-23-31-000-2006-03354-01 (46.057), C.P.: Maria Adriana Marin.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B. Sentencia del 3 de abril de 2020. Radicacion
No. 25000-23-26-000-2007-00097 (48.676), C.P.: Alberto Montafa Plata.

57 Fls. 80 — 81, ¢.1 de pruebas.
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A su vez, en el documento denominado “método de trabajo”® que hacia parte de la
propuesta de Boskalis, se sefial6 como equipo principal para ejecutar las obras una

“draga de succién en marcha con tolva W.H. Resolution”, y se afirmo lo siguiente:

[Tlomando en cuenta el material descrito en los informes del suelo, entregado
por ustedes, el material a dragar podria ser ejecutado en un plazo de 2
semanas. Pero investigaciones in situ muestran otro material diferente a dragar.
Prueba de ello es que la draga Bocas de Ceniza, equipo mas grande que el
solicitado en los pliegos, no pudo hacer el dragado de Bocachica®.

Por su parte, el numeral 6.4 del pliego de condiciones’® autorizaba la presentacion
de una oferta técnica alternativa con el fin de asegurar la adecuada ejecucion del
contrato. En ejercicio de esa posibilidad, el oferente incluyé en el anexo “oferta
alternativa”" |a utilizacién de la “draga de succién con cortadora ‘El Yaqui’, potencia
de cortador: 250 h.p.”. En ese mismo documento advirtiéo que “tomando en cuenta
las indicaciones de presencia de formaciones de coral en el Canal de Acceso, es
nuestra opinion que una draga de succion en marcha con tolva, incluso equipado

con ‘water-jets’, no seria capaz de remover tales formaciones™?.

Y nuevamente, en el anexo denominado “Declaracién 273, realizd la siguiente

manifestacion:

Boskalis Westminster Dredging BV declara que existen suposiciones indicando
la existencia de formaciones de coral en el area de dragado las cuales no
aparecen en los estudios de suelo. Estas posibles formaciones afectaran en su
eventualidad la eficiencia del proceso de dragado y por ende los costos de
dragado.

De lo expuesto se concluye con claridad que el contratista incumplié las cargas
propias del deber de planeacién, pues sabia de la existencia de formaciones
rocosas, advertia la diferencia entre el estudio elaborado por la entidad y la realidad
del suelo, y tenia claro, desde el inicio, que el contrato no podria ejecutarse con la

draga ofrecida.

%8 F. 85, ¢.1 de pruebas.
%9 FI. 86, c.1 de pruebas.
0 FI. 47, ¢.1 de pruebas.
"1 Fls. 88 — 89, c.1 de pruebas.
2 F. 88, c.1 de pruebas.
3 FI. 83, ¢.1 de pruebas.
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Cabe precisar que la clausula primera del contrato SI-C-017-2000 disponia que el
objeto debia ejecutarse “de acuerdo con los planos, especificaciones técnicas,
cantidades de obras y demas condiciones que son parte integrante del presente
contrato, de acuerdo con la propuesta presentada por el contratista y el pliego de

condiciones’.

En ese contexto, no resulta admisible que el demandante pretenda trasladar a la
entidad estatal la imposibilidad de adelantar las obras, ya que, como experto, tenia
la carga de advertirlo e, incluso, de abstenerse de participar en el proceso de
seleccién al saber que la ejecucion del contrato no era viable en las condiciones
técnicas ofrecidas. Cabe resaltar que no obra en el expediente elemento probatorio
que acredite que Boskalis hubiera formulado observaciones al pliego de
condiciones en la etapa previa, pese a conocer que la ejecucion con la draga

ofertada era inviable.

A pesar de que el actor sostuvo que se trataba de un hecho nuevo e imprevisible
que solo podia corroborarse al momento de iniciar las obras, lo cierto es que los
propios documentos de su oferta demuestran que no era asi. Es mas, uno de los
estudios aportados para justificar el cambio de draga databa de 1994, esto es, de
antes del proceso de seleccion. En su calidad de experto, Boskalis debia conocer
los estudios disponibles sobre la zona, en efecto, él mismo admitié la existencia de

antecedentes en ese sentido.

Asi las cosas, no resulta procedente atribuir la imposibilidad de ejecucién del
contrato a la entidad, puesto que se demostré6 que el contratista incumplio las
cargas que le imponia el principio de planeacion en razén de su experiencia y

especialidad.

7.2. Limitaciones a la modificacion del contrato:

El demandante cuestiond que la entidad se negara a aceptar las modificaciones
propuestas al contrato, dado que la limitacion a las modificaciones contractuales se
restringe unicamente a no alterar el objeto, sin que se extienda al cambio de las

especificaciones técnicas del equipo ofrecido.

74 Fl. 110, c.1 de pruebas.
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La Sala advierte que la decisién de la entidad se fundamenté en los oficios del 14
de septiembre’ y del 20 de noviembre de 20007%, en los cuales el Ministerio de
Transporte aseverd que, desde el punto de vista juridico, no era viable aceptar el

cambio de draga por las siguientes razones:

El Ministerio ratifica lo manifestado en su oficio No. 25251 del 14 de
septiembre de 2000, en el sentido de no aceptar el cambio de la draga
inicialmente propuesta por Boskalis y que sirvio de base para la
adjudicacién del contrato, comoquiera que con ello se estaria violando el
principio de igualdad de los oferentes que participaron en la licitacion y
variando los requisitos exigidos en los pliegos de condiciones que hacen
parte esencial del contrato, como fuente principal generadora de derechos
y obligaciones de las partes’’.

La jurisprudencia del Consejo de Estado’® se ha referido a los limites en las
modificaciones contractuales con respecto a la prohibicién de variar el objeto mismo
del negocio. Uno de los fundamentos de esta limitante es evitar conductas dirigidas
a ignorar el deber de seleccidén objetiva y los principios de libre concurrencia e

igualdad”®.

A su vez, esta Corporacion ha sefalado que existen distintos tipos de limitaciones
para modificar los contratos estatales, las cuales estan orientadas a “preservar los
principios de origen legal, de libertad de concurrencia, de transparencia y de
igualdad’®. Asi, ha identificado limites de orden temporal, formal y material. En este
ultimo grupo, se encuentran las restricciones relacionadas con la variacion del

contenido sustancial del contrato y del pliego de condiciones.

5 FI. 160, c.1 de pruebas.

6 Fls. 214 — 215, ¢.1 de pruebas.

"7 Fls. 214 — 215, ¢.1 de pruebas.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 31 de agosto del 2011.
Radicacién No. 25000-23-26-000-1997-04390-01 (18.080), C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

9 Ibidem. “Sin embargo, como se sefiald en apartes previos y se deriva de la naturaleza vinculante
del contrato y del principio de planeacion, la modificacién debe ser excepcional y debe (a) justificarse
en razones autorizadas por la ley y debidamente probadas y fundamentadas, y (b) no corresponder
a objetos nuevos; lo contrario crearia incentivos para que las partes se aprovechen de la alta
especificidad de las inversiones que la infraestructura demanda y de que la relacién contractual ya
se encuentra formada, para comportarse de manera oportunista, es decir, mediante conductas
dirigidas a ignorar los principios de la contratacion estatal —como la libre concurrencia y la seleccion
objetiva- y, por esta via, de la funcién administrativa constitucionalmente consagrados. Por ejemplo,
los contratistas, basados en la expectativa de futuras modificaciones dirigidas al mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato, pueden estructurar ofertas con precios artificialmente bajos
solamente con el propdésito de lograr la suscripcion del acuerdo y una vez obtenida la posiciéon de
contraparte del Estado, presionar la renegociacién del negocio para obtener nuevas ventajas”.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de junio de 2018.
Radicacion No. 11001-03-06-000-2018-00034-00(2369), C.P.: Oscar Dario Amaya Navas.
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Al respecto, se sostiene que resulta improcedente modificar aspectos del contrato
que sirvieron de fundamento para la seleccion objetiva, pues de lo contrario se
desconocerian “los derechos de los interesados en el proceso precontractual, y se
vulnerarian los principios de libertad de concurrencia, de transparencia y de

igualdad de oportunidades™’.

Para fines ilustrativos, la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado la
denominada doctrina del cambio cardinal (cardinal change doctrine), conforme a la
cual una modificacién introducida a un contrato estatal puede resultar tan profunda
que excede el alcance de la licitacion que le dio origen. En tales eventos, la
modificacion no puede considerarse un simple ajuste contractual, sino que equivale,
en la practica, a un nuevo contrato que debié someterse nuevamente a un
procedimiento competitivo. De acuerdo con precedentes como Aircraft Charter
Solutions, Inc. v. United States®?, el criterio determinante consiste en verificar si la
alteracién contractual modifica de tal manera las condiciones esenciales de la
seleccidon que otros oferentes razonablemente habrian podido participar de haber

conocido esas condiciones desde el inicio®3.

Por ultimo, cabe resaltar que la draga presentada para la ejecucion del contrato no
correspondia a la prevista en la oferta alternativa, sino a un equipo distinto®.
Adicionalmente, se resalta que en la licitacion publica que dio origen al contrato sub
lite resultaron tres proponentes habilitados: Boskalis Westminster; el Consorcio
Checmex—Inatlantic S.A., y el Consorcio Canal de Acceso®. Estos Ultimos

formularon como propuesta principal una draga de corte 8, de modo que, en este

81 Ibidem.

8 AIRCRAFT CHARTER SOLUTIONS, INC., Plaintiff, v. The UNITED STATES. 109 Fed. CI. 398,
2013 u.sS. Claims LEXIS 143, 2013 WL 858335. Disponible en:
https://www.courtlistener.com/opinion/854675/aircraft-charter-solutions-inc-v-united-
states/?q=&court_meb=on&order_by=score+desc

8 AT & T Communications, Inc. v. Wiltel, Inc., 1 F.3d 1201 (Fed. Cir. 1993) (AT & T), citado Ibidem.
“This [bid protest] does not ask whether Government modifications breached a contract, but asks
instead whether Government modifications changed the contract enough to circumvent the statutory
requirement of competition. The cardinal change doctrine asks whether a modification exceeds the
scope of the contract’s changes clause; this case asks whether the modification is within the scope
of the competition conducted to achieve the original contract’. Traduccion de la Sala: “Esta [protesta
por licitacién] no cuestiona si las modificaciones del Gobierno infringieron un contrato, sino si dichas
modificaciones alteraron el contrato lo suficiente como para eludir el requisito legal de competencia.
La doctrina del cambio cardinal cuestiona si una modificacion excede el alcance de la clausula de
cambios del contrato; este caso cuestiona si la modificacion se encuentra dentro del alcance de la
competencia llevada a cabo para alcanzar el contrato original”.

8 En la oferta alternativa, el demandante propuso la utilizacién de la draga de succion con cortadora
El Yaqui, equipo que difiere de la draga de corte Mayi L#2.

8 FI. 99, ¢.1 de pruebas.

8 F|. 99, ¢.1 de pruebas.
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caso, resultaba evidente que la modificacién del equipo propuesto alteraria las
condiciones del proceso de seleccion y desconoceria los principios de libre

concurrencia, transparencia e igualdad de oportunidades.

En ese orden, la Sala precisa que no se trata de equiparar la sustitucién de la draga
con una alteracion del objeto contractual, sino de destacar que dicha modificacion
incidia directamente en elementos esenciales del proceso de seleccidon, en
particular, en las condiciones técnicas que definieron la oferta adjudicada y que
resultaban determinantes para garantizar la igualdad y la libre concurrencia entre
los proponentes. Por ello, aun cuando el objeto permaneciera formalmente
inalterado, el cambio propuesto excedia los limites materiales de las modificaciones
contractuales admisibles, al afectar aspectos que sirvieron de fundamento para la
adjudicaciéon y que no podian ser modificados sin comprometer la transparencia del

procedimiento licitatorio.

Asi las cosas, la negativa de la entidad a modificar el contrato fue juridicamente
fundada y no configuré incumplimiento alguno, por cuanto atendié la necesidad de
preservar las condiciones de igualdad y de libre competencia del proceso de

seleccion.

Finalmente, no es de recibo la tesis del demandante segun la cual la entidad habria
aceptado tacitamente la modificacion de las especificaciones técnicas del contrato
al gestionar los permisos para la operacion de la draga Mayi L#2. Si bien el
departamento adelanté tales gestiones mientras evaluaba la posibilidad de
modificar el contrato, dichas actuaciones no implican aceptacion alguna de un

cambio en sus condiciones.

En todo caso, conviene recordar que, conforme al articulo 41 de la Ley 80 de 1993,
el contrato estatal, asi como sus modificaciones, tiene caracter solemne, de manera
que el acuerdo de voluntades debe constar por escrito. En consecuencia, las
actuaciones administrativas previas no pueden entenderse como manifestaciones

de consentimiento validas para alterar las condiciones contractuales.
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7.3. Obtencion de permisos:

Segun el demandante, la entidad incumplié el deber de gestionar los permisos ante

la DIMAR, que solo se obtuvieron hasta el 30 de noviembre de 2000.

Al respecto, cabe resaltar que el articulo 1603 del Cédigo Civil, aplicable al contrato
sub lite por la remision contenida en el articulo 13 de la Ley 80 de 19938, dispone
lo que se ha denominado como “excepcién de contrato no cumplido”, segun la cual,
en los contratos bilaterales, “ninguno de los contratantes esta en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a

cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Ahora bien, en el material probatorio que obra en el plenario se observa que la
Direccion General Maritima autorizé la ejecucidn del proyecto de dragado del canal
de acceso al puerto de Cartagena en el sector de Bocachica mediante la Resolucién
499 del 30 de noviembre de 200028, Para esa fecha, el contratista no habia cumplido
con su obligacién de poner a disposicion la draga con las especificaciones técnicas
exigidas en el contrato, de acuerdo con la oferta presentada por la sociedad. Si bien
para ese momento se encontraba a disposicion la draga de corte Mayi L#289, lo
cierto es que, como se resefo, la entidad no habia autorizado el cambio de draga,
por lo que persistia el incumplimiento de Boskalis a las especificaciones técnicas

pactadas.

Cabe destacar que en la clausula primera del contrato se pacté que el objeto se
desarrollaria “de acuerdo con los planos, especificaciones técnicas, cantidades de
obra y demas condiciones que son parte integrante del presente contrato, de
acuerdo con la propuesta presentada por el contratista y el pliego de condiciones

de la licitacion™0. A su vez, en el numeral 6.1. del pliego de condiciones definio:

El equipo minimo exigido para la realizacion de las obras de dragado sera el
que presente el proponente, de acuerdo a la alternativa propuesta. En toda
forma el equipo presentado seréd exclusiva responsabilidad del oferente,
asumiéndose que cuenta con la experiencia requerida para acometer este tipo
de obra y con el conocimiento de toda informacion existente relativa a

87 “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.

8 Fls. 17 — 19, c.2 de pruebas.

89 FI. 208, c.2 de pruebas.

% Fl. 110, c.1 de pruebas.
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gfecuciones similares en el canal de acceso a la Bahia de Cartagena, lo cual
garantice el estricto cumplimiento de las exigencias contractuales®’.

Por su parte, Boskalis propuso utilizar para la ejecucion del contrato una “draga de
succién en marcha con tolva™? y bajo esta oferta se le adjudico el contrato, segun

el informe de evaluacion técnica expedido por el departamento®.

En ese orden de ideas, no le asiste razon al demandante, pues la autorizacion de
la DIMAR se obtuvo cuando las condiciones técnicas del contratista aun no se
ajustaban a lo pactado, toda vez que no contaba con la draga ofrecida en su
propuesta ni con la autorizacion para sustituirla. En consecuencia, no es posible
endilgar incumplimiento alguno a la entidad, dado que el contratista no cumplié
cabalmente con sus obligaciones conforme a las especificaciones técnicas y
condiciones contractuales asumidas en la licitacibn y en el contrato.
Adicionalmente, no se evidencia en las clausulas del contrato un plazo concreto
para la obtencién de los permisos, por lo que no es posible verificar si aquella no

se realiz6 en los tiempos acordados.

Asi las cosas, la Sala concluye que no se acreditd el incumplimiento imputado al
departamento de Bolivar, por cuanto el acervo probatorio da cuenta de que las
obligaciones contractuales no pudieron ejecutarse en los términos previstos debido
a que el contratista no cumplié con las condiciones técnicas ofrecidas en su

propuesta ni con los requisitos necesarios para la autorizacion de la draga.
8. Reconocimiento de los perjuicios:
De acuerdo con lo expuesto en el acapite 6 de esta providencia, la Sala procede a

examinar las pretensiones del demandante encaminadas al reconocimiento de los

perjuicios derivados de la declaratoria de caducidad del contrato.

91 Fl. 44, c.1 de pruebas.
92 F|. 85, ¢.1 de pruebas.
%3 FI. 99, ¢.1 de pruebas.
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8.1. Gastos ocasionados en el cumplimiento del contrato y valor de las

utilidades que el contratista esperaba obtener.

El actor solicita el reconocimiento de los costos asociados al cumplimiento del
contrato (estudios de pre-dragado, salarios, impuestos, oficinas, asesoria legal,
movilizacion de la maquinaria, transporte de empleados, entre otros) por un valor
de $1.301'754.454%,

La Sala estima pertinente referirse a que, para que haya lugar a declarar la
responsabilidad del Estado, independientemente del régimen de que se trate,
resulta necesario acreditar (i) la existencia de un dafio antijuridico y ii) la imputacién

de éste al Estado. Sobre estos dos requisitos, la Corporacion ha sefalado:

El dafio antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion 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. La imputacién, 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 dafio antijuridico y su imputacién al Estado, surge
el deber de indemnizarlo plenamente, cualquiera que sea el régimen de
responsabilidad de que se trate®®.

En el presente caso, la Sala advierte que no se configura un dafo antijuridico
indemnizable. En efecto, segun lo expuesto en lineas precedentes (acapite 7.1),
desde el inicio del proceso licitatorio el contratista conocia las condiciones del suelo
gue hacian inviable la ejecucién del contrato en los términos que él mismo oferto vy,

pese a ello, decidid participar en la licitacion.

Si bien la entidad actué de forma irregular al proferir la declaratoria de caducidad,
pues vulnero el debido proceso del demandante, lo cierto es que dicha actuacién no
constituye la causa eficiente de la no ejecucion del contrato. El acervo probatorio
muestra que, para el momento en que se expidié ese acto, el contratista ya se
encontraba en incumplimiento de obligaciones esenciales, por lo que la
imposibilidad de continuar con el contrato no obedeci6é a una conducta caprichosa
o arbitraria de la administracion, sino a circunstancias imputables al propio

contratista.

% Fl. 116, c1.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia del 11 de agosto de 2025.
Radicaciéon No. 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61.491); C.P.: Nicolas Yepes Corrales.
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Adicionalmente, los costos asociados a la ejecucidn del contrato con la draga de
corte Mayi L#2 no guardaban relacion con lo convenido en el contrato, pues segun
su clausula primera, el objeto se desarrollaria “de acuerdo con los planos,
especificaciones técnicas, cantidades de obra y demas condiciones que son parte
integrante del presente contrato, de acuerdo con la propuesta presentada por el
contratista y el pliego de condiciones de la licitacién™®. A su vez, en el numeral 6.1.

del pliego de condiciones definio:

El equipo minimo exigido para la realizacion de las obras de dragado sera el
que presente el proponente, de acuerdo a la alternativa propuesta. En toda
forma el equipo presentado sera exclusiva responsabilidad del oferente,
asumiéndose que cuenta con la experiencia requerida para acometer este tipo
de obra y con el conocimiento de toda informacion existente relativa a
gfjecuciones similares en el canal de acceso a la Bahia de Cartagena, lo cual
garantice el estricto cumplimiento de las exigencias contractuales®’.

Por su parte, Boskalis propuso utilizar para la ejecucion del contrato una “draga de
succién en marcha con tolva™?8 y bajo esta oferta se le adjudicé el contrato, segun
el informe de evaluacion técnica expedido por el departamento®. En consecuencia,
los costos asociados a la eventual operacion de una draga de corte no guardan
correspondencia con las prestaciones pactadas ni con las condiciones que sirvieron

de fundamento para la adjudicacion.

En estas condiciones, no puede afirmarse que los gastos reclamados deriven de
una lesion injustificada a un interés juridicamente protegido. Por el contrario, se trata
de consecuencias que provienen de la propia conducta del actor y de la falta de
diligencia que le era exigible en la etapa precontractual. A ello se suma que dichos
costos no se corresponden con el equipo y las prestaciones efectivamente
pactadas. Por lo tanto, al no verificarse un dafio antijuridico imputable al Estado, no

hay lugar al reconocimiento de los costos de ejecucién solicitados.

Por otra parte, el demandante pretende que se condene a la entidad a pagar
$581°799.2421% 7 titulo de lucro cesante correspondiente a la utilidad que esperaba

percibir por el cumplimiento del negocio.

% FI. 110, c.1 de pruebas.
97 Fl. 44, c.1 de pruebas.
% FI. 85, ¢.1 de pruebas.
9 FI. 99, ¢.1 de pruebas.
100 F| 137, c1.
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Como se desprende del articulo 1615 del Cdédigo Civil, el lucro cesante es ‘la
ganancia o provecho que deja de reportarse” a causa del dafio -que en este caso
consistiria en la nulidad de los actos que declararon la caducidad del contrato. Asi,
en principio, dado que todo contrato se celebra con el propdsito de que sea
ejecutado en su totalidad, el acto de una de las partes que llegue a impedirlo puede
dar lugar a que se indemnice a la otra por lo que no pudo percibir por culpa de la

primera'®",

Sin embargo, en este caso no se demostro el caracter cierto que debe tener el
perjuicio del lucro cesante, pues al margen del acto administrativo que dispuso la
caducidad del contrato y, en consecuencia, su terminacion, la Sala evidencia que,
para ese momento, la ejecucion ya se encontraba comprometida por circunstancias
imputables al propio contratista. Como se indicé, éste conocia desde la licitacion las
condiciones materiales que impedian ejecutar el objeto en los términos ofertados vy,
aun asi, optd por presentarse al proceso y asumir los riesgos derivados de una

planeacion insuficiente.

De esta manera, el supuesto beneficio econdmico que afirma haber dejado de
percibir no puede considerarse un ingreso cierto, sino una expectativa eventual cuya
realizacién dependia de que el contrato pudiera ejecutarse de manera regular. Las
pruebas dan cuenta, por el contrario, de que las partes incluso adelantaron
conversaciones orientadas a su terminacién anticipada'®?, lo cual revela que la
culminacién exitosa del negocio era altamente improbable con independencia del

acto que declaro la caducidad.

En esa medida, estaba en entredicho la vocacion de continuidad y de normal
finalizacion del contrato, independientemente de la decision de caducidad que se

adopto en las Resoluciones 696 y 1680 de 2001.

En esta linea, no hay lugar a reconocer los perjuicios solicitados por concepto de
dafno emergente derivado de los costos de cumplimiento del contrato ni de lucro

cesante por las utilidades esperadas en la ejecucion del negocio.

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 27 de octubre de 2023.
Radicacién No. 25000-23-36-000-2013-00497-01 (55.657); C.P.: Maria Adriana Marin.
102 Fls, 55 — 57, ¢. 2 de pruebas.
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8.2. Pérdida de oportunidad.

Esta Corporacion ha sostenido que la declaratoria de caducidad viciada de nulidad
puede conllevar a una pérdida de oportunidad como dafo juridicamente relevante
auténomo, independiente y de contornos propios que parte de dos elementos
nucleares: (i) la existencia cierta y real de una posibilidad de obtener una ganancia
o de impedir una pérdida, y (ii) la incertidumbre causal que se deriva del
desconocimiento sobre qué habria ocurrido con esa posibilidad en caso de que la
conducta u omision antijuridica de un tercero no hubiera frustrado definitivamente

la trayectoria normal de los eventos'%,

Para que proceda el reconocimiento de perjuicios por pérdida de oportunidad, se
ha establecido la necesidad de que el demandante demuestre que estaba en una
posicion juridicamente relevante que, en el curso normal de los hechos, le habria

permitido celebrar contratos con el Estado'%4.

Lo anterior, dado que, en materia contractual'®®, la imposicion de la inhabilidad no
es una fuente automatica de reconocimiento de dafios a titulo de pérdida de
oportunidad, ‘pues el contratista debe acreditar que antes de la expedicion de ese
acto tenia un chance real de celebrar contratos con entidades estatales, lo que
necesariamente debe partir por evaluar cual era el comportamiento usual de sus
negocios, esto es, si antes de la caducidad celebraba usualmente contratos con
entidades estatales o se presentaba a procedimientos de seleccion de contratistas
con cierta regularidad o, en ausencia de ambos, que se compruebe que existia una

real expectativa de celebrar ese tipo de contratos en el futuro”%,

En el presente caso, la sociedad Boskalis no aport6é prueba alguna de que hubiera

celebrado de manera habitual y regular contratos con entidades publicas en

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 30 de agosto de 2024.
Radicacion No. 13001-23-31-000-2007-00438-01 (67.858); C.P: José Roberto Sachica Méndez.
104 Ibidem.

195 Se precisa que, en materia de responsabilidad precontractual, la pérdida de oportunidad no
constituye un dafio auténomo, sino un criterio de indemnizacién. Al respecto, ver: Consejo de Estado,
Secciodn Tercera, Subseccion A. Sentencia del 7 de noviembre de 2025. Radicacion No. 25000-23-
36-000-2019-00539-01 (70.890). Este criterio no es trasladable a la responsabilidad contractual, en
la que la pérdida de oportunidad si requiere acreditacién de la posibilidad real de celebrar contratos
con entidades estatales, segun lo indicado por esta Subseccion. Ello porque, mientras en la esfera
precontractual el dafio se configura con la vulneracién de las reglas del proceso de seleccion, en los
casos de caducidad el dafio no se presume y debe demostrarse que la inhabilidad frustré de manera
definitiva una expectativa real y probable.

108 |bidem.
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Colombia, ni de su participacion en procedimientos de seleccién con tal fin, o de
que, para la época en que se expidieron las resoluciones demandadas, se
encontrara participando en alguno de ellos. En particular, no allegé certificaciones

de contratos celebrados con el Estado distintos al negocio objeto de este litigio.

Asimismo, el informe anual contable de Boskalis, correspondiente a los afios 1999,
2000 y 2001'%7, sefiala que la sociedad desarrollaba sus actividades en paises
como Bélgica, Alemania, Finlandia, Irlanda, Suecia, Francia, Portugal, Espafia,
Venezuela, México, Panama, entre otros, sin que se haga referencia a Colombia
como una de sus unidades de explotacion o actividad econémica. Por otra parte, si
bien el informe de evaluacion de la licitacion publica SI-C-001-2000'% indica como
experiencia especifica la ejecucion de dos contratos suscritos con la Sociedad
Portuaria Regional de Cartagena, no obra en el expediente documentacion alguna
relativa a dichos contratos, ni certificaciones que acrediten su existencia, ni
elementos probatorios que permitan determinar si la sociedad contratante es una

entidad estatal.

Los esfuerzos probatorios del demandante se orientaron a determinar la cuantia de
los perjuicios, en especial del lucro cesante derivado de las utilidades
supuestamente dejadas de percibir en contratos futuros. En tal sentido, se decreté
y practicé un dictamen pericial encaminado a establecer dicha cuantia, sin que el
mismo ni las demas pruebas obrantes en el proceso estuvieran dirigidas a
demostrar la ocurrencia del dafio cuya reparacion se pretende’®®. Cabe precisar,
ademas, que en dicho dictamen no se identificaron los procesos en los que
regularmente participaba el demandante ni se acredité que hubiera resultado
adjudicatario en alguno de ellos, de modo que sus conclusiones se sustentaron en

apreciaciones meramente especulativas. En consecuencia, no existen elementos

107 Fls. 1 — 199, ¢c.4 de pruebas.
108 F|. 104, c.1 de pruebas.

199 En todo caso, el dictamen pericial solamente sefialé que “Boskalis es una multinacional lider en
el sector de los dragados a nivel mundial, con una gran experiencia e infraestructura de personal,
financiera y de maquinaria y equipo, Boskalis es un Holding o grupo de empresas, por lo que
considero que estaba calificada y clasificada para participar en las licitaciones publicas que se
abrieron en el periodo de tiempo de Abril 11 de 2001 a Abril 11 de 2006 en un porcentaje de por lo
menos el 80%, tomé este porcentaje para calcular las posibles utilidades que dejé de percibir
Boskalis en dicho periodo con una efectividad de adjudicaciéon promedio del 50%, es decir, de cada
10 licitaciones participaba en 8 y le adjudicaban en 4” (fls. 281 — 282, c2.). Estas afirmaciones no
acreditan la ocurrencia del dafio, pues constituyen meras apreciaciones subjetivas del perito sobre
la trayectoria de la sociedad y estimaciones porcentuales carentes de fundamento.
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suficientes que permitan acreditar la existencia de un perjuicio real y cierto

susceptible de indemnizacion.
8.3. Afectacion al good will.

En cuanto al dafio al buen nombre, esta Subseccion ha reconocido el concepto de
good will como “un bien, un activo intangible, susceptible de apropiacion patrimonial
que puede asimismo sufrir menoscabo como consecuencia de un hecho dafioso
imputable a un tercero”%. En la medida en que no existen parametros especificos
para reconocer su afectacion y cuantificacion, se hace necesario acudir a las reglas
generales sobre los requisitos del dafio para que proceda su indemnizacion, esto
es, “que el dafio sea cierto, que sea personal y que haya sido consecuencia directa

de la conducta antijuridica imputable al tercero™",

La Sala observa que el demandante fundamento la ocurrencia de este dano en dos
recortes de prensa: el primero, correspondiente a la nota “Aguas turbias” publicado
en la revista Cambio el 13 de agosto de 2001'"?y, el segundo, al articulo “Dragado:
un nuevo capitulo”3, divulgado por el periédico E/ Universal de Cartagena el 14 de

agosto siguiente.

A su vez, pretendié probar la suma de la afectacién con la prueba 984 que
denomind ‘“informe contable expedido por Boskalis Westminster Dredging”, en el
que se cuantifican los perjuicios sufridos. En este documento se estima la cuantia

|ll

con fundamento en el “valor del ingreso anual de la comparia” de acuerdo con el
‘resumen de los contratos publicos ejecutados los ultimos afios” y se relacionan las
utilidades del “contrato No.233/97 MOT-Bocana en la Ciénaga de la Virgen-

Cartagena (1999-2001) 75,

En primer lugar, es preciso aclarar que la prueba No. 98 no corresponde a un
informe contable, sino a una estimacion razonada de cuantias. Por tal motivo, las

afirmaciones alli contenidas y los valores declarados por el representante legal de

110 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 11 de octubre de 2021.
Radicacién No. 76001-23-31-000-2007-00092-05 (53.479); C.P.: José Roberto Sachica Méndez;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 27 de septiembre de 2024.
Radicacién No. 05001-23-31-000-2012-00206-01 (67.304); C.P.: José Roberto Sachica Méndez.

11 bidem.

112 Fls. 131 — 132, ¢.1 de pruebas.

113 F|. 133, c.1 de pruebas.

114 Fls. 141 — 154, c.2 de pruebas.

115 vale precisar que la referencia a este contrato no conté con ningln soporte que demostrara su
existencia, por lo que no varia las conclusiones expuestas sobre el dafio por pérdida de oportunidad.
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la empresa requerian respaldo probatorio, dado que sus manifestaciones, por si

solas, no acreditan la ocurrencia del dafio ni la magnitud de los perjuicios alegados.

De acuerdo con lo anterior, no obra en el expediente prueba alguna que acredite la
existencia de un dafo cierto. Los recortes de prensa aportados no constituyen un
medio idéneo para demostrar una afectacion al good will, ni las declaraciones del
representante legal permiten tener por acreditada su cuantia, toda vez que el
denominado informe contable se limita a una estimacién sin respaldo financiero ni
documental. Ademas, se echa de menos la valoracion de este activo especifico en
los reportes anuales contables allegados'®, lo que refuerza la improcedencia de su

reconocimiento.

De igual manera, el informe de auditoria correspondiente al afio 2001 refleja
resultados financieros positivos para la sociedad, al registrar un crecimiento del
14% en el valor de sus acciones, un incremento del 13% en el volumen de negocios
y un aumento del 15% en las ganancias por accion. En dicho informe se concluye,
ademas, que la compaiia mantenia su “objetivo financiero del crecimiento medio
del beneficio neto con un 10%, acomparnado por un rendimiento de capital de un
15% como minimo™'7. Por lo tanto, no se advierte que la decisién de caducar el
contrato haya tenido un impacto negativo en los resultados financieros reportados

por la empresa.

Finalmente, conviene referirse al dictamen pericial decretado y practicado en
primera instancia''®. Las conclusiones que se plasmaron sobre la pretension de

reconocimiento del good will fueron las siguientes:

La cuantificacion de la afectacion del Good Will en este caso, se calcula a partir
del monto del lucro cesante estimado en el presente peritazgo. El total del lucro
cesante estimado a Agosto 31 de 2009 son $3.772°060.194, correspondiente a
$340'280.730 de las utilidades que esperaba obtener Boskalis en la
ejecucion del contrato y $3.431°779.464, de las posibles utilidades dejadas
de percibir por Boskalis al no poder participar en licitaciones publicas
generadas por la declaratoria de caducidad del contrato.

(..

Conforme a los planteamientos anteriores la estimacion econdémica de la
afectacion del Good Will a Agosto 31 de 2009, son $3.772°060.194, o sea, las
posibles utilidades que dejé de percibir Boskalis entre Abril 11 de 2001 y
Abril 11 de 2006""° (énfasis de la Sala).

116 Fls. 1 — 319, c. 4 de pruebas.
17 F|. 261, c.1 de pruebas.

118 Fls. 266 — 367, c. 2.

15 Fl, 280, c2.
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Luego, el experto allegd una aclaracion al dictamen en la que sefialé que “no es de
mi alcance como perito determinar, ni he determinado, que la sociedad demandante
sufri6 una afectacion en su Good Will, como consecuencia de la declaratoria de
caducidad del contrato SIC-C-017 de 20007720,

De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que el dictamen pericial no buscaba
pronunciarse sobre el good will y, en todo caso, la cuantificacion realizada por el
perito no se sustentd en una valoracidén contable del activo intangible en los libros
de la sociedad, sino en la proyeccion de las utilidades que el experto estimo dejadas

de percibir.

En este contexto, se observa que el experto efectudé una equiparacioén improcedente
entre la pérdida de oportunidad y el good will, entendiendo este ultimo como ‘el
buen nombre o fama comercial en un conglomerado economico - social
determinado, bien intangible que conlleva beneficios tales como el reconocimiento
de los consumidores al producto o servicio y a la empresa que lo suministra, la
confianza y credibilidad de la empresa, la calificacion positiva del consumidor a las
caracteristicas del producto y el derecho a la clientela”??. Tal confusiéon conceptual
desvirtua la solidez técnica del dictamen y afecta su idoneidad para reconocer el

dano alegado.

En consecuencia, al no haberse acreditado la existencia ni la cuantia de los
perjuicios invocados, la Sala negara el reconocimiento solicitado por afectacion al

good will.

8. Costas

En vista de que en este caso no se percibe temeridad o mala fe en el actuar de las
partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto
en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
55 de la Ley 446 de 1998.

120 F| 387, c2.
121 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 10 de marzo de 2025.
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Radicacién numero: 13001-23-31-000-2003-00301-01 (64.130)
Actor: Boskalis Westminster Dredging BV.

Demandado: Departamento de Bolivar.

Referencia: Decreto 01 de 1984 — Accién contractual.

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

de la Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 26 de febrero de 2019, proferida por el

Tribunal Administrativo del Archipiélago San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones 696 y 1680 de 2001,
proferidas por el departamento de Bolivar, de conformidad con la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: En firme esta providencia, DEVUELVASE al tribunal de origen para lo de

su competencia.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado, y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad y autenticidad del presente documento en el enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electrénicame'nte Firmado electro’nicanjente
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Aclaracion de voto

. Firmado electrpnicamentq
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaracion de voto
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