ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega. Declara de oficio
la caducidad de la accion: Respecto de la demanda de terceria / DEMANDA
EN TERCERIA - Niega. Declara caducidad de la accién / ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega respecto de parte demandante.
Tercero ad excludendum vy litisconsorte cuasi necesario / LICITACION
PUBLICA / CONTRATO DE CONSECION PARA LA ADMINISTRACION Y
EXPLOTACION DE SALINAS - Planta refinadora de sal e instalaciones
complementarias ubicadas en Mamonal, Cartagena. Con opcién de compra /
CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Se
configurd frente a todas las pretensiones invocadas por el banco BBVA /
TERMINO DE CADUCIDAD DE CONTRATOS QUE REQUIEREN LIQUIDACION
- COmputo

[E]l reproche contenido en el recurso de apelacion se edifica sobre la base del
supuesto desequilibrio sugerido por el demandante y apunta a que las partidas
dejadas de percibir por su ejecucion desbalanceada sean reconocidas e
introducidas en la liquidacién del convenio. La circunstancia anotada impone traer
a este apartado las reflexiones que anteceden con sustento en las cuales se
despach6 desfavorablemente la aspiracion elevada en torno al reconocimiento del
desequilibrio econémico del contrato y se opone a la declaratoria de nulidad del
acto de liquidacion por no encontrar de recibo los argumentos que se oponen a su
validez. Asi las cosas, teniendo cuenta que el libelista ningun cargo formuld
respecto de las partidas que se incorporaron al acto de liquidacién unilateral como
consecuencia de incumplimiento del concesionario con fundamento en el estado
de deuda de (...) [la sociedad], condensada en el documento (...) del 4 de
septiembre de 1998 y (...) del 29 de septiembre de 1998, ni frente a la pena
impuesta en su contra, la que por demas fue el resultado de la declaratoria de
caducidad que mantiene su presuncion de legalidad, la Sala habra de mantener la
validez de los actos acusados. (...) [L]a Sala estima acertada la decision de
primera instancia con arreglo a la cual consideré que se habia configurado la
caducidad de la accién; sin embargo, a diferencia de lo considerado por el
Tribunal, en este caso la caducidad abarc6 la totalidad de las pretensiones
invocadas por el banco BBVA, a través del cauce de la accion contractual, no solo
aguellas que apuntaron a obtener la nulidad de los actos administrativos, pues
todas las aspiraciones ventiladas, incluso las subsidiarias, y la del reconocimiento
de perjuicios formulada en la reforma de la demanda, correspondian ventilarse por
la misma accion, cuyo computo no variaba la regla de oportunidad. (...) Teniendo
en cuenta que el acto de liquidacion unilateral del contrato, adoptado mediante
Resolucién 005 del 29 de septiembre de 1998 fue confirmado a través de la
Resoluciéon 007 del 17 de abril de 1999, la cual, como consta en certificacion
expedida por Alcalis de Colombia Ltda. en liquidacién, fue notificada mediante
edicto desfijado el 10 de mayo de 1999 y que, segun certificacion del 26 de agosto
de 1999 la misma se encuentra debidamente notificada y ejecutoriada, se
concluye que la fecha inicial de su computo se situ6 en el 11 de mayo de 1999. En
secuencia, los dos afios de caducidad de la accién vencian el 11 de mayo de
2001, por lo que surge con nitidez que en cuanto la demanda de terceria
presentada por el banco BBVA, absorbente de Corfigan, fue interpuesta el 30 de
octubre de 2002, el ejercicio de la accidn por él incoada fue extemporaneo y asi
sera declarado. (...) [Asi, en] mérito de todo cuanto acontece, la Sala revocara la
sentencia de primera instancia para en su lugar declarar la caducidad de la acciéon
respecto de la demanda de terceria presentada por BBVA Banco Ganadero S.A.
(antes CORFIGAN) y negaras las pretensiones de la demanda.

DEMANDA DE TERCERIA PRINCIPAL - Por parte del Banco Ganadero BBVA
absorbente de Corfigan / INTERVENCION DE TERCEROS / LITISCONSORCIO



Y TERCERO AD EXCLUDENDUM - Pueden concurrir a la causa en que se
debate su derecho hasta antes de dictar sentencia / TERCERO AD
EXCLUDENDUM Y LITISCONSORTE CUASI NECESARIO - Doble condicién
de la intervencion / INTERVENCION - Oportunidad para la interposiciéon de la
demanda

[A] través de su intervencion mediante el ejercicio de la demanda en terceria, el
Banco BBVA pretendioé que se declarara la nulidad de la Resolucion 005 de 29 de
septiembre de 1998, contentiva de la liquidacion unilateral del contrato de refineria
de sal y las resoluciones numeros 006 de 27 de noviembre de 1998 y 007 de 16
de abril de 1999, mediante las cuales se resolvieron desfavorablemente los
recursos de reposicion interpuestos en contra de aquella. (...) el Estatuto Procesal
Civil, en sus articulos 52 y 53 regulé los mecanismos de intervencion
litisconsorcial, adhesivos y la intervencion ad excludendum (...) Existe un
elemento de transversal aplicacion a las figuras del litisconsorcio y el tercero ad
excludendum consistente en que tanto el litisconsorte, en cualquiera de sus
modalidades, como el tercero ad excludendum estan habilitados para concurrir a
la causa en que se debate su derecho hasta antes de dictar sentencia, pues con
posteridad se entiende precluida esa oportunidad. (...) La figura del litisconsorcio
necesario supone la comparecencia indispensable y obligatoria de todos los que
ostenten esa vocacion. Ante su inasistencia o falta de vinculacién, no se podra
proferir fallo de fondo. El litisconsorte por activa, ya sea necesario 0 cuasi
necesario, entra al debate en condicion de igualdad frente al extremo demandante,
en cuanto se parte de la base de que lo perseguido por él encuentra conexidad
directa y sustancial con el derecho en controversia. (...) En ese sentido, se
advierte que el Banco BBVA ingreso a la presente contienda con el fin de llevar al
debate pretensiones que guardaban correspondencia con las formuladas por la
sociedad demandante, en tanto se orientaron a obtener la nulidad del acto que
liquidé unilateralmente el contrato de refineria de sal, pero al tiempo formulo6 otras
tantas que podrian entrar en conflicto con los intereses de aquella. (...) Asi pues,
de aceptar que el banco BBVA comparecié a este causa revestido de una doble
condicion, esto es, como litisconsorte cuasi necesario en procura de la remocién
del acto que liquid6 unilateralmente contrato y de los demas que al desatar la
impugnacién formulada en su contra lo confirmaron y como tercero ad
excludendum con el propésito de desligarse de los efectos patrimoniales derivados
de la aplicacion de la clausula novena del contrato que imponia la responsabilidad
solidaria de los socios de la contratista, en cualquier caso, tanto la demanda como
su reforma, debid ser formulada dentro del término de caducidad de la accién
contractual.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 52 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 53

DECLARATORIA DE CADUCIDAD DE CONTRATO DE REFINERIA DE SAL -
Legalidad. Aplicacion del debido proceso / REQUERIMIENTOS AL
CONCESIONARIO POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - No fueron
controvertidos, la Sociedad no se allané al acatamiento de sus obligaciones
contractuales

[L]a Sala considera que la declaratoria de caducidad de contrato de refineria de
sal se ajustd al supuesto normativo que fundaba la procedencia de su decreto.
Paralelamente con lo expuesto, no le cabe duda a la Sala de que debido proceso
fue debidamente observado. Asi los muestran los multiples requerimientos
elevados por las entidades contratantes al concesionario, exhortaciones que se
fundamentaron en la documentacion contable y financiera del proyecto, en los que



constantemente se expusieron a Salcarsa los hechos constitutivos de
incumplimiento y las pruebas en las que se apoyaban las reclamaciones. (...) No
obstante, a pesar de haberse respetado su derecho de defensa y de haberlo
apremiado para la satisfaccion de su de las prestaciones a su cargo, la sociedad
Salcarsa no se allané al acatamiento de sus obligaciones contractuales (...) Asi
pues, quedan sin sustento los cargos de la apelacion presentada por la parte
demandante, toda vez que no se demostréo que la entidad hubiera obrado por
fuera del marco juridico al adoptar la decision de declaratoria de caducidad del
contrato de refineria, acto administrativo que por esa razon esta llamada a
conservar su presuncion de legalidad. La misma suerte debera correr la legalidad
de la Resolucion N. 003 de 7 de julio de 1998, mediante la cual, luego de ser
impugnada, se confirmé la anterior, toda vez que contra esa decision no se
elevaron cargos autonomos de invalidez, simplemente se pidié su nulidad como
consecuencia de la ilegalidad del acto que confirmaba.

LIQUIDACION UNILATERAL DEL CQNTRATO - Imposicion de sancion
pecuniaria / IMPOSICION DE SANCION PECUNIARIA - No fue objeto de
objecion

Se solicitdé la nulidad de la Resoluciéon No. 005 de septiembre 29 de 1998
mediante la cual las entidades contratantes liquidaron unilateralmente el contrato
de refineria de sal y de las resoluciones Nos. 006 del 27 de noviembre de 1998 y
007 de 19 de abril de 1999, por las cuales se resolvieron negativamente los
recursos de reposicion interpuestos en su contra. (...) Se observa asi que, no
obstante estar demostrado que las entidades contratantes liquidaron
unilateralmente el contrato de refineria como consecuencia de la declaratoria de
caducidad de ese acuerdo, ciertamente en el reproche central formulado en contra
de esa decisidbn nada se dice en relacion con la imposicion de la sancién
pecuniaria ni frente a las deudas que pesan en contra del patrimonio de Salcarsa
por el incumplimiento reportado a lo largo de su ejecucion y que, como se reitera,
lejos de ser desvirtuado se encuentra respaldado probatoriamente. (...) Asi las
cosas, teniendo cuenta que el libelista ningun cargo formulé respecto de las
partidas que se incorporaron al acto de liquidacion unilateral como consecuencia
de incumplimiento del concesionario con fundamento en el estado de deuda de
Sales de Cartagena de Indias S.A., condensada en el documento IFI 086 del 4 de
septiembre de 1998 y el documento del 29 de septiembre de 1998, ni frente a la
pena impuesta en su contra, la que por demas fue el resultado de la declaratoria
de caducidad que mantiene su presuncion de legalidad, la Sala habra de mantener
la validez de los actos acusados.

MODIFICACION DEL OBJETO SOCIAL DE CONCESIONARIA - Procedente /
MODIFICACION DEL OBJETO SOCIAL DE CONCESIONARIA - Estuvo
justificada

[L]a Sala no encuentra censura en la limitacion del objeto de la sociedad
conformada, pues claramente la descripcibn del mismo en los términos
inicialmente previstos escapaba a la naturaleza de las actividades que sirvieron de
base a la convocatoria como a las comprendidas en la oferta presentada por la
union temporal adjudicataria y que se circunscribian a la explotacion de la refineria
de sal e instalaciones complementarias a través de la produccién, empaque y
comercializacion de sal para consumo humano. Como consecuencia, la Sala
considera que la peticion de su exclusién resultaba justificada.

DECLARATORIA DE NULIDAD DE CONTRATO - Inclusion de clausulas
exorbitantes y disposiciones normativas derogadas / NULIDAD DE



CONTRATO DE REFINERIA - Competencia oficiosa del juez / NULIDAD
ABSOLUTA - Se sanea por prescripcion extraordinaria

Se recuerda que la primera instancia declaro la nulidad oficiosa del contrato de
refineria, por considerar que el mismo adolecia de objeto ilicito, que se habria
configurado por: incluir clausulas propias del contrato de suministro y de concesién
para la prestacion de servicios; por haber incluido clausulas exorbitantes; y por
haberlo sujetado a disposiciones derogadas. (...) [L]a nulidad del contrato de
refineria de sal celebrado el 14 de noviembre de 1996 no fue objeto de un asunto
comprendido dentro del litigio trabado entre las partes, pues ni el extremo activo la
invoc6 como pretension ni las entidades demandadas aludieron a su
configuracion, por lo que es claro que el examen que dio como resultado esa
declaratoria surgié exclusivamente de la competencia oficiosa del juez. Dicho lo
anterior, acontece que, en voces del articulo 1742 del C. C., la nulidad absoluta se
sanea en todo caso por prescripcion extraordinaria. (...) [E]n consideracion a que
el contrato que ocupa la atencion de la Sala se celebré el 14 de noviembre de
1996, esto es, antes de la regencia de la reforma introducida por la Ley 791 de
2002, imperativo resulta sefialar que el plazo de prescripcidn era aquel previsto en
el articulo 2532 del Cédigo Civil, modificado por la Ley 50 de 1936, el de 20 afios,
por ser la ley vigente al tiempo de celebracion del acuerdo. Lo dicho conduce a
concluir que el vencimiento de los 20 afios, contados desde la celebracion del
contrato de refineria de sal, y, con ello, el lindero temporal para la procedencia de
su declaratoria de nulidad, se produjo el 14 de noviembre de 2016, fecha posterior
a aquella en que se dicté la sentencia de primera instancia -16 de diciembre de
2014 -, por lo que, en estricto sentido, su declaratoria se efectué dentro del plazo
de prescripcion extraordinaria.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1742 / LEY 791 DE 2002 / LEY
50 DE 1936

CONTRATO DE REFINERIA - Régimen legal / CONTRATO DE REFINERIA -
Naturaleza juridica de las partes / CONTRATO DE EXPLORACION Y
EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES RENOVABLES Y NO
RENOVABLES EN EL MARCO DE LA CONCESION SALINAS - Régimen legal

[Plara la época en que se abrio la Licitacién Pablica No. 001 de 1995, el Instituto
de Fomento Industrial IFI tenia el caracter de sociedad de economia mixta de
orden nacional, con régimen asimilado al de las empresas industriales y
comerciales, catalogado como entidad financiera de caracter especial, en los
términos del Decreto-ley 663 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (E.O.S.F) y cuyas operaciones y contratos celebrados en
desarrollo de su objeto especial no se entendian sometidos a las normas del
Estatuto de Contratacién Estatal sino a las disposiciones especiales de caracter
financiero, a las contempladas en el Cédigo de Comercio y el Codigo Civil, en lo
que les resultara aplicable. (...) [S]i bien, por previsidbn expresa del Estatuto de
Contrataciéon Estatal, los contratos de exploracion y explotacién de recursos
naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacién y demas actividades comerciales e industriales propias de las
entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos
habrian de someterse a la legislacion especial que les resultara aplicable, lo cierto
es que en el caso especifico de los contratos celebrados en el marco de la
“Concesion Salinas”, los negocios que tuvieron como fuente ese acuerdo no se
sujetarian al Codigo de Minas, con independencia de que su objeto guardara
relacion con la explotacién, procesamiento y comercializacion de las salinas
nacionales.



FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 663 DE 1993

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Elementos y caracteristicas /
CONTRATO DE CONCESION - Finalidad / CONTRATO DE CONCESION -
Contraprestacion

El Cédigo Civil, en su articulo 1973, definié el arrendamiento como el contrato en
el que “las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de
una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este
goce, obra o servicio un precio determinado.” (...) Acogiendo lo dicho esa ocasion,
los elementos a partir de los cuales resulta posible identificar el tipo contractual del
arrendamiento corresponden a: (i) la entrega del bien por parte del arrendador al
arrendatario; (ii) para el uso y goce de este ultimo; (iii) con la obligacién
consecuencial a cargo de aquél de asegurar que dicho uso y goce se mantengan
libres de perturbaciones y la cosa en su estado de servir a su destinacion natural;
y (iv) el pago de un precio. De otro lado, el contrato de concesion se encuentra
tipificado en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
como aquel que celebran las entidades estatales con una de estas finalidades:
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, de un
lado, o encomendar a dicho concesionario la construccion, explotacion o
conservacion, total o parcial, de una obra o un bien destinado al servicio 0 uso
publico; en todos los casos el contrato comprende las actividades necesarias para
la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio, siempre por cuenta
y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal. Como
contraprestacion se reconoce y paga una remuneracion, la cual puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que se le otorgue a la
entidad estatal en la explotacién del bien o en una suma periddica, Unica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las
partes acuerden.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1793

TIPOLOGIA DEL CONTRATO DE REFINERIA DE SAL / TIPOLOGIA
CONTRACTUAL PREVISTA EN LA CONVOCATORIA - La intencion de las
partes en la etapa previa fue ejecutar un contrato de arrendamiento /
ALTERACION DE LA TIPOLOGIA CONTRACTUAL - Clausulas incorporadas
en el contrato configuraron un contrato de concesién / CONTRATO DE
CONCESION DE BIEN ESTATAL - Prestacion del servicio publico de
produccion y comercializacion de sal

El objeto del contrato, segun se describi6 en los términos de referencia que
gobernaron la convocatoria, consistio en el “arrendamiento de la refineria de sal de
Cartagena, instalaciones anexas y licencias para la produccion de sal yodada y
fluorizada para consumo humano”. (...) De conformidad con el numeral 12 de los
términos de referencia, se introdujo una opcion de compra de algunos de los
bienes sobre los cuales recaia el objeto del contrato (...) Al respecto, esta
instancia estima que las probanzas relacionadas no resultan suficientes para
aceptar las premisas sentadas en el fallo impugnado, en torno a la alteracién de la
tipologia contractual -y con ello al régimen juridico regente-ocurrida entre la etapa
previa y la suscripcién del contrato, de cara al alcance de las prestaciones a cuyo
cumplimiento se obligd la demandante y al contexto normativo en que se apoyo
tanto la etapa previa como la suscripcion del contrato (...) [E]s cierto que las
entidades que abrieron la convocatoria anunciaron que el contrato que pretendian



celebrar para satisfacer los propositos alli anunciados corresponderia a un
arrendamiento de la refineria de la sal y de sus instalaciones complementarias,
con opcién de compra. Sin embargo, de la lectura de las demas clausulas
incluidas en el documento precontractual, en conjunto con los documentos
suscritos por las partes durante esa etapa, la Sala evidencia que, mas de alla de
procurar la entrega de la refineria de Sal y de sus instalaciones complementarias a
un tercero para su uso y goce, a cambio de un canon de arrendamiento, y de
realizar unas mejoras, en realidad, desde un inicio, el modelo de negocio
concebido guardd correspondencia con una concesion de un bien estatal afecto a
la prestacion de un servicio publico (...) En armonia con lo dicho, resulta de
importancia poner en evidencia que ni la intencibn revelada en la etapa
precontractual, ni aquella que se vislumbré por cuenta de las clausulas
incorporadas en el contrato, daba lugar a colegir que el suministro de sal cruda
lavada por el IFI-Concesion Salinas resultaba ajeno al marco normativo o factico
qgue debid servir como fundamento al nacimiento del negocio juridico celebrado y
por cuya causa, entre otras mas, la primera instancia decidi6 que el mismo
adolecia de nulidad. Asi pues, con base en todo lo anotado hasta ahora, para la
Sala emerge con nitidez que, a diferencia de lo razonado por el a quo para
concluir acerca de la nulidad del acuerdo génesis de la controversia, no siendo
posible encuadrar la tipologia del contrato concebido en los términos de referencia
en un arrendamiento por la simple denominacion que se le imprimié al mismo en
ese documento, se advierte que de la lectura conjunta de los documentos
precontractuales como de los antecedentes normativos que sirvieron como
escenario y sustento a la necesidad de su suscripcion permiten colegir que el
negocio ideado desde el iter negocial correspondié a una concesion de un bien
estatal a través del cual se habria de prestar el servicio publico de produccion y
comercializacion de sal.

CONTRATO DE REFINERIA DE SAL - Tipologia, normatividad / CLAUSULAS
EXCEPCIONALES EN CONTRATO DE REFINERIA DE SAL - Validez /
DECLARATORIA DE CADUCIDAD DE CONTRATO DE REFINERIA DE SAL -
Procedencia / NULIDAD DE CONTRATO DE REFINERIA - No se configur6
ninguna causal

En la medida en que el objeto del “contrato refineria de sal” se identifica con la
tipologia descrita en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y fue celebrado por el IFI-
Concesion Salinas como administrador delegado de la Nacion para explotar y
administrar las salinas de Colombia, con independencia del sistema juridico de
cada de las entidades contratantes, en atencién al tipo del contrato licitado y
finalmente celebrado el régimen que informé la etapa previa a su formacion, su
ejecucion y liquidacion correspondi6 a las normas contenidas en la Ley 80 de 1993
con apego a la cual se adelanté el procedimiento precontractual y contractual.
Esta misma conclusion permite, a su turno, afirmar que el pacto de las clausulas
excepcionales, especificamente la de caducidad del contrato, en desarrollo de la
cual se expidieron los actos administrativos sobre los cuales recayeron las
pretensiones anulatorias fue validamente incorporada, a la luz de lo dispuesto en
el articulo 14 de la Ley 80. (...) Por todo lo expuesto hasta aca, la Sala considera
gue son fundados los argumentos de la apelacién interpuesta por la parte
demandada, en razoén a que no se configuraron los supuestos en virtud de los
cuales el a quo advirtié que el contrato de refineria se hallaba viciado de nulidad.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 14



EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Alteracion, causas |/
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Causas Yy consecuencias /
ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO E
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Diferencias

[L]a conservacion de la equivalencia prestacional propende por asegurar que
durante la ejecucidn del contrato se mantengan las mismas condiciones
econOmicas y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta al momento de
presentar oferta y que le sirvieron de cimiento a la misma. (...) En ese sentido, ha
sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada dependiendo de la entidad
de la cual emane, ya fuere por factores externos a las partes, cuya ocurrencia se
enmarca dentro de la teoria de la imprevision o por diversas causas que pueden
resultar atribuibles a la Administracion por la expedicion de actos en ejercicio
legitimo de su posicion de autoridad, los cuales han sido concebidos por la
doctrina como “Hecho del Principe”. (...) El incumplimiento como supuesto de la
responsabilidad contractual supone la inobservancia de las obligaciones
contraidas por virtud de la celebracion del acuerdo negocial, infraccion que bien
puede cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o defectuoso de las
condiciones convenidas o por el incumplimiento absoluto del objeto del contrato.
(...) Su ocurrencia invade la 6rbita de la responsabilidad contractual y, desde esa
perspectiva, la parte cumplida, por regla general, podra acudir a la jurisdiccién en
procura de obtener la resolucion del vinculo obligaciéon, el cumplimiento del
compromiso insatisfecho y la indemnizaciéon de los perjuicios causados. Siguiendo
con el estudio del tema, se recuerda que esta Subseccién se ha ocupado de
puntualizar las multiples diferencias que existen entre la ruptura del equilibrio
econdémico financiero del contrato y la figura del incumplimiento contractual, asi
como los efectos que de uno y otro caso se desprenden. Aunque las figuras
analizadas obedecen a causas diferentes y tienen consecuencias distintas, la
jurisprudencia de esta Subseccion ha reconocido que en algunas oportunidades
las decisiones judiciales han adoptado posturas que permiten identificar
impropiamente el incumplimiento contractual como causa de la ruptura econémica
del contrato.

ASUNCION DE RIESGOS EN CONTRATO DE CONCESION - Alcance /
ASUNCION DE RIESGOS EN CONTRATO DE CONCESION - Margen objetivo
y razonable / ASUNCION DE RIESGOS POR EL CONCESIONARIO -
Alteraciones previsibles, inherentes a la ejecucion del contrato / ASUNCION
DE RIESGOS POR EL CONCESIONARIO - Eventos [/ RIESGO
CONSTRUCTIVO / RIESGO COMERCIAL DEL PROYECTO / RIESGO DE
OPERACION

[AJun cuando la tipologia del contrato de concesidén supone, entre otros aspectos,
que el concesionario asume la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra,
bien o servicio “por su cuenta y riesgo”, ello no equivale afirmar que por gracia de
esa disposicion se encuentre compelido a asumir todas las alteraciones que se
presenten durante la ejecucion del proyecto y que causen un efecto nocivo en su
economia. En ese sentido, se advierte que dicho precepto legal necesariamente
debe atemperarse al compendio regulatorio en el que se encuentra vertido, en
cuyo contenido igualmente se halla inmerso un catalogo de reglas y principios que
determinan un margen objetivo y razonable encaminado a impedir, por motivos de
equidad y justicia, una distribucion absoluta de riesgos en cabeza exclusiva de una
sola de las partes del contrato. Muestra de ello son las previsiones concebidas en
el articulo 24 del Estatuto de Contratacion Estatal, dirigidas a cristalizar el principio
de transparencia, de conformidad con las cuales, en el documento precontractual,
gque posteriormente se integrara el contrato adjudicado, no se exigiran condiciones



de imposible cumplimiento y no se induciran ofrecimientos de extension ilimitada o
gue dependan de la voluntad exclusiva de la entidad, todo lo cual se traduce en la
imposibilidad de asignar al particular la carga de asumir cualquier tipo de riesgo
sin importar su imprevisibilidad, su naturaleza y dimension. (...) Asi pues, la
asuncion de riesgos por el concesionario alude a aquellas circunstancias
inherentes a la ejecucion del contrato, o0 mejor que se identifican con la ocurrencia
de alteraciones razonablemente previsibles y propias del alea normal del negocio
suscrito que llegaren a producirse, acaecidas dentro del escenario de las
condiciones inicialmente pactadas. Dentro de esos riesgos inherentes a la
ejecucion del proyecto se halla el riesgo constructivo, cuya nocion hace referencia
a la variabilidad entre el monto y la oportunidad de costo de la inversion prevista.
En el riesgo inherente también estad comprendido el riesgo comercial del proyecto,
que gravita en torno a la fluctuacion del retorno de la inversion presentada en
funcion del término que se demora en percibir el ingreso esperado y que se
determina también por la mayor y menor demanda del objeto concesionado.
Igualmente, se encuentra alli inmerso el riesgo de operacién que estaria llamado a
influir en los costos e ingresos del proyecto y se origina en la variacion de los
parametros de desempefio y productividad especificados.

RIESGOS DERIVADOS DE LA VOLUNTAD EXCLUSIVA DEL CONTRATANTE -
No deben ser asumidos por el concesionario / INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL Y RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO IMPUTABLE AL CONTRATANTE - Hecho del principe / HECHO
DEL PRINCIPE - Da lugar a compensaciones e indemnizaciones a favor de
los afectados / COMPENSACIONES E INDEMNIZACIONES POR RUPTURA
DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / IMPACTOS NEGATIVOS
CAUSADOS POR CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES Y EXTRAORDINARIAS
- Distribucion de cargas

[T]ampoco resultaria ajustado a derecho asignar al concesionario la asuncion de
los riesgos cuya concrecion se derive directamente de la voluntad exclusiva de la
entidad contratante y que tuvieran la virtualidad de afectar la normal ejecucion del
contrato. Tal seria el caso de los supuestos de incumplimiento contractual o de la
ocurrencia de circunstancias constitutivas de ruptura del equilibrio econémico del
contrato originadas en la actuacion de la Administracion contratante como se
presentaria en los eventos del ejercicio del ius variandi o del hecho del principe.
Aceptar lo contrario, llevaria a una vulneracion flagrante del articulo 14 del
Estatuto de Contratacién Estatal, del cual se desprende que en los actos en que
se ejerciten la potestad excepcional de modificacién unilateral “debera procederse
al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a
que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya
lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial”. La anterior
premisa halla un asiento juridico igualmente en el canon 1535 del Codigo Civil el
cual consagra que “son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicidon
potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1535

RIESGOS PROPIOS DE LA NATURALEZA DEL CONTRATO DE CONCESION
DE EXPLOTACION, PRODUCCION Y COMERCIALIZACION DE SALINAS -
Materializacién del riesgo comercial / RIESGO COMERCIAL - A cargo del
concesionario



[S]e evidencia que al IFI- Concesion Salinas le correspondia adoptar los precios y
las politicas de venta y compra de las salinas en el contexto de la administracion
delegada para la explotacion y administracion de ese recurso natural y respecto de
los acuerdos que se celebraran con fundamento en ese marco negocial, como
aguel que ocupa la atencion de la Sala. Sin embargo, a juicio de esta instancia, lo
anterior no tenia la virtualidad de enervar o desnaturalizar el deber de precaver y
asumir los riesgos que por la naturaleza del contrato habrian de radicarse en
cabeza del concesionario y que resultaban inherentes a su alea de previsibilidad,
tales como aquellos que surgieran como resultado de la fluctuacion del mercado
determinados en funcién de las leyes de la oferta y de la demanda del objeto
concesionado, como tampoco los que se vincularan con la operacion y que
correspondian a la alteracion de los parametros de desempefio y productividad.
(...) En este punto, concierne sefialar que no se conoce con exactitud cuales
medidas adopto el IFI - Concesion Salinas en ejercicio de su funcién de control de
las politicas de mercadeo y producciéon de la sal asignadas en virtud de la
administracion delegada (...) [E]n inmensa medida la alteracion de las finanzas del
contrato se produjo como consecuencia de la sobre oferta en la produccion y
comercializacion de la sal, cuestion que de suyo constituia un riesgo comercial
inherente a la ejecucion del contrato y cuya asuncion, por lo menos desde la oOrbita
de previsibilidad, era del resorte del concesionario. (...) [A]nte la evidencia de la
materializacion del riesgo comercial en dimensiones que, dicho sea de paso, se
desconoce si verdaderamente escaparon a la previsibilidad razonable, las partes
contratantes acordaron de manera libre y voluntaria modificar las condiciones
obligacionales a fin de restablecer la economia del acuerdo, de cara a las nuevas
condiciones imperantes en el mercado (...) [L]a Sala observa que, contrario a lo
manifestado por el recurrente, la suscripcion del contrato “refineria de sal” bajo
esta nueva situacion normativa coyuntural no fue el resultado de una imposicién
de las entidades estatales.

FUERZA VINCULANTE DE LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES -
Buena fe contractual / MODIFICACIONES A CONTRATO DE CONCESION -
Mutuo acuerdo entre las partes / RECLAMACIONES POR MODIFICACIONES
A CONTRATO DE CONCESION - Improcedente / DESEQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO - No se configur6, el riesgo comercial debié
ser asumido por el concesionario

Esta acreditado que el texto modificatorio del contrato no solo fue el producto de
un andlisis serio y sustentado, alimentado ademas por la documentacion
financiera y contable aportada por el concesionario para ese propésito, sino que,
ademas, este extremo contractual tuvo la posibilidad de participar en su
elaboraciéon y cuando el documento definitivo se hallaba listo para su aprobacion
fue puesto a consideracion una vez mas de la sociedad Salcarsa, la que, con
apoyo en su junta directa y en sus asesores juridicos, lo revis6 y manifesté que
resultaba ajustado para los cometidos procurados. (...) [L]a Sala considera que no
le asiste razon al apelante, sociedad Salcarsa, al sefialar que las modificaciones
introducidas fueron unilaterales, pretendieron trasladar al concesionario la
asuncion de todos los riesgos y no fueron idoneas para superar la crisis
econdémica hasta entonces presentada y, segun afirmd, facilitada por la falta de
intervencion reguladora del IFI-Concesion Salinas. Por oposicion a esas
alegaciones, la realidad probatoria revel6 que la modificacion contractual fue
producto del mutuo acuerdo de los extremos negociales (...) El panorama
planteado conduce a extender al analisis del supuesto desequilibro econémico
ocurrido con posterioridad a la firma del documento modificatorio las mismas
conclusiones en gque esta Sala cimentd la inadmisibilidad de su reconocimiento en
la fase anterior y concomitante con ese acontecimiento y que estribé en que la



solicitud de restablecimiento aludid a la concrecion de un riesgo comercial cuya
esfera de asuncion se hallaba en la 6rbita del concesionario y cuya materializacion
se evidencio al inicio del contrato, e incluso antes, al punto de que fue esa
circunstancia la que llevé a modificar las condiciones contractuales. (...) En ese
orden, ya sea que se pretenda su reconocimiento bajo la Ooptica de la
responsabilidad contractual de la entidad con fundamento en la desatencion
reguladora de las politicas de mercado de la sal o del desequilibrio presentado por
causa de las condiciones imprevistas del mercado, el interesado debia acreditar
que cumpli6 las obligaciones contraidas en relacion con los rubros que
conformaron la contraprestacion pactada por la explotacion de la refineria de sal,
gestion que no llevo a cabo ni quiera en los términos previstos para balancearla en
el negocio juridico. Como consecuencia, la reclamacion que formula a titulo de
desequilibrio econémico y al tiempo de incumplimiento contractual que consiste en
los ingresos que dejé de percibir Salcarsa por cuenta de las pérdidas registradas
por razon del precio de la tonelada de sal en relacion con lo proyectado y lo
vendido, esto es, $50.566 T/M, lo que llevé a una pérdida acumulada de
$3.494°744.152 al 31 de diciembre de 1997 y de $9.012’605.439 al 31 de
diciembre de 1998, por las razones explicadas a lo largo de este acépite no tienen
vocacion de prosperidad.

CADUCIDAD DE CONTRATO ESTATAL - Clausula excepcional al derecho
comuln / CADUCIDAD DE CONTRATO ESTATAL - Procedencia / GARANTIAS
MINIMAS QUE DEBE BRINDAR EL CONTRATANTE AL CONTRATISTA
ANTES DE DECLARA LA CADUCIDAD DEL CONTRATO - Oportunidad para
debatir o desvirtuar las razones para la declaratoria de caducidad

La parte actora pretendié la declaratoria de nulidad de la Resolucién Especial 002
del 6 de mayo 6 de 1998, mediante la cual el IFl, Acalis de Colombia Ltda. en
Liquidacion y el IFI-Concesion Salinas, resolvieron declarar la caducidad del
contrato de refineria de sal. Igualmente, pidi6 la nulidad de la Resolucion N. 003
de 7 de julio de 1998, mediante la cual, luego de ser impugnada, se confirmé. (...)
La Sala recuerda que el contrato refineria de sal en cuya génesis se produjeron
los actos administrativos acusados se regentd por las disposiciones del Estatuto
de Contratacion Estatal recogido en la Ley 80 de 1993, compendio que contiene el
fundamento normativo de la clausula de caducidad, como una de las clausulas
excepcionales al derecho comun, cuyo inclusién, de conformidad con el numeral 2
del articulo 14 de ese catalogo legal, resultaba mandatoria en los contratos “que
tengan por objeto (...) la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como
en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes
del Estado se incluira la clausula de reversion”. Su procedencia se encuentra
restringida al supuesto factico previsto en el 18 del Estatuto de Contratacién
Estatal, de conformidad su declaratoria se abrira paso siempre que “se presente
alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y
evidencie que puede conducir a su paralizacion”, sin que sea posible su decreto
por una circunstancia distinta a la descrita en esta norma. Al referirse a su
ejercicio, ha sido decantado el deber que le asiste a la entidad publica contratante
de brindar, de manera anterior a su adopcién, determinadas garantias minimas al
contratista que habria de resultar afectado con la decision, que consisten en: Dar a
conocer las razones que se esgrimen en su contra, las pruebas que las
fundamentan, ofrecerle la oportunidad de ser escuchado para que el particular
tenga la posibilidad de exponer los motivos y elementos de prueba en que
sustenta su defensa.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 14, NUMERAL 2



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 13001-23-31-003-1999-00319-01(55230)
Actor: SALES CARTAGENA DE INDIAS S.A- SALCARSA EN LIQUIDACION

Demandado: IFl CONCESION SALINAS Y ALCALIS DE COLOMBIA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: DEMANDA EN TERCERIA - tercero ad excludendum — diferencias con el
litisconsorte necesario — oportunidad para la interposicién de la demanda / NULIDAD DEL
CONTRATO - no opera prescripcion por aplicacion de la ley vigente al tiempo de
celebracion del acuerdo / CONCESION SALINAS — régimen normativo de los contratos
celebrados en el marco de esa administracion delegada / EXPLOTACION
PRODUCCION Y COMERCIALIZACION DE SALINAS - tipologia contractual de
concesion / REGIMEN JURIDICO DE LA CONCESION — Ley 80 de 1993 / PRECISIONES
CONCEPTUALES FRENTE AL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL Y EL EQUILIBRIO
ECONOMICO — causas y consecuencias / ASUNCION DE RIESGOS EN EL CONTRATO
DE CONCESION - riesgo comercial se halla a cargo del concesionario / FUERZA
VINCULANTE DE LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES - buena fe contractual /
CADUCIDAD DEL CONTRATO - su declaratoria impone apego del debido proceso /
LQUIDACION CONTRACTUAL — no se discutié el cruce final de cuentas

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por las partes
demandante, demandante en terceria y demandada contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, el 16 de diciembre de 2014, mediante la cual se

dispuso (se transcribe de forma literal):

‘PRIMERO: DECLARAR PROBADA, en forma oficiosa la excepcién de
CADUCIDAD frente a las pretensiones de nulidad y restablecimiento del
derecho, incoadas por el BBVA BANCO GANADERO S.A. (antes CORFIGAN)
conforme a lo dicho en la parte motiva de esta providencia.



"SEGUNDO: NEGAR las restantes pretensiones incoadas por el BBVA
BANCO GANADERO S.A. (antes CORFIGAN), en su condicién de tercero ‘ad
excludendum’.

‘TERCERO: SIN COSTAS a cargo del tercero ad excludendum.

“CUARTO: De acuerdo con lo dicho en la parte motiva de esta sentencia,
DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA del Contrato Estatal Refineria de Sal
celebrado entre el INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL I.F.l., ALCALIS
DE COLOMBIA EN LIQUIDACION e |.F.I. CONCESION SALINAS vy la
sociedad SALES DE CARTAGENA DE INDIAS S.A. 'SALCARSA’, el dia 14 de
noviembre de 1996.

“‘QUINTO: NO HAY LUGAR A ORDENAR RESTITUCIONES entre las partes
de acuerdo con lo dicho en la parte motiva de esta decision.

“SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

“SEPTIMO: Si esta sentencia fuere apelada, ARCHIVESE el expediente luego
de registrar las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de
radicacion judicial™.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante demanda presentada el 1° de octubre de 19992, la sociedad Sales de
Cartagena de Indias S.A. Salcarsa en liquidacion, en ejercicio de la accion prevista
en el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, solicitdé las siguientes
declaraciones y condenas contra el Instituto de Fomento industrial IFI, Alcalis de
Colombia Ltda. en liquidacion e IFlI Concesion Salinas (se transcribe de forma
literal):

“PRIMERA:

“Que se declare que las ENTIDADES CONTRATANTES incumplieron las

obligaciones que les correspondian de acuerdo con la Ley y con lo establecido

en el contrato REFINERIA DE SAL suscrito con las ENTIDADES

CONTRATANTES, el 14 de noviembre de 1996.

“‘SEGUNDA:

1 Folios 709 a 710 del cuaderno principal segunda instancia.
2 Folio 1 del cuaderno 4.



“Decretar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 002
de 8 de mayo de 1998 proferida por las ENTIDADES CONTRATANTES,
mediante la cual se declaré la caducidad del contrato REFINERIA DE SAL, y
de la Resolucion No. 003 de 7 de julio de 1998, mediante la cual se resolvid
desfavorablemente el Recurso de Reposicion presentado por SALES DE
CARTAGENA DE INDIAS S.A. SALCARSA.

“TERCERA:

“Decretar la nulidad de la Resoluciéon No. 005 de 29 de septiembre de 1998
mediante la cual las ENTIDADES CONTRATANTES, efectuaron
Unilateralmente la Liguidacion del contrato REFINERIA DE SAL y la nulidad
de las Resolucion No. 006 de 27 de noviembre de 1998, y la Resolucion No.
007 de 16 de abril de 1999, mediante las cuales las ENTIDADES
CONTRATANTES resuelven en sentido negativo los Recursos de Reposicion
presentados por SALES DE CARTAGENA DE INDIAS S.A. y la compafia
aseguradora Compania Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA”.

“TERCERA A

“1) En subsidio de las pretensiones PRIMERA, SEGUDA Y TERCERA, Que se
declare la nulidad parcial de las Resoluciones No. 002 de mayo 6 de 1998
proferida por las ENTIDADES CNTRATANTES mediante la cual se declaré la
caducidad del contrato de REFINERIA DE SAL, en cuanto ella impuso a la
contratista el pago de la Clausula Penal Pecuniaria y de la Resolucién No. 003
de 7 de julio de 1998, mediante la cual se resolvié desfavorablemente el
recurso de reposicion interpuesto por SALCARSA y de la Resoluciéon No. 005
de 29 de septiembre de 1998, proferida igualmente por las ENTIDADES
CONTRATANTES mediante la cual se liquid6 unilateralmente el contrato
REFINERIA DE SAL y se impuso acumulativamente a la contratista, la Pena
Pecuniaria y el incumplimiento de las obligaciones contractuales incumplidas y
de la resolucién No. 007 de 19 de abril de 1999, por las cuales se denego la
reposicion solicitada por la contratista y la Compafiia Aseguradora de Fianzas
S.A. CONFIANZA,

“2) En subsidio de la anterior pretension subsidiaria que se declare la nulidad
parcial de la Resolucion No. 002 de 6 de mayo de 1998, por la cual se declaré
la caducidad, en cuanto por su articulo cuarto se hace efectiva la totalidad de
la clausula penal pecuniaria y de la Resolucién No. 003 de 7 de julio de 1998,
por la cual se denegé la reposicidén interpuesto por la contratista y la
Resolucion No. 005 de 29 de septiembre de 1998 proferida por LAS
ENTIDADES CONTRATANTES por la cual se liquido unilateralmente el
contrato de REFINERIA DE SAL, en cuanto por ella se le impuso a
SALCARSA la totalidad de la pena pecuniaria no obstante el cumplimento del
contrato y de las resoluciones No. 006 y 007 proferidas por las ENTIDADES
CONTRATANTES por las cuales se denegaron los recursos de reposicion
interpuestos.

“‘CUARTA:

“Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y del grave
incumplimiento de las obligaciones legales u contractuales por parte de las



ENTIDADES CONTRATANTES, se declare RESUELTO (Resiliado) el contrato
suscrito entre SALCARSA vy las citadas ENTIDADES CONTRATANTES el 14
de noviembre de 1996 y consecuencialmente se les condene a pagar a
SALCARSA a titulo de indemnizacion de perjuicios materiales compensatorios
todos los dafios patrimoniales sufridos por la sociedad SALES DE
CARTAGENA DE INDIAS S.A. SALCARSA, EN LIQUDACION, los cuales, se
estimaran a continuacion;

“1. El Dafio Emergente:

“Teniendo en cuanta que el objeto social de SALCARSA por exigencia de las
ENTIDADES CONTATANTES se restringe al desarrollo del contrato
REFINERIA DE SAL, todas las pérdidas que se presentaron fueron
exclusivamente ocasionadas por su ejecucién en condiciones anormales. El
valor total de la pérdida acumulada a Diciembre 31 de 1998 que asciende a
NUEVE MIL DOCE MILLONES SEISCIENTOS CINCO MIL
CUATROCINETOS TREINTA Y NUEVE PESOS CON CINCUENTA Y SEIS
CENTAVOS $9.012'605.439, 56, M/cte, en la cual estan incluidas las
sanciones pecuniarias injustamente impuestas por las ENTIDADES
CNOTRATANTES relacionadas e incluidas en la Resolucion No. 005 del 29 de
septiembre de 1998.

“2.Lucro Cesante:

“Como consecuencia del desequilibrio contractual ocurrido durante el
desarrollo del contrato y de la decision equivocada e ilegal de la declaratoria
de caducidad, las utilidades presentadas por SALCARSA en la operacién y
desarrollo del contrato no pudieron obtenerse y por lo tanto deberan ser
reconocidas, ascienden a una suma de TRECE MIL VEINTICUATRO
MILLONES DOSCIENTOS SESENTA MIL PESOS M/CTE $13.024°260.000
calculadas a valor presente del 20 de junio de 1997 y basadas en las
proyecciones del Estado de Resultados para los afios 1997 a 2000 que fueron
elaboradas conjuntamente entre SALCARSA y las ENTIDADES
CONTRATANTES para la elaboracion del Documento Modificatorio del 14 de
septiembre de 1997.

“QUINTA:

“Que se practique judicialmente la liquidacion del contrato REFINERIA DE
SAL y en dicha diligencia se incluyan los perjuicios materiales reconocidos
como también las demas sumas por los conceptos que se establezcan en el
juicio a favor de SALVARSA.

“SEXTA:

“Que las sumas pretendidas se deberan actualizar entre la fecha de la
caducidad del contrato y la fecha de pago efectivo, atendiendo al incremento
del indice de Precios al Consumidor, de conformidad con lo dispuesto por el

articulo 178 del C.C.A.

“SEPTIMA:



“Las ENTIDADES CONTRATANTES deberan pagar a SALCARSA intereses
comerciales moratorios por las sumas reconocidas en la Sentencia, desde la
ejecutoria de ésta y hasta la fecha de su pago efectivo™.

(..).
2. Los hechos
En el escrito de demanda, la parte actora narré los siguientes hechos:

2.1. Que Alcalis de Colombia Ltda. en liquidacion, el Instituto de Fomento
Industrial IFI1 y el IFI Concesion Salinas adelantaron la Licitacién Publica Conjunta
No. 001 de 1995, con el objeto de contratar el arrendamiento y operacion de la
planta refinadora de sal e instalaciones complementarias ubicadas en Mamonal —
Cartagena, con opcion de compra.

2.2. Que, culminado el procedimiento de seleccion, mediante Resolucién No. 001
de 7 de marzo de 1996 se adjudicé el contrato materia de convocatoria a la union
temporal conformada por las sociedades Caribe Internacional Ltda., Corporacion
Industrial, Minera y Agropecuaria de Galeras Ltda., Redondo y Compalfiia Ltda.,

Sandy Ltda. y Corporacion Financiera Ganadera S.A. Corfigan.

2.3. Que, con el proposito de suscribir el contrato resultante de la referida
convocatoria, el 18 de octubre de 1996 los integrantes de la union temporal
adjudicataria, mediante Escritura Publica No. 4554, otorgada en la Notaria 42 del
Circulo de Bogota D.C., constituyeron la sociedad Sales de Cartagena de Indias
S.A. Salcarsa, la cual debi6 limitar su objeto social por los requerimientos que en

ese sentido elevo la parte contratante.

2.4. Que, el 14 de noviembre de 1996, las entidades demandadas y la sociedad
sales de Cartagena de Indias S.A. Salcarsa suscribieron el contrato “Refineria de
Sal”, cuyo objeto consistio en la entrega de la planta para su explotacion y el
arrendamiento con opcién de compra de los bienes, instalaciones y equipos que

conformaban la misma.

2.5. Que las partes fijaron una remuneracion mensual con fundamento en el

volumen de la produccion de sal refinada y que el plazo pactado ascendié a 4

3 Folios 7 a 9 de cuaderno 4.



afos, contados a partir de la entrega de las instalaciones, hecho que ocurri6 el 9
de enero de 1997.

2.6. Que, durante el término de ejecucidon contractual, la sociedad Salcarsa se vio
imposibilitada para dar cumplimiento a las obligaciones contraidas,
especificamente, al pago de la remuneracidbn acordada en favor de las
contratantes y el adelantamiento de obras de recuperacion de la planta de
refineria, debido a la ocurrencia de circunstancias imprevisibles y ajenas a su

voluntad y control.

2.7. Que, mediante el documento modificatorio suscrito el 14 de noviembre de
1997, las partes co-contratantes acordaron medidas temporales encaminadas a
superar la crisis que enfrentd Salcarsa por varias situaciones que, en criterio de la
demandante, afectaban el equilibrio econdmico del contrato, pese a lo cual el
acuerdo modificatorio no presentd los resultados esperados, por cuanto la
informacion sobre la cual se proyectd adolecia de inexactitudes y porque las

medidas propuestas, en realidad, agravaban la situacion de esa sociedad.

2.8. Que, mediante la Resolucion No. 002 de 6 de mayo de 1998, las entidades
contratantes declararon la caducidad del contrato y dispusieron la terminacién y
liquidacion del mismo, todo lo cual se llevd con desconocimiento del debido
proceso que le asistia a la contratista. Ademas, que, en la misma Resolucion No.
002 de 1998 se impuso una sancion pecuniaria por el 10% de la remuneracion
anual vigente para 1998, en la que se ordend hacer efectiva con cargo a la pdliza

de seguro otorgada por la Compariia Aseguradora de Fianzas Confianza.

2.9. Que, por medio de la Resolucion No. 003 del 7 de julio de 1998, se
resolvieron los recursos de reposicion presentados contra la Resolucién 002, en el

sentido de confirmarla.

2.10. Que, a través de Resolucion No. 005 del 29 de septiembre de 1998, las
entidades contratantes liquidaron unilateralmente el contrato de refineria de sal y
adoptaron el monto total de la deuda derivada de las obligaciones supuestamente
incumplidas por Salcarsa, con fundamento en el documento IFI 0896 y el
documento de actualizacion de 29 de septiembre de 1998.

2.11. Que la anterior resolucion fue confirmada por la Resolucién 006 del 27 de noviembre



de 1998, a traves de la cual se revolvio el recurso de reposicion interpuesto por Salcarsa y
por la Resolucion No. 007 del 19 de abril de 1999, mediante la cual se resolvié la
compafia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza.

3. Fundamentos de derecho

Como apoyo juridico de sus pretensiones, en esencia, el demandante adujo que las
entidades demandadas vulneraron el inciso segundo del articulo 2 y el articulo 29 de la
Constitucion Politica; el articulo 3, numeral 8 del articulo 4 y numeral 1 del articulo 5y los
articulos 18 y 27 de la Ley 80 de 1993.

En sintesis, narré que la transgresion a las aludidas normas por parte de las entidades
demandadas se concretdé al haber desatendido su deber de mantener el equilibrio
econémico del contrato, el cual se vio quebrantado desde la suscripcion tardia del

contrato “Refineria de Sal”.

Explicé que la modificacion introducida al referido contrato no fue suficiente para atender
las circunstancias desequilibrantes vigentes en el momento de su ejecucién, mas adn
cuando todas las medidas dirigidas a atender el desbalance prestacional fueron

trasladadas al concesionario.

Adujo que, contrario a lo manifestado por las contrayentes, la sal disponible era suficiente
para el pago de la deuda, por cuanto los inventarios arrojaban una existencia de
6.814,709 TM. En ese sentido, afirmé que el resultado negativo no podia ser atribuido a la
operacion de la planta, puesto que los diversos indices estaban entre los parametros
proyectados para una operacion eficiente; de ahi que el impacto negativo obedeci6 a los
precios y volumenes de venta de la sal refinada durante los meses de operacion de

Salcarsa, lo cual no era previsible para esta sociedad.

Frente a la declaratoria de caducidad, sostuvo que no era cierto que el contrato no
pudiera ejecutarse, dado que, a pesar de los inconvenientes presentados respecto del
pago de la remuneracion pactada en favor de las contratantes, lo cierto es que la
obligacion principal consistente en la explotacion de la planta de refineria se cumplié y no

estuvo paralizada la produccion de sal.

4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante providencia del 19 de octubre de
1999, admitié la demanda y ordend notificar de la misma a las demandadas y al Ministerio

Publico.



4.2. En decision del 27 de marzo de 2001, la primera instancia abri6 el debate probatorio.

5. Contestacion de la demanda — Instituto de Fomento Industrial IFI- IFI Concesion

Salinas — Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacion

Las demandadas de manera conjunta presentaron escrito de contestacion, en el cual se

opusieron a las pretensiones y solicitaron denegarlas.

Sefialaron que, en cuanto a la utilizacién de predios y demés elementos incluidos en el
contrato para la realizacion de otras actividades comerciales, las entidades pre
contratantes fueron enfaticas en negar tal posibilidad, por lo que la propuesta que fue
favorecida nunca vincul6 los resultados de la gestion al desarrollo de otras actividades.
Con esto precis6 que carecia de sustento la afirmacién segun la cual el resultado final del
negocio se vio afectado por las limitaciones impuestas al uso de las instalaciones materia

del contrato.

Aclar6 que la ejecucion de actividades distintas a la industria de la sal podia ser
desarrollada, previo acuerdo con ALCO e IFI Concesion Salinas.

Precisaron que el documento modificatorio del contrato se suscribié recogiendo todos los
requerimientos del contratista y la informacion por él suministrada, por lo que resultaba
contrario a los deberes de lealtad y rectitud obrar de manera contraria al consentimiento

prestado al suscribirlo.

En relacién con la demora en la suscripcién del contrato, adujeron que la tardanza no se
debié a causas imputables a las contratantes sino a las constantes solicitudes elevadas

por el adjudicatario en ese sentido.

Afadio que el Decreto 547 de 1996 fue expedido ocho meses antes de la celebracion del
contrato de concesion, de tal suerte que no podia oponerse como una circunstancia
sobreviniente, desconocida y extraordinaria que ameritara la valoracion de sus efectos
sobre el contrato. Manifestdé igualmente que en la audiencia de adjudicacion el
concesionario expresé que conocia la existencia del Decreto 547 y renuncié a las

reclamaciones derivadas de esta normativa.

4.4. Demanda del BBVA



Mediante escrito presentado el 12 de noviembre de 20024, el Banco Ganadero,
luego denominado BBVA Banco Ganadero S.A. absorbente de CORFIGAN,
presentd “demanda de terceria principal”, invocando los articulos 146 del C.C.A. y
52 y 53 del C.P.C., en la cual solicitd que se declarara la nulidad de las Resolucion
005 de 29 de septiembre de 1998, contentiva de la liquidacion unilateral del
contrato de refineria de sal y resoluciones nimeros 006 de 27 de noviembre de
1998 y 007 de 16 de abril de 1999, mediante las cuales se resolvieron

desfavorablemente los recursos de reposicion interpuestos en contra de aquella.

Asi mismo, el BBVA pretendio la nulidad de la clausula novena del Capitulo | del

contrato de refineria.

De manera subsidiaria, solicitd que se declarara la inoponibilidad del contrato
frente a CORFIGAN (absorbida por BBVA) y que se declarara que no existio
solidaridad entre los socios de Salcarsa y esa sociedad, frente a las entidades

contratantes.

Como sustento de sus pretensiones advirtié que, si bien Corfigan S.A fue una de
las sociedades que conformaron la sociedad Salcarsa S.A, siendo esta Ultima una
persona juridica distinta de sus miembros, para obligarse contractualmente, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 1502 del C.C., Corfigan S.A. debia prestar su
consentimiento, lo cual en este caso no ocurrid y tampoco se configuré un evento
de estipulacibn por otro, razones que en conjunto impedian predicar
responsabilidad solidaria de Corfigan S.A., en los términos del articulo 7 de la Ley
80 de 1993.

Aleg6 que la sociedad con objeto Unico nacia a la vida juridica antes de presentar
la propuesta, cuestion distinta a la acontecida en el sublite, en la que la licitaciéon
se adjudicé a una unién temporal para que esta conformara una sociedad que
seria la que celebraria el contrato fruto de esa convocatoria. De ahi que el objeto
anico de aquella no fue la presentacion de la propuesta, de manera que no podia
darse aplicacion a lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 7 de la Ley 80 de
1993.

Siguiendo ese esquema argumentativo indico que resultaba absurdo suponer que
quienes se habian asociado en una union temporal con responsabilidad restringida

frente a los asociados, una vez obtenida la adjudicacién procedieran a constituir

4 Folio 1 del cuaderno 2.



una sociedad para hacerse solidariamente responsables ilimitadamente. Con base
en lo dicho concluyé que no era posible atribuir responsabilidad solidaria a
Corfigan S.A. por la ejecucion del contrato de Refineria de Sal, a lo que se

agregaba que los actos contractuales le resultaran inoponibles a esa sociedad.

De otro lado, sostuvo que la administracion contratante no tenia competencia para

liquidar unilateralmente el contrato.

Sefial6 que los actos acusados violaron la pena pactada, la cual fue
compensatoria de las obligaciones principales incumplidas y, en tal virtud, al
liquidar el contrato y cobrar tanto la pena como el valor de las obligaciones se violo
el articulo 1594 del Cadigo Civil.

Por auto de 25 de noviembre de 2002 se admitié la demanda en terceria®.

Mediante escrito contentivo de la adicién a la demanda presentado el 19 de julio
de 2004° BBVA reafirmé los cargos por incompetencia de las entidades
contratantes para imponer obligaciones a los socios de la sociedad contratista, el
desconocimiento de los efectos de la Union Temporal, la falta de requisitos legales
para la liquidacion unilateral del contrato y presentd la pretension adicional
encaminada a obtener el reconocimiento de perjuicios ocasionados como
consecuencia de la inhabilidad impuesta a dicha sociedad para contratar con el

Estado por el término de cinco afios.

Mediante auto de 11 de julio de 2006, el Tribunal Administrativo de Bolivar admitio
la adicion a la demanda de BBVA (antes Corfigan) en cuanto a la pretension de
condenar a las entidades contratantes al pago de los perjuicios ocasionados a

Corfigan’.

Para efectos de surtir las notificaciones correspondientes se libré6 despacho

comisorio al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

5. La sentencia impugnada

5 Folio 50 del cuaderno 2.
6 Folios 94 a 104 del cuaderno 2 y folio 14, del cuaderno 15 del despacho comisorio.
7 Folio 106 del cuaderno 2. Folios 2 y 3 del cuaderno 15, despacho comisorio.



El Tribunal Administrativo de Bolivar profirié sentencia el 16 de diciembre de 2014,
en la cual: i) declar6 probada la caducidad de las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho incoadas por BBVA Banco Ganadero S.A. (antes
Corfigan) y deneg6 las demas pretensiones impetradas por dicha entidad; ii)
declar6 la nulidad absoluta del “CONTRATO ESTATAL REFINERIA DE SAL”
celebrado el 14 de noviembre de 1996 entre Salcarsa y el IFI, el IFl. Concesion
Salinas y Alcalis. En relacion con dicha nulidad absoluta, dispuso que no habia

lugar a ordenar restituciones mutuas.

El Tribunal a quo apoy6 su decision en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, estudiéo la demanda del BBVA, haciendo notar que la propia
entidad invocd la intervencion “ad excludendum” prevista en el articulo 53 del
CPC. En ese punto, relacioné las pretensiones coincidentes con las de Salcarsa,
en cuanto a la nulidad de las resoluciones acusadas y las pretensiones propias de
la demanda presentada por el BBVA, en las que solicitdé que se declare la nulidad

de la clausula novena del contrato.

Sobre esa Ultima pretension, el Tribunal a quo decidié que no procedia su estudio
en tanto se presentd con un contenido meramente narrativo, sin que se hubiera
sustentado violaciébn de norma legal concreta®. Agregé que en el propio
documento de la conformacion de la unién temporal se invoco la aplicacion del
articulo 7 de la Ley 80 de 1993, de la misma forma que se hizo constar en el

contrato de refineria.

Agreg0 que no prosperaban las pretensiones del BBVA sobre la no ocurrencia de
la solidaridad de los socios, dado que, por virtud de lo previsto en la Ley 80 de
1993, operaba la solidaridad entre los miembros de la unién temporal proponente

y la sociedad creada para la ejecucion del contrato.

Seguidamente, el Tribunal a quo descendié al estudio de la demanda principal. En
cuanto a la naturaleza de las contratantes advirtié6 que, en principio, se regian por
el derecho privado, pero que en el contrato se asumié que aplicaba la Ley 80 de
1993.

8 Folio 667 de cuaderno principal segunda instancia.



Indico el régimen juridico de cada una de las entidades contratantes: en cuanto al
IFI especificO que era una sociedad de economia mixta que se regia por el
estatuto organico del sistema financiero y por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
de acuerdo con el cual no le era aplicable el régimen de contratacion estatal, en la
medida en que los contratos correspondieran al giro ordinario de los negocios de
esa entidad.

En cuanto a ALCALIS, que era una sociedad 100% estatal, especificé que ya se
encontraba en liquidacion para la época en que se expidio la Ley 80 de 1993 y que
su actividad en este caso se limitaba a lo que permitia el Cédigo de Comercio a

las sociedades comerciales en estado juridico de liquidacion.

Por altimo, especific6 que el IFI Concesion Salinas correspondio a un contrato de
administracion delegada celebrado con el Gobierno Nacional el 2 de abril de 1970,
en desarrollo del cual, segun la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

Estado, aplicaban el régimen de responsabilidad contractual del Cédigo Civil®.

El Tribunal analiz6 el contrato de refineria de sal sub judice y observdé que no
encontraba marco juridico suficiente dentro del giro ordinario de los negocios del
IFI, en virtud de que en la licitacion se indicé que se buscaba incrementar la
“explotacion de industrias basicas y de primera transformacién de materias primas

nacionales”.

Consider6 que se presenté una modificacion del objeto del contrato concebido en la
Licitacion No. 001 de 1995 vy el finalmente celebrado, como producto de la misma, lo que

llevo a la variacién de su régimen normativo.

Como apoyo de su dicho sostuvo que en el objeto del contrato se indico el
“arrendamiento con opcion de compra” y el “suministro de la sal cruda proveniente
de Manaure”, actividad que se resefid como de servicio publico, de acuerdo con el
articulo segundo numeral 3 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con los
Decretos 753 de 1956 y 724 de 1994.

Concluy6 que el contrato adolecia de nulidad absoluta, por los siguiente motivos: i)

haber incorporado clausulas exorbitantes en violacién del articulo 14 de la Ley 80

9 Cit6 el concepto de la Sala de Consulta, C.P. César Hoyos Salazar, Rad 1395, concepto del 13
de junio de 2002.



de 1993; ii) sujetar el cumplimiento de obligaciones del contratista a disposiciones
derogadas, como lo fue el Decreto 724 de 1994, iii) incluir en el contrato con
Salcarsa condiciones que son propias del contrato de concesion para la prestacion
de servicios publicos, “determinando asi la alteracion de los elementos esenciales
del contrato que lo hicieron generar en uno diferente al que fue objeto de la
licitaciéon publica”; iv) haber incorporado condiciones que son propias del contrato
de suministro con exclusividad y v) haberse pretermitido integralmente la
realizacion del correspondiente procedimiento de seleccion objetiva del

contratista”9.

6. El recurso de apelacion

6.1. Apelacién de la demandante (SALCARSA)

La entidad demandante solicitdé que se revoque la sentencia y se acceda a todas las

pretensiones de la demanda. Expuso los siguientes argumentos:

El demandante observd que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
procedia la declaracién de nulidad del contrato, toda vez que habia transcurrido el término

de diez afos fijado para la prescripcion por la Ley 791 de 2002.

Indic6 que la parte demandada violentd en forma grosera el derecho de defensa
consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, por cuanto se declar6 de manera

abrupta la caducidad del contrato y se viol6 el debido proceso.

Al respecto esgrimié que no se realizaron visitas de las entidades estatales a la sociedad
incursa en causal de caducidad del contrato, no se realizaron requerimientos previos a la
demandante, bajo la advertencia de que podria hallarse en una circunstancia de
incumplimiento que pudiera dar lugar a la declaratoria de caducidad del contrato, no se
respeto el derecho de defensa de la sociedad Salcarsa, en tanto no hubo intervenciéon de
su parte frente a los cargos de incumplimiento y tampoco se dio la posibilidad de decretar

pruebas para desvirtuar los supuestos cargos de incumplimiento.

Manifestd que, aunque se hizo parecer como un acuerdo entre las partes, en realidad, se
presento la imposicion del cambio de objeto de la sociedad en relacion con lo previsto en

los términos de referencia, la cual constituyé una modificacion unilateral de las entidades

10 Pagina 677 y 678 del cuaderno principal segunda instancia.



contratantes que privd al contratista de la explotacion en las “instalaciones

complementarias”.

Esgrimié que se presenté la ruptura del equilibrio econémico del contrato y al tiempo la
responsabilidad de las demandadas, porque no resultaba viable pretender que la
sociedad Salcarsa aceptara todos los riesgos derivados de la ejecucion del contrato con
apoyo en su supuesto conocimiento y experticia en el mercado de la sal, cuando en
realidad eran las entidades contratantes las que, en observancia de su funcién reguladora
respecto de las politicas de explotacibn de salinas en relacién con el control de la
produccién y mercadeo de la sal para consumo humano, debian prevenir y controlar los

factores externos que pudieran impactar la economia negocial.

En la misma forma, indicé que la liquidacién unilateral correspondié a un ajuste que
requerian las entidades contratantes para conciliar sus cuentas, sin tener en

consideracion las condiciones reales del contrato.

Acerca de la apreciacion de las pruebas, Salcarsa advirti6 que esta probado en el proceso
que, por razon directa de las decisiones equivocadas y modificaciones introducidas por
las entidades contratantes, no se le permiti6 a SALCARSA llegar a los ingresos previstos
en las proyecciones e inexplicablemente no se reconocid el derecho al restablecimiento

del equilibrio econémico.

Insistié en que debi6é imponerse una condena de perjuicios, dado el dafio enorme que le
produjo la declaratoria de caducidad del contrato y observé que el acuerdo modificatorio
de 14 de noviembre de 1997 indicé una pérdida de $50.566 millones de pesos respecto
de lo proyectado, ademas de que los estados financieros mostraban que SALCARSA

perdié $3.497 millones de pesos en 1997 y $9.012 millones de pesos en 1998.

6.2. Apelacion de la demandante en terceria (BBVA antes CORFIGAN)

BBVA interpuso y sustenté la apelacion en los argumentos que se resumen a

continuacion:

Afirmo que las pretensiones que impetré en su demanda guardaban correspondencia con
las presentadas por Salcarsa en su oportunidad, en cuanto a la nulidad de las
Resoluciones 002, 003, 005 de 1998 y 006 y 007 de 1999, de manera que las decisiones

adoptadas tenian que ser las mismas para ambos demandantes.



Agregd que debié decretarse la nulidad de los actos administrativos y otorgarle los
mismos efectos para todas las partes obligadas por las resoluciones impugnadas, dado
que la caducidad del contrato y la liquidacion del mismo se impusieron con fuerza
obligatoria tanto a Salcarsa como a sus socios.

Especificd que, con independencia de la oportunidad de su demanda, el Tribunal a quo
estaba obligado a declarar la nulidad de los referidos actos, por virtud de la demanda

presentada por Salcarsa, en la oportunidad legal.

De manera especifica, argument6 que la imposicion de la clausula penal mediante acto
administrativo era ilegal, dado que el contrato y las resoluciones impugnadas fueron
anteriores a la expedicion de la Ley 1150 de 2007. Agreg6 que, luego de que la caducidad
se impuso sin efectos patrimoniales para las socias, las entidades contratantes liquidaron
el contrato y pasaron a requerir a las socias para el pago. Afirm6é que el acto de
liquidacion también debié ser anulado, en tanto no identific6 una suma liquida exigible,

sino que se remitid a otros documentos que no formaba parte del acto de liquidacion.

Alego la falta de competencia de las contratantes para expedir el acto administrativo de
liguidacion y para establecer de manera acumulativa la exigibilidad de la clausula penal y
el pago de las sumas establecidas como perjuicios mas intereses moratorios liquidados

sobre los mismos.

En criterio del apelante, es claro que el acto de liquidacion no tenia por objeto establecer
el monto de los perjuicios y que ese aspecto solo podia ser definido por el juez del

contrato.

Por otra parte, se refirié a la ilegalidad derivada de extender los efectos de la caducidad a
Corfigan. Expuso que en el documento contentivo de la uniéon temporal se hizo constar
que la participacion de Corfigan se refirio especificamente a su actuacion como banquero

de inversién y a prestar asesoria en la ingenieria financiera del proyecto.

Argument6 que las entidades contratantes han debido establecer que Corfigan no habia
participado en la ejecucién del contrato y que no se le podia imponer la sancién de

caducidad, con las consecuencias nocivas que esa decision acarrea.

Reiter6 igualmente que no podia oponerse a Corfigan el efecto de los actos acusados,
dado que no fue vinculada a la actuaciéon administrativa previa y que, aunque se dispuso

la notificacion personal, no fue realizada en esa forma.



Cuestioné que Salcarsa fuera una sociedad de propoésito especifico y resefié que en el
acto administrativo que impuso la caducidad, en parte alguna se indicé que los socios
tuvieran la obligacion de responder solidariamente por las obligaciones de la sociedad.

Presentd un andlisis de cada una de las pretensiones de la demanda de terceria
denegadas en la sentencia apelada.

Insistio en la falta de competencia de las contratantes para expedir los actos acusados.

Manifesté que no ha debido denegarse su pretension de nulidad de la clausula que
invocaba el articulo 7 de la Ley 80. Para sustentar lo anterior indic6 que no tiene sentido
que, por una parte se declare la nulidad del contrato pero, por otra, se niegue la

pretension del BBVA sobre la nulidad de una de sus clausulas.

Reiterd que los perjuicios surgieron de la declaracién de caducidad del contrato y que, por
tanto, ha debido ser acogida la pretensién de indemnizacién que presenté al adicionar su

demanda.

6.3.- Apelacién de las entidades demandadas (IFI — ALCALIS — IFI CONCESION
SALINAS)

Las demandadas presentaron recurso de apelacion con fundamento en los siguientes

argumentos:

Que el régimen aplicable al contrato es el contenido en la Ley 80 de 1993, puesto que i)
las partes eran entidades estatales, ii) el objeto del contrato correspondié la explotacion
de un bien estatal y iii) se celebr6 en el marco de un servicio publico que corresponde al

proceso de elaboracion de sal para el consumo humano.

Que la naturaleza vy tipificacion de los contratos no dependia de la denominacién que le
den las partes. Advirtié que la afirmacién de que se tratdé de un contrato de arrendamiento
no se compadecia con su contenido. Observo que el contrato fue de concesién de un bien

del Estado, a saber, la Refineria de Sal de Cartagena.

Que la sentencia de primera instancia reconoci6 la naturaleza del contrato, pero le imputo
la nulidad, por cuanto, habiendo sido nominado como de arrendamiento, no podian

pactarse clausulas exorbitantes.

Sostuvo que, una vez determinada la tipologia contractual, el juez debié darle aplicacion

al régimen correspondiente a los contratos que tienen por objeto la prestacion de servicios



publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, a lo que afiadié que las
clausulas exorbitantes son propias del Contrato Estatal de refineria de sal de conformidad
con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

Expresé que, aunque se hubiera citado un decreto derogado, las obligaciones del

contratista se ajustaron a las normas vigentes que regulaban la actividad concesionada.

De acuerdo con el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, la causal de nulidad absoluta del
contrato debe corresponder a la violacién de una prohibicion legal expresa, la cual no se
identificd en la sentencia. Por ello, la sentencia de primera instancia carece de coherencia

con la ley y con los supuestos taxativos que ella contiene.

Adujo que existié plena identidad entre la necesidad publica a satisfacer, lo licitado y lo
finalmente contratado. El apelante advirti6 que al proceso de seleccion se presentaron
dos proponentes y las condiciones se conocieron y se aceptaron para presentar la oferta,

incluyendo las del suministro de sal, que se correspondié con lo finalmente contratado.
Censuro el fallo por incurrir en ignorancia sobre el régimen de produccion de sal cruda, al
considerar que era una actividad libre, y por desconocer que el IFI Concesién Salinas
tenia la administracién delegada de la Nacion en las salinas de Manaure.

7. Actuacion en segunda instancia

7.1. Mediante providencia del 28 de septiembre de 2015, el Despacho de la magistrada

conductora del proceso admitid los recursos de apelacion interpuestos por las partes.

8.2. Por auto del 25 de enero de 2016 se accedid parcialmente a la solicitud probatoria

elevada por la parte actora en el recurso de apelacion.

8.3. En decision del 31 de octubre de 2016, se corrid traslado a las partes para que

presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su concepto.
En el término otorgado, todos los extremos procesales presentaron escritos de

alegaciones, en los cuales, en esencia, insistieron en los argumentos en los que

soportaron la impugnacion. El Ministerio Publico guardé silencio.

1. CONSIDERACIONES



Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes temas:
1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para el ejercicio de
la accion contractual; 3) legitimacidén en la causa; 4) calidad en la que concurri6 Banco
Ganadero BBVA absorbente de Corfigan S.A. Corfigan S.A. al presente litigio y el limite
temporal para hacerse parte - analisis de la apelacion interpuesta por el demandante en
terceria; 5) la prescripcion frente a la declaratoria de nulidad oficiosa del contrato —
analisis del cargo de apelacion de la parte actora; 6) tipologia negocial y el régimen
juridico que informo6 el contrato de refineria — analisis de la apelacién de las entidades
demandadas: 6.1) tipologia del contrato de refineria de sal; 7) precisiones en torno a los
institutos del equilibrio econémico del contrato y del incumplimiento contractual. Causas y
consecuencias; 8) incumplimiento y/o desequilibrio econémico del contrato “Refineria de
Sal” - analisis de los cargos del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora: 8.1)
imposicion por las entidades contratantes de la obligacion de modificar el objeto de la
sociedad Salcarsa; 8.2) la imposibilidad de asumir riesgos del concesionario derivados de
la omisién de la funcién reguladora del mercado de la sal por parte de las entidades
concedentes, en virtud de la cual se debian prevenir los impactos negativos causantes de
circunstancias imprevisibles y extraordinarias; 9) legalidad de los actos acusados —
analisis de la apelacién de la parte actora: 9.1) declaratoria de caducidad; 9.2) liquidacién

unilateral del contrato y 10) las costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

A continuacion, la Sala verificara la competencia para conocer del recurso de apelacion:

El articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30 de la
Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006,
normas vigentes para la época de presentaciéon de la demanda, consagraron que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las

controversias Y litigios originados en la actividad de las entidades publicas.

El vinculo obligacional en cuyo desarrollo se generd la controversia planteada en el
presente proceso fue el contrato “Refineria de Sal”, suscrito el 14 de noviembre de 1996,
entre IFI, IFl - Concesioén Salinas y Alcalis de Colombia en Liquidacion, en calidad de

contratantes, y la sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A. Salcarsa.

A este asunto fueron vinculadas como demandadas el Instituto de Fomento Industrial'?,

IFI — Concesiéon Salinas®? y Alcalis de Colombia en Liquidacion'®. Asi las cosas, al

11 Mediante Decreto 22074 del 4 de noviembre de 1993, por el cual se compilaron y actualizaron
los estatutos del IFI se indicé que su naturaleza seria la de una sociedad de economia mixta del
orden nacional, vinculada al Ministerio de Desarrollo Econémico.



ostentar la naturaleza de entidades publicas, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 38

Ley 489 de 1998, esta jurisdiccion es competente para dirimir la controversia.

También le asiste competencia a la Sala para tramitar el asunto en segunda instancia,
toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido econdémico se estimé en la suma
de $9.012'605.439, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($118°230.000)**, exigida en la Ley 446,
promulgada el 8 de julio de 1998, para que el proceso tuviera vocacion de doble instancia.

2.- Procedenciay oportunidad para el ejercicio de la accidn contractual

Observa la Sala que las pretensiones de la demanda se encaminaron a obtener la
declaratoria de incumplimiento contractual acaecido durante la ejecucién del Contrato
“Refineria de Sal’, asi como la nulidad de los actos administrativos contractuales
mediante los cuales las entidades contratantes declararon la caducidad administrativa del
acuerdo y adoptaron su liquidacién unilateral, como de aquellos que por via de reposicion
los confirmaron y a que se ordenara la condena correlativa a los perjuicios ocasionados,
aspectos que, al tenor de lo prescrito en el articulo 87 del C.C.A., corresponde ventilarse a

través del cauce de la accién impetrada.

Cabe precisar en este punto, que, aun cuando en la demanda se formularon pretensiones
principales y subsidiarias, lo que impondria abordar el estudio de estas en caso de que
aguellas no prosperaran, ciertamente de su lectura conjunta se evidencia que ambas
persiguen las mismas declaratorias aunque en distinto orden, esto es, la de nulidad de los
actos acusados y de incumplimiento contractual. Asi las cosas, todas ellas estan llamadas

a ser resueltas como pretensiones principales.

12 Organismo creado en cumplimiento de los dispuesto en el articulo 6 del Decreto 1205 de 1969,
como un ente autbnomo que se denominaria Instituto de Fomento industrial — Concesion Salinas,
el cual tendria contabilidad, administracion y tesoreria independientes del IFl y se someteria a las
normas de auditoria y vigilancia del citado instituto.

13 Alcalis de Colombia fue constituida mediante escritura 4345 de 4 de agosto de 1970, otorgada en
la Notaria Primera de Bogota, con el nombre de Compafia Colombiana de Alcalis Planta de Soda
Limitada; fue conformada por el Instituto de Fomento Industrial (710.038 cuotas sociales), cuyo
aporte estuvo representado en la entrega de los bienes de la antigua Planta Colombiana de Soda,
la Empresa Colombiana de Minas (10 cuotas sociales) y la sociedad Colombiana de Mineria Ltda.
(10 cuotas sociales).

Su naturaleza juridica era la de una sociedad de economia mixta indirecta, del orden nacional, con
régimen de empresa industrial y comercial del Estado y tenia como objeto social la explotacion
econdmica de la refinacion de la sal y otros productos, asi como su comercializacion.

Mediante Escritura 650 de la Notaria Treinta de Bogota el 2 de marzo de 1993 Alcalis de Colombia
fue declarada disuelta y en estado de liquidacion.

14 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 1 de octubre 1999,
correspondi6 a $236.460.



En orden a determinar la oportunidad de su interposicién, la Sala precisa que, con arreglo
a lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, el

computo del término de caducidad de la accién contractual " os que requieran de liquidacion y ésta sea

efectuada unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la

apruebe; (...)"

Para emprender el andlisis de la oportunidad de la accion, cabe destacar, previamente,
que, como se profundizara mas adelante, el contrato que ocupa la atencién de la Sala,
celebrado el 14 de noviembre de 1996, se rigio por las reglas del Estatuto de Contratacién

Estatal.

En atencion a las disposiciones sobre la oportunidad de la accion, se tiene que el contrato
“Refineria de Sal”, luego de haber sido objeto de declaratorita de caducidad, fue liquidado

unilateralmente mediante Resolucion No. 005 del 29 de septiembre de 1998.

Si se tiene en cuenta que el acto de liquidacion unilateral fue confirmado a través
de la Resolucién 006 del 27 de noviembre de 1998%°, por la cual se resolvi6 el
recurso de reposicion impetrado por Salcarsa S.A. y la Resolucién 007 del 17 de
abril de 19996, mediante la cual se desatdé la impugnacién presentada por la
Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, decision que, segun consta en
certificacion expedida por Alcalis de Colombia Ltda. en liquidacion!’ fue notificada
mediante edicto desfijado el 10 de mayo de 1999 y que al tenor de la certificacion
del 26 de agosto de 19998 |la misma se encuentra debidamente notificada y
ejecutoriada, se concluye que la fecha inicial de su cémputo se situ6 en el 11 de
mayo de 1999.

Como consecuencia, al haberse presentado la demanda el 1 de octubre de 1999, se

concluye que su interposicién fue oportuna.

3.- De la legitimacién en la causa

La legitimacién en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de tal suerte que quien presenta el escrito inicial se encuentra
legitimado por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta

legitimacion en la causa por pasiva.

15 Folios 91 a 100 del cuaderno 4.
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A su vez, la legitimacion material es condicién necesaria —aunque no suficiente-
para, segun corresponda, obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las
excepciones, punto que se define al momento de estudiar el fondo del asunto, con

fundamento en el material probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, tratandose del extremo pasivo, la legitimacién en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo
demandado y la material unicamente puede verificarse como consecuencia del
estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuré o no la responsabilidad
endilgada desde el libelo inicial.

En linea con lo advertido, ocurre que la legitimacién en la causa en el ejercicio de la
accion contractual, a la luz de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A. se reservo a las
partes co-contratantes de la relacion obligacional, restriccion que conlleva al
entendimiento de que el dafio o perjuicio por cuya indemnizacién se entabla el litigio tiene
como fuente el negocio juridico, de cuyo cauce procesal solo pueden desprenderse

derechos y obligaciones, para quienes conforman uno de los extremos del mismo.

Por activa

Asunto previo — de los sujetos llamados a ocupar el extremo activo de este litigio

Antes de analizar la legitimacién en la causa por activa, la Sala estima necesario poner de
presente que la controversia gira en torno a hechos ocurridos en la etapa de ejecucién del
contrato “refineria de sal”’ y a la legalidad de los actos proferidos con ocasion de la misma,
sin que los aspectos de discusién abarquen lo sucedido en la etapa de seleccion del
contratista. Por contera, serd sobre lo ocurrido con ocasion de la celebracion, ejecuciéon y
liquidacion del contrato sobre lo cual recaera el objeto de pronunciamiento de esta

controversia.

Con todo, en aras de determinar cuales son los sujetos que se encuentran legitimados en
la causa por activa en este debate, la Sala llama la atencion sobre algunos
acontecimientos presentados en la etapa precontractual que inciden en la vocacion que

les asiste a los demandantes para integrar ese extremo procesal.

A la Licitacion Publica No. 001 de 1995 concurri6é a presentar propuesta la union temporal
integrada por las sociedades Caribe Internacional Ltda., Corporacion Industrial Minera y
Agropecuaria de Galeras Ltda., Sandy Ltda. Redondo y Cia. Ltda. y la Corporacién

Financiera Ganadera S.A. Corfigan. En el texto de su oferta



se incorpor6 la siguiente clausula®® (se transcribe de forma literal, con posibles errores

incluidos):

“Clausula cuarta: si el contrato es adjudicado a la Uniéon Temporal, la
SOCIEDAD PROYECTO que se denominara SALES CARTAGENA DE
INDIAS S.A. que se constituira en tal caso, celebrara tal contrato y lo ejecutara
asumiendo, entre otras actividades: la reparacion implementacién,
mantenimiento de la refineria de sal, pudiendo ejercer la opcion de compra
dentro de los términos y condiciones establecidas en los términos de
referencia de la Licitacion Publica conjunta No. 001 de 1995 y sus adendos”’.

En marzo de 1996, el comité evaluador designado en el marco de la Licitacién No. 001 de
1995 presentd el informe correspondiente, en el cual se plasmaron las siguientes
observaciones? (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“6.1. Desde el punto de vista legal, los proponentes cumplieron con los
requisitos solicitados en la licitacion.

“Existe sin embargo un aspecto relacionado con la propuesta de Corfigan S.A.
y Asociados que merece ser comentado. Este grupo conformé una Unién
Temporal para la presentacidn de la propuesta, sin embargo aclaran que en
caso de resultar favorecidos con la adjudicacién conformarian una sociedad
andnima cuyos estatutos anexan a la propuesta.

“Vale decir se aclara que los pliegos de la Licitacion no exigen la constitucion
de un tipo especial de sociedad para adelantar el contrato de alquiler de la

planta”.

Superado el procedimiento de evaluacion, las entidades precontratantes mediante la
Resolucion No. 001 del 27 de marzo de 1996 adjudicaron la licitacién No. 001 de 1995 a
‘la Unién temporal conformada por Caribe Internacional Ltda., De galeras Ltda., Redondo
y Cia. Ltda., Sandy Ltd. y Corfigan S.A.”**.

Se evidencié ademas que, con posterioridad a la etapa de adjudicacion y antes de
la celebracién del contrato, segun prevision establecida en la propuesta de la
union temporal seleccionada y acogida por las entidades pre contratantes, el 18 de
septiembre de 1996, las sociedades Caribe Internacional Ltda., Corporacion
Industrial Minera y Agropecuaria de Galeras Ltda., Sandy Ltda. Redondo y Cia.
Ltda. y la Corporacion Financiera Ganadera S.A. Corfigan suscribieron la escritura
publica No. 4.554, por la cual constituyeron la sociedad Sales de Cartagena de

Indias S.A. Salcarsa.

19 Folios 65-75 del cuaderno 2.
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El 14 de noviembre de 1996, el Instituto de Fomento Industrial — IFI, Alcalis de
Colombia Ltda. en Liquidacion e IFI — Concesion Salinas, en calidad de
contratantes, y la sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A. Salcarsa celebraron

el contrato “Refineria de Sal”, como producto de la Licitacion No. 001 de 1995.

En el segundo afio de ejecucion contractual las entidades contratantes expidieron
la Resolucién No. 002 del 6 de mayo de 1998, por al cual declararon la caducidad
del contrato “Refineria de Sal” y, posteriormente, como consecuencia de la
anterior, expidieron la Resolucion 005 de septiembre 29 de 1998, “por medio de la
cual se liquida un contrato” y en cuya parte resolutiva se ordené (se transcribe de

forma literal, con posibles errores incluidos):

“Articulo Primero: Adéptase como liquidacion del CONTRATO REFINERIA
DE SAL, la relacion que sobre el Estado de la Deuda de Sales de Cartagena
de Indias S.A. en liquidacién se hace en el documento IFI 086 del 4 de
septiembre de 1998 y el documento de actualizacion, del 29 DE
SEPTIEMBRE DE 1998.

“Articulo Segundo: Hacer efectiva la pena pecuniaria a que se refiere el
articulo 3° de la Resolucién Especial 002 de 1998, con cargo a la Garantia
Unica de Cumplimiento No. 443941 de la Compaiiia Aseguradora de Fianzas
S.A. “Confianza”. De igual manera, las entidades contratantes exigiran con
cargo a dicha garantia y hasta el ciento por ciento (100%) del valor
asegurado por amparo de cumplimiento, el mayor valor que por concepto de
la deuda total resulta a cargo de la sociedad contratista, segin se ha
expresado anteriormente.

“Articulo Tercero: Requerir a la empresa contratista, a sus socios y garante,
para_que en un término de diez (10) dias contados a partir de la fecha de
ejecutoria de la presente providencia procedan a pagar las sumas de dinero
que por concepto de la liquidacidon antes mencionada deben a las entidades
contratantes.

“Articulo Cuarto. En razon de la Responsabilidad y los efectos que para la
empresa contratista, sus socios y garante genera la presente liquidacién del
contrato de REFINERIA DE SAL en los términos previstos en el articulo 7° de
la Ley 80 de 1993, en concordancia con el numeral 9 del Capitulo | del
CONTRATO DE REFINERIA DE SAL, asi como en el articulo 25, numeral 19
de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el Capitulo IX de dicho
instrumento contractual, notifiguese el contenido de la presente Resoluciéon a
los representantes legales de Sales de Cartagena de Indias S.A. en
liquidacion; Caribe Internacional Ltda; Corporacién Industrial Minera y
Agropecuaria de Galeras Ltda; Redondo y Cia Ltda: Sandy Ltda;
Corporacion Financiera Ganadera S.A. — CORFIGAN y la Compafia
Aseguradora de Fianzas S.A. - CONFIANZA, informandoles que contra la
presente Resolucion procede el recurso de reposicion el cual debera ser
interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion’®
(destaca la Sala).

22 Folios 2446 a 2458 del cuaderno 6.



De este breve recuento se desprende como un hecho irrebatible que, a pesar de que la

Licitacion No. 001 de 1995 se adjudicé a la unién temporal integrada por las sociedades

Caribe Internacional Ltda., Corporacion Industrial Minera y Agropecuaria de Galeras Ltda.,
Sandy Ltda. Redondo y Cia. Ltda. y la Corporacién Financiera Ganadera S.A. Corfigan, lo

cierto es que el contrato suscrito como resultado de esa seleccion fue celebrado con la

sociedad Salcarsa S.A., es decir, con una persona distinta a aquellas que conformaron la

unién temporal adjudicataria.

Dicho esto, la Sala observa que:

-. Alla luz de lo dispuesto en el paragrafo segundo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se
concebia la posibilidad de que se formulara propuesta por prometientes societarios
interesados en celebrar contrato de concesion de obra publica para que, en el evento de
resultar beneficiados con la adjudicacién, se cumpliera la promesa de conformar una
sociedad para celebrar y ejecutar el contrato de obra adjudicado. No obstante, este no fue
el supuesto que se configur6 en este asunto, toda vez que el contrato perfeccionado,
como se ahondara posteriormente, no se identificd con la tipologia de concesion de obra
publica.

-. Otro de los supuestos normativos a cuyo tenor, eventualmente, tendria cabida una
situacion como la narrada podria corresponder a lo preceptuado en el paragrafo 3 del
articulo 7 de la Ley 80 de 1993, en el que se regul6 la sociedad con objeto Unico y la
responsabilidad de sus socios se equipar6 a la de los miembros de los consorcios, como,
al parecer, lo interpretaron las entidades precontratantes al solicitar en la etapa previa a la
celebracién del contrato que se modificara el objeto social de Salcarsa S.A. para que se
cifiera a los fines estrictos del objeto del contrato “refineria de sal” celebrado, como se

vera mas adelante.

Igual conclusién se extrae de lo dispuesto en la clausula novena del capitulo primero del
contrato “refineria de sal”, en la cual se advirtié6 “para efectos del presente contrato, los
miembros de la Uniébn Temporal constituyeron una sociedad en los términos
contemplados en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 denominada Sales de Cartagena de
Indias S.A...”. Aun cuando no se mencion6 expresamente el paragrafo tercero, se infiere
que es a ese apartado al que se hace referencia por ser el Unico que dentro de ese canon

alude a la conformacion de sociedades.

Esta hermenéutica se reafirma con el contenido del acto de liquidacion unilateral del

contrato en el cual se plasmé gue en razén de la Responsabilidad y los efectos que para

la empresa contratista, sus socios y garante genera la presente liguidacién del contrato de
REFINERIA DE SAL en los términos previstos en el articulo 7° de la Ley 80 de 1993, en




concordancia con el numeral 9 del Capitulo | del CONTRATO DE REFINERIA DE SAL,
asi como en el articulo 25, numeral 19 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el

Capitulo IX de dicho instrumento contractual, notifiguese el contenido de la presente

Resolucién a los representantes legales de Sales de Cartagena de Indias S.A. en

liquidacion; Caribe Internacional Ltda.; Corporacion Industrial Minera y Agropecuaria de
Galeras Ltda.; Redondo y Cia. Ltda.: Sandy Ltda.; Corporacion Financiera Ganadera S.A.
— CORFIGAN”.

Con todo, aunque de atender a esta hipotesis cabria la discusion de si este tipo de
sociedades con objeto Unico deben conformarse para presentar propuesta, celebrar y
ejecutar el contrato o si resulta posible predicar la procedencia de su conformacion solo
para celebrar y ejecutar el convenio, lo cierto es que para los fines precisos de la
discusién que aqui se aborda no se profundizara sobre esa cuestion, en tanto la materia
de analisis, segun se anticip6, recae en la ejecucion y liquidacion del acuerdo y en la

legalidad de las decisiones acusadas.

Sin perjuicio de lo anotado, lo que se busca enfatizar con este recuento es que en
consideracién a los sucesos registrados y para efectos de la legitimacién en la causa, la
Sala advierte que la sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A Salcarsa en Liquidacion
se encuentra legitimada en la causa por activa por ser esta la persona juridica con la que
se suscribié el contrato que dio origen a la contienda y la afectada con el acto
administrativo de declaratoria de caducidad y de liquidacion unilateral del contrato.

También la Sala encuentra legitimado en la causa al demandante en terceria
Banco Ganadero BBVA, bajo la precisién de que el 15 de diciembre de 2000, esa
entidad bancaria absorbi6 a uno de los socios de Salcarsa, Corporacion
Financiera Ganadera S.A. Corfigan, segun consta en la escritura publica nimero
3054 otorgada en la Notaria 47 del Circulo de Bogota?3.

Frente a este sujeto vale aclarar que sea que se trate de una sociedad integrante de la
unién temporal adjudicataria o de un socio miembro de la contratista Salcarsa S.A., en
todo caso la viabilidad de su comparecencia se justifica en que, como se vio, en el
contenido del acto de liquidacion se incluyd de manera expresa la responsabilidad que le
asiste para respaldar con su patrimonio las sumas adeudadas como consecuencia del
cruce final de cuentas del acuerdo y, en esa medida, le asiste un interés directo en
cuestionar el contenido tanto de esa decision como de las que con posterioridad la

confirmaron y para solicitar los perjuicios que aquella hubiese podido desencadenar.
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Sin embargo, la calidad con que comparece a este juicio Banco Ganadero BBVA

absorbente de Corfigan sera analizada en detalle a continuacion.

Por pasiva

En cuanto a la parte accionada, la Sala estima legitimadas en la causa por pasiva al
Instituto de Fomento Industrial IFI, Alcalis de Colombia Ltda. en liquidacion e IFI —
Concesion Salinas, dada su condicion de entidades contratantes y de las cuales
emanaron las decisiones demandadas y de parte contratante del negocio juridico génesis

de la reclamacion.

4.- De la calidad en que concurri6 Banco Ganadero BBVA absorbente de Corfigan
S.A. al presente litigio y del limite temporal para hacerse parte - analisis de la
apelacién interpuesta por el demandante en terceria

Para despachar la cuestion relativa a la calidad con la que concurri6 BBVA Banco
Ganadero S.A., absorbente de Corfigan, debe partirse de recordar que su
comparecencia a la causa se dio a través de escrito presentado el 12 de
noviembre de 2002%4, en el cual manifesté acudir mediante “demanda de terceria

principal” invocando los articulos 146 del C.C.A. y 52 y 53 del C.P.C.

Al decidir el asunto en primera instancia, el Tribunal de origen consider6 que las
pretensiones formuladas por Corfigan encaminadas a obtener la nulidad del acto
de liguidacién unilateral del contrato y de las decisiones que, interpuesto el recurso
de reposicion en su contra, lo confirmaron, se hallaban caducadas, debido a que
su comparecencia no atendié las reglas de oportunidad de su formulacién
previstas para la demanda presentada por un tercero ad excludendum respecto

del cual se exigia su presentacion dentro del respectivo término de caducidad.

La entidad bancaria BBVA cuestiond la decision del a quo, por cuanto estimé que
su concurrencia al proceso se encuadré dentro de la figura del litisconsorte
necesario, segun se anuncié desde la demanda, dado que pretendia de manera
idéntica la nulidad del acto de liquidacion unilateral del Contrato. En mérito de esta
circunstancia consideré que se permitia su intervencion en cualquier momento

hasta antes de dictar sentencia.
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Sentando el marco del debate en relacién con la condicion en que intervino BBVA,
la Sala estima necesario realizar algunas precisiones en torno a una y a otra

figura.

El inciso tercero del articulo 146 del Codigo Contencioso administrativo autorizaba
la intervencién de terceros en procesos adelantados ante esta jurisdiccion, en los

siguientes términos:

ARTI'CU LO 146 Intervencion de terceros.
“(...).
“En los procesos contractuales y de reparacion directa, la intervencion de litisconsortes y de terceros se regira por los

articulos 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56 a 57 del Cédigo de Procedimiento Civil. El Ministerio PUblico esta facultado para solicitar

la intervencion de terceros eventualmente responsables”.
“(.)"

A su turno, el Estatuto Procesal Civil, en sus articulos 52 y 53 regul6 los
mecanismos de intervencion litisconsorcial, adhesivos y la intervencion ad

excludendum, al siguiente tenor:

“ARTICULO 52. INTERVENCIONES ADHESIVAS Y LITISCONSORCIAL.
Quien tenga con una de las partes determinada relacion sustancial, a la cual
no se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, pero que pueda
afectarse desfavorablemente si dicha parte es vencida, podra intervenir en el
proceso como coadyuvante, de ella, mientras no se haya dictado sentencia de
Unica o segunda instancia.

“El coadyuvante podra efectuar los actos procesales permitidos a la parte que
ayuda, en cuanto no estén en oposicion con los de ésta y no impliquen
disposicion del derecho en litigio.

“Podran intervenir en un proceso como litis consortes de una parte y con las
mismas facultades de ésta, los terceros que sean titulares de una determinada
relacién sustancial a la cual se extiendan los efectos juridicos de la sentencia,
y que por ello estaban legitimados para demandar o ser demandados en el
proceso.

“La_intervencion adhesiva v litisconsorcial es procedente en los procesos de
conocimiento, mientras no se haya dictado sentencia de Unica o de segunda
instancia, desde la admisién de la demanda. La solicitud de intervencion
debera contener los hechos y los fundamentos de derecho en que se apoya, y
a ella se acompafaran las pruebas pertinentes.

“...).

“ARTICULO 53. INTERVENCION AD EXCLUDENDUM. Quien pretenda, en todo o en parte, la cosa o el derecho

controvertido, podréa intervenir formulando su pretensién frente a demandante y demandado, para que en el mismo proceso

se le reconozca. La oportunidad de tal intervencién precluye con la sentencia de primera instancia.
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“El interviniente debera presentar demanda con los requisitos legales, que se notificara a las partes o a sus apoderados

como dispone el articulo 205y de ella se dara traslado por el término sefialado para la demanda principal. El auto que

acepte o niegue la intervencién, es apelable en el efecto devolutivo » (Se destaca)

La doctrina ha destacado algunos rasgos del litisconsorcio, que lo diferencian de la

intervencion del tercero ad excludendum, asi:

“Solo en el ultimo de todos estos casos (igualdad procesal con coordinacion o
comunidad de pretensiones) existe litisconsorcio porque esa ‘asociacion de
suertes’ de que hablaba REDENTI implica igualdad procesal, sobre la base de
intereses personales directamente vinculados al proceso y para hacer valer en
él, y no basta con la titularidad de un interés juridico vinculado al de una de las
partes (como sucede tercero accesorio 0 coadyuvante) porque entonces solo
se trata de resolver sobre el interés de la parte y no sobre el que por conexion
pueda tener ese tercero.

“0...).

“No todo tercero principal es litisconsorte como se deduce de lo acabado de
exponer, y tampoco es siempre una parte auténoma; tendra la primera
condicion cuando su pretensién concuerde o0 sea comun con la de alguna de
las partes —demandante o demandado-, y sera autbnomo cuando a pesar de
ejercitar una pretension propia conexa con la discutida en el proceso, pues sin
conexidad no podria haber intervencién, se sitla en un plano de igualdad
entre las partes, pero sin unirse a uno de ello, sino enfrentando a ambas o
una con independencia de la otra en su relacién procesal. Este ultimo debe
denominado interviniente ad excludendum.

“Este tercero que no es adhesivo o coadyuvante ni litisconsorte puede ser
distinguido con la denominacion de tercerista’®.

Ese mismo tratadista, al profundizar sobre la intervencion del tercero ad

excludendum, razono:

“Y en cuanto a los terceros intervinientes, radica en ser titulares de un interés
juridicos o moral independiente en litigio de una de las partes principales
(interventor adhesivo), o titulares parciales del interés en litigio, debido a que
tienen un interés juridico o moral independiente, que esta en litigio en ese
juicio y que forzosamente resulta afectado o favorecido por la sentencia
(interventor necesario y principal) 2°.

Asi, de lo dicho hasta ahora se desprende que:

25 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. Tomo II.
Editorial Temis Bogota. 1962 paginas. 410-412.

26 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. Tomo |I.
Editorial Temis Bogota. 1961. Paginas. 560-561.
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e Existe un elemento de transversal aplicacion a las figuras del litisconsorcio y
el tercero ad excludendum consistente en que tanto el litisconsorte, en
cualquiera de sus modalidades, como el tercero ad excludendum estan
habilitados para concurrir a la causa en que se debate su derecho hasta
antes de dictar sentencia, pues con posteridad se entiende precluida esa

oportunidad.

e La figura del litisconsorcio necesario supone la comparecencia
indispensable y obligatoria de todos los que ostenten esa vocacion. Ante su

inasistencia o falta de vinculacion, no se podra proferir fallo de fondo.

e El litisconsorte por activa, ya sea necesario 0 cuasi necesario, entra al
debate en condicién de igualdad frente al extremo demandante, en cuanto
se parte de la base de que lo perseguido por él encuentra conexidad directa

y sustancial con el derecho en controversia.

e Resulta connatural al tercero ad excludendum que su derecho pugne con el
del demandante y con el demandado, es decir que, a pesar de existir una
relacion con el objeto en discrepancia, se somete a la controversia un
nuevo derecho autébnomo que no guarda identidad con el de las partes que

trabaron de inicio la relacion juridico procesal.

Asi pues, teniendo como base orientadora el tratamiento legal y doctrinario
dispensado frente a las figuras del litisconsorcio necesario y el tercero ad

excludendum, procede la Sala a analizar el caso concreto.

Reitera la Sala que la Corporacion Financiera Ganadera S.A. Corfigan fue una de
las sociedades que integro la union temporal adjudicataria de la licitacién No. 001
de 1995%, la cual dio origen al contrato analizado en esta oportunidad.

Luego de resultar favorecidas con la escogencia y previo a la firma del contrato,
las sociedades que integraron la unién temporal ganadora, entre ellas la
Corporacion Financiera Ganadera S.A. Corfigan, mediante escritura publica 4554
del 18 de septiembre de 1996, otorgada en la Notaria 42 del Circulo de Bogota

27 Folios 65-75 del cuaderno 2.



conformaron la sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A., la que posteriormente
celebro el contrato que ocupa la atencion de esta instancia.

El 15 de diciembre de 2000, BBVA Banco Ganadero S.A., absorbi6 a la Corporacion
Financiera Ganadera S.A. Corfigan, segin consta en la escritura publica nimero 3054

otorgada en la Notaria 47 del Circulo de Bogota?.

Con apoyo en estos hechos, a través de su intervencion mediante el ejercicio de la
demanda en terceria, el Banco BBVA pretendié que se declarara la nulidad de la
Resoluciéon 005 de 29 de septiembre de 1998, contentiva de la liquidacion
unilateral del contrato de refineria de sal y las resoluciones niumeros 006 de 27 de
noviembre de 1998 y 007 de 16 de abril de 1999, mediante las cuales se
resolvieron desfavorablemente los recursos de reposicion interpuestos en contra

de aquella.

En efecto, su pretension anulatoria principal recayé en el acto que liquido
unilateralmente el contrato de refineria, asi como en las decisiones que lo
confirmaron, suplica apoyada en que dicha decision impuso conjuntamente a los
socios de la contratista -entre ellos Corfigan absorbido por el banco BBVA-y a
esta ultima la obligacién de responder solidariamente con su patrimonio por las
obligaciones dinerarias que se definieron en el cruce final y definitivo de las

cuentas del contrato.

Se evidencia que ciertamente los sujetos incluidos en el acto fueron la sociedad
contratista, sus socios y la aseguradora, los que, en conjunto, resultaron obligados
a responder con su patrimonio por las obligaciones dinerarias que alli se

consignaron.

Sin embargo, la concurrencia coetanea de todos ellos como sujetos pasivos de las
decisiones impugnadas, a diferencia de lo sostenido por el banco apelante, no los
reviste de la condicién de litisconsortes necesarios en tanto no se predica de ellos
la existencia de una relacion sustancial inescindible con la demandante que torne
en indispensable su comparecencia para definir el fondo del asunto como tampoco
gue el asunto deba fallarse de manera uniforme para cada ellos, pues bien puede
ocurrir que en tanto cada uno tiene una pretensién autbnoma, la decision que se

adopte no sea idéntica para todos los casos.

28 Folio 14 del cuaderno 2.



Distinto a lo esgrimido por el censor en cuanto a la configuracion de litisconsorcio
necesario, la Sala encuentra que dada su condicién de socios integrantes de la
demandante sujetos a una obligacion dineraria impuesta expresamente por el acto
de liquidacién, a lo sumo, cabria predicarse respecto de aquellos la calidad de

litisconsorcio cuasi necesario?®, por las razones que pasan a explicarse:

En este caso ocurre algo similar a lo sucedido en los eventos en los que la
aseguradora, por cuenta de ese tipo de decisidn, resulta afectada de manera
directa, a pesar de lo cual no ostenta la calidad de litisconsorte necesario por

activa.

En esos casos, la jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que cuando un acto
administrativo contractual fija obligaciones, como por ejemplo aquel en el que se declara
la ocurrencia del siniestro y hace efectiva la garantia que cubre el cumplimiento del
contrato estatal, la relacién que existe entre el contratista y la aseguradora se identifica
como un litisconsorte cuasi necesario, de manera que para impugnar su nulidad no es

indispensable que ambos concurran a la causa en la que se discute la validez del acto®.

29 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones del Derecho Procesal Civil Colombiano. Tomo |.
Parte General. Novena Edicion 2007. Pag. 318-319. “VICTOR FAIREN GUILLEN sostenia hace
casi medio siglo que ‘entre las figuras del litisconsorcio necesario y voluntario se emplaza otra, a
veces un tanto obscura y dependiente en puridad mas de los tratamientos normativos que de la
propia naturaleza de las relaciones juridicas materiales es el litisconsorcio cuasinecesario’, y
JAIRO PARRA QUIJANO pone de manifiesto que se presentara el mismo cuando existiendo varias
personas eventualmente legitimadas para intentar una determinada pretensiones, o para oponerse
a ella, la sentencia es susceptible de aceptar a todos por igual, aun en el supuesto de que no
hayan participado o no hayan sido citados al correspondiente proceso. No se exige por tanto como
ocurre en el supuesto del litisconsorcio necesario, que todas personas demanden o sean
demandadas en forma conjunta’.

“Ciertamente existen eventos en los cuales la sentencia, atendida la naturaleza del derecho
sustancial de las relaciones juridicas que define, vincula a determinados sujetos asi no hayan no
hayan comparecido en calidad de demandantes o demandados, y sin que sea menester, so pena
de nulidad de la actuacion, propender por su obligada vinculacion al proceso, pues si asi
aconteciera estariamos ante un caso de litisconsorcio necesario”.

30 Respecto de la configuracién de un litisconsorcio cuasi necesario por activa en esos eventos, la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en decision proferida dentro del
expediente 29.857 sostuvo: “La Sala ha tenido la oportunidad de referirse a la relacion juridica
existente entre el contratista y la compafiia aseguradora que expide la pdliza que constituye la
garantia Unica de su cumplimiento en un contrato estatal, cuando se pretende la nulidad del acto
administrativo que declara la ocurrencia del siniestro y la hace efectiva; y se ha concluido que no
puede encuadrarse ni en el litisconsorcio facultativo ni en el necesario, en la medida en que el
vinculo juridico que hay entre ambos hace que en efecto la decisién que se tome en el sentido de
sacar o0 no de la vida juridica el acto administrativo tendra el mismo efecto para ambos, pero ello no
guiere decir que deban los dos concurrir al proceso para su validez, con lo gue se estaria hablando
de un litisconsorcio cuasinecesario. (...) Como puede verse, en un caso como el analizado, no era
necesario citar al proceso al contratista, ya que la relacibn que comparte con la aseguradora se
enmarca en un litisconsorcio cuasinecesario” (se destaca). Consejo de Estado, Sala de lo




Igualmente, la jurisprudencia ha hecho énfasis en que, en presencia de la figura del
litisconsorte cuasi necesario, quien comparece en esa condicion para ejercer las
prerrogativas de la parte activa -y asi formular pretensiones propias-, debe hacerlo antes
de que opere el fenémeno procesal de la caducidad®!.

Es importante precisar que la caducidad de la accion desde ningan angulo puede
entenderse interrumpida en esos casos por la presentacion de la demanda
primigenia, en atencién a que quien acude a la jurisdiccion ejercita en la referida
condicién un derecho autonomo que no pende de la comparecencia previa de un

sujeto procesal distinto.

Sobre el particular, conviene traer a colacion la postura adoptada por la Sala Plena
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia de unificacién del 25 de
mayo de 2016, pues, a pesar de que ese pronunciamiento versé sobre la
oportunidad para presentar la reforma de la demanda, ciertamente las
consideraciones que alli se esbozaron en relacion con la imposibilidad de entender
interrumpida la caducidad como consecuencia de la formulacién de la demanda

inicial, por razones analogas merecen hacerse extensivas a este estudio:

“Al respecto, se debe recordar que el término para emplear el derecho de
accion es objetivo o en otras palabras, corre hasta su finalizaciéon sin
consideraciéon de la conducta que asuman los sujetos a quienes se les
contabiliza -ver péarrafos 13 a 13.2-, de modo que el hecho de que un sujeto
exprese una solicitud en tiempo no impide que la contabilizacion de ese
periodo en el que él tiene la carga legalmente establecida de elevar sus
pretensiones llegue a su culminacion.

“Debido a lo anterior, y dado que la caducidad de la accién marca la
finalizacion del plazo en que los administrados pueden accionar para elevar
las solicitudes que quieran propias del medio de control que corresponda, se
debe advertir que una vez configurado dicho instituto no es posible que a

Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, 27 de marzo de 2014, exp. 29.857,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.

81 %(...) si bien la aseguradora o el asegurado contratista, segtn el caso, no requieren ser citados al
proceso, pues basta que uno solo de ellos demande, quien no lo haga puede concurrir e
intervenir en el proceso en el estado en que se encuentre, antes de dictarse fallo de Unica o
de segunda instancia (...), y_con todas las prerrogativas de la parte activa siempre gue
respecto _de ella no haya operado la caducidad para ventilar en sede judicial sus
pretensiones, porque hay que recordar que, al contrario de lo que sucede con la nulidad, los
efectos del restablecimiento del derecho dispuestos en la sentencia solo aprovechan a quien
hubiera intervenido en el proceso y obtenido esta declaracion a su favor, intervencién gue, por
supuesto, debe hacerse antes de que se hubiese configurado dicho fenédmeno procesal de
la caducidad”. (destaca la Sala). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia del 23 de febrero de 2012, expediente 20.810, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio.




través de ningln mecanismo, sea mediante la presentacion de una demanda o
de su reforma en el tiempo establecido para ello, se expongan nuevas
pretensiones a la jurisdiccion, por lo que en ese escenario realmente no hay
una diferencia entre el individuo que no demandd en ningin momento y el
sujeto que si lo hizo, pero que sélo expuso parcialmente las peticiones que
estaba legitimado para elevar, puesto que a los dos les habria fenecido la
oportunidad objetiva que tenian para accionar y por consiguiente, para
formular ante la justicia las solicitudes que desearan en ejercicio de ese
derecho.

“En este punto, cabe destacar la relacion de dependencia que existe entre la
accion y la pretension, en tanto la concrecion de ésta ultima en una decisién
judicial favorable se sujeta a que a través de la primera sea factible su
manifestacion ante el aparato jurisdiccional -ver parrafos 12.3-, posibilidad que
el ordenamiento juridico establecié como transitoria sin excepcion alguna y por
lo tanto, no se avendria al sentido l6gico de dicha relacion de dependencia
que la manifestacion de una pretension tenga la capacidad para interrumpir el
fendmeno de la caducidad de la accién y por ende, haga permanente dicha
facultad temporal de acceder a la administracion de justicia.

“0..).

“Ciertamente, si todas las solicitudes que se aducen en egjercicio del derecho
de accién son autbnomas, y deben ser expresadas manifiestamente para que
la competencia de la jurisdiccion las abarque y sea posible que se profiera una
decision judicial vinculante respecto de ellas -salvo algunas excepciones-, es
claro que los efectos de elevar algunas peticiones no incide en las demas y en
ese orden de ideas, no tienen la potencialidad de interrumpir el término
objetivo de la caducidad de la accién en que se debieron formular.

“..)

“De esta manera, no resulta viable sostener que el que un sujeto presente una
demanda con determinadas peticiones interrumpa o haga inoperante a su
favor el interregno que tenia para accionar respecto de las otras solicitudes
gue tuvo que haber elevado durante el mismo periodo, como si por el solo
hecho de radicar ese libelo introductorio le permitiera manifestar a la
jurisdicciéon cuantas solicitudes adicionales quisiera sin tener en cuenta el
limitante temporal establecido por la caducidad de la accion, posibilidad que
ademas de adolecer de sentido y soporte normativo, conllevaria al
desconocimiento de la seguridad juridica que se pretendid instaurar con el
instituto de la caducidad de la accion™?.

Con fundamento en estas consideraciones, la Sala advierte que no obstante
asistirles un interés directo en remover del orden juridico la decisiéon que origind la
afectacion patrimonial, la comparecencia de Corfigan-ahora BBVA- como socio

integrante de la persona juridica contrista no se reputaba necesaria para emitir

82 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de unificacién del 25 de mayo
de 2016, dictada dentro del expediente 40.077, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



una sentencia de fondo, al margen de que le resultara o no desfavorable a sus

intereses.

Asi, en cuanto cabria predicar la condicidon de litisconsorte cuasi necesario —no
necesario como lo afirma el apelante- por activa del banco BBVA, derivada del
hecho de hallarse involucrado en las resultas del proceso por causa de su expresa
inclusion en el acto que ordend la liquidacién unilateral del contrato, en todo caso
la validez de esta decision bien podia cuestionarse y decidirse en sede judicial
siempre que uno de los afectados con la misma asi lo pretendiera, tal cual
acontecio gracias a la interposicion de la demanda por parte de la sociedad

contratista Salcarsa S.A.

En esa medida, la procedencia de la demanda presentada por el banco BBVA
para sacar avante su pretension de nulidad del acto que liquidé unilateralmente el
contrato de refineria y de las decisiones que con posterioridad lo confirmaron
debia cefiirse a las reglas de oportunidad establecidas para el ejercicio de la

accion contractual.

A la misma conclusién se llegaria, incluso, de atender la tesis de la primera
instancia, de conformidad con la cual la comparecencia de la entidad bancaria se

encuadro en la figura del tercero ad excludendum3:,

En ese sentido, se advierte que el Banco BBVA ingresé a la presente contienda

con el fin de llevar al debate pretensiones que guardaban correspondencia con las

33 De manera semejante, la Seccién Tercera de esta Corporacion reflexiond acerca de los
requisitos legales que debia reunir la demanda presentada por el tercero ad excludendum en
vigencia del Codigo de Procedimiento Civil, entre los que se encontraba la observancia de la
oportunidad para ejercer la respectiva accion: “Ahora bien, en cuanto a la afirmacion del recurrente en
el sentido de que las acciones formuladas por los herederos del sefior Serna Vallejo se encontraban
caducadas, teniendo en cuenta que los actos cuestionados proferidos por la entidad demandada
debieron impugnarse ante el juez contencioso administrativo dentro de los cuatro meses siguientes al
agotamiento de la via gubernativa, conforme lo prevé el articulo 85 del C.C.A,, la Sala encuentra que
dicho sefialamiento no tiene justificacion alguna, dado que la acciones fueron interpuestas dentro del
término legal.

“En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., norma
aplicable al presente asunto, el término de caducidad previsto para los contratos cuya liquidacion se
hubiese efectuado unilateralmente por la Administracion, es de dos afios contados desde la ejecutoria
del acto que la apruebe.

“En este caso, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, CASUR, profirié la Resolucién 0013
de 12 de enero de 2005, mediante la cual ajustd la liquidacion del contrato 007 de 1980 y sus
adicionales, revocada parcialmente por la Resolucion No 002096 de 14 de abiril siguiente, la cual quedo
ejecutoriada el 8 de julio de 2005, al paso que las demandas de intervencion ad excludendum fueron
instauradas el 16 y 18 de mayo de 2007, respectivamente, es decir, dentro del término legal (cuaderno
5y 7)”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 10 de octubre
de 2008, exp. 34.657, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.



formuladas por la sociedad demandante, en tanto se orientaron a obtener la
nulidad del acto que liquid6 unilateralmente el contrato de refineria de sal, pero al
tiempo formul6 otras tantas que podrian entrar en conflicto con los intereses de

aguella.

No hay que olvidar que el banco también solicité la declaratoria de nulidad de la
clausula novena del contrato de la que se derivaba la responsabilidad solidaria de
los socios que integraron a Sales Cartagena de Indias S.A., asi como la
declaratoria de inoponibilidad de la mencionada estipulacion incorporada en el
contrato de refineria, todo ello con el fin de que no fueran los socios los que
debieran responder solidariamente con su patrimonio, Sino que esa carga recayera
en la patrimonio de la sociedad demandante, circunstancias que dejaban entrever
una verdadera contraposicion de intereses con todos los extremos del litigio, en
cuanto se somete a discusion cual es el patrimonio que debe responder por las

consecuencias econdmicas del acto acusado.

Asi pues, de aceptar que el banco BBVA comparecié a este causa revestido de
una doble condicién, esto es, como litisconsorte cuasi necesario en procura de la
remocion del acto que liquid6é unilateralmente contrato y de los demas que al
desatar la impugnacion formulada en su contra lo confirmaron y como tercero ad
excludendum con el propésito de desligarse de los efectos patrimoniales derivados
de la aplicacién de la clausula novena del contrato que imponia la responsabilidad
solidaria de los socios de la contratista, en cualquier caso, tanto la demanda como
su reforma, debié ser formulada dentro del término de caducidad de la accién

contractual.

Dicho lo anterior, la Sala estima acertada la decision de primera instancia con
arreglo a la cual consideré que se habia configurado la caducidad de la accion; sin
embargo, a diferencia de lo considerado por el Tribunal, en este caso la caducidad
abarco la totalidad de las pretensiones invocadas por el banco BBVA, a través del
cauce de la accion contractual, no solo aquellas que apuntaron a obtener la
nulidad de los actos administrativos, pues todas las aspiraciones ventiladas,
incluso las subsidiarias, y la del reconocimiento de perjuicios formulada en la
reforma de la demanda, correspondian ventilarse por la misma accion, cuyo

computo no variaba la regla de oportunidad.



En orden a determinar la oportunidad de su interposicion, la Sala precisa que, de
conformidad con el numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo,
con la reforma introducida por la ley 446 de 1998 — para el momento en que inici6 el
coOmputo ya habia sido expedida esta ley- el computo del término de caducidad de la

accic')n contractual «En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracién, a mas tardar

dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe; (...)".

Teniendo en cuenta que el acto de liquidacion unilateral del contrato, adoptado
mediante Resolucion 005 del 29 de septiembre de 1998 fue confirmado a travées
de la Resolucién 007 del 17 de abril de 1999, la cual, como consta en certificacion
expedida por Alcalis de Colombia Ltda. en liquidacion34, fue notificada mediante
edicto desfijado el 10 de mayo de 1999 y que, segun certificacién del 26 de agosto
de 1999 la misma se encuentra debidamente notificada y ejecutoriada, se

concluye que la fecha inicial de su computo se situé en el 11 de mayo de 1999.

En secuencia, los dos afios de caducidad de la accidén vencian el 11 de mayo de
2001, por lo que surge con nitidez que en cuanto la demanda de terceria
presentada por el banco BBVA, absorbente de Corfigan, fue interpuesta el 30 de
octubre de 2002, el ejercicio de la accion por él incoada fue extemporaneo y asi

sera declarado.

Por ultimo, vale acotar que tampoco resulta de recibo el argumento de la apelacion
relacionado con la inoponibilidad de los actos acusados por no haber sido
notificados legalmente a Corfigan, esto es, por no haberse intentado la notificacion
personal de manera previa. Importa enfatizar sobre ese aspecto que, segun la
certificacion expedida por Alcalis, las resoluciones impugnadas fueron
debidamente notificadas y se encuentran ejecutoriadas, por manera que, de no
hallarse Corfigan conforme con el contenido de esos documentos oficiales, asi ha

debido manifestarlo.

Dicho esto, la Sala evidencia que ese argumento surge como un hecho nuevo que
no fue materia de debate ante la primera instancia, ya que en momento alguno se

hizo mencion de tal acontecer en la demanda de tercerias®.

34 Folio 413 del cuaderno de copias 1.

35 Si bien en la demanda de terceria se elevd una pretension dirigida a que se declarara la
inoponibilidad del contenido del acto de liquidacion del contrato respecto de Corfigan, lo cierto es
gue el argumento en que se cimentd esa pretension de inoponibilidad hace relacion a la
inexistencia de solidaridad entre Salcarsa y las sociedades que la integraron y no a que el acto



5.- De la prescripcion frente a la declaratoria de nulidad oficiosa del contrato -
andlisis del cargo de apelacién de la parte actora

Se recuerda que la primera instancia declaré la nulidad oficiosa del contrato de refineria,
por considerar que el mismo adolecia de objeto ilicito, que se habria configurado por:
incluir clausulas propias del contrato de suministro y de concesion para la prestacion de
servicios; por haber incluido clausulas exorbitantes; y por haberlo sujetado a disposiciones

derogadas.

Por oposicion, la parte actora en su recurso de apelacion afirm6é que no resultaba
procedente declarar la nulidad oficiosa del contrato, habida consideracion de que, en
atencion a lo dispuesto en la Ley 791 de 2002, el término de prescripcion de 10 afios alli
previsto ya se encontraba vencido para la fecha en que se profirié la sentencia
declaratoria de nulidad del contrato.

Para resolver esta cuestion, la Sala precisa, en primer lugar, que la nulidad del contrato
de refineria de sal celebrado el 14 de noviembre de 1996 no fue objeto de un asunto
comprendido dentro del litigio trabado entre las partes, pues ni el extremo activo la invoco
como pretension ni las entidades demandadas aludieron a su configuracién, por lo que es
claro que el examen que dio como resultado esa declaratoria surgié exclusivamente de la

competencia oficiosa del juez.

Dicho lo anterior, acontece que, en voces del articulo 1742 del C. C., la nulidad absoluta

se sanea en todo caso por prescripcién extraordinaria.

A propoésito de esta normativa, la jurisprudencia de esta Seccion ha considerado que
“cualquiera que sea la causa que da origen a la nulidad absoluta, transcurrido el término
de la prescripcién extraordinaria ya no podra ella pedirse ni decretarse, no porque el solo
transcurso del tiempo torne licito lo ilicito, sino porque el orden juridico, en aras de la paz
social y la seguridad juridica, estima que es conveniente poner un limite temporal a la

posibilidad de cuestionar los negocios juridicos™®.

Siguiendo este orden, se tiene que el término de prescripcién extraordinaria, con sujecion
a los dictados del articulo 2532 del Cédigo Civil, en la forma en que fue modificado

originalmente por la Ley 50 de 1936, era de 20 afios.

acusado no le fue debidamente notificado a Corfigan y, por tanto, le resulta inoponible, como lo
aleg6 en el curso de la segunda instancia.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp: 22.471, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



Pese a lo indicado, el término de prescripcion extraordinaria contemplado
primigeniamente se redujo a 10 afios por mérito de la reforma introducida a través de la
Ley 791 de 2002, que entr6 a regir el 27 de diciembre de 2002.

Con todo, en consideracion a que el contrato que ocupa la atencién de la Sala se celebré
el 14 de noviembre de 1996, esto es, antes de la regencia de la reforma introducida por la
Ley 791 de 2002, imperativo resulta sefialar que el plazo de prescripcion era aquel
previsto en el articulo 2532 del Cdodigo Civil, modificado por la Ley 50 de 1936, el de 20

afos, por ser la ley vigente al tiempo de celebracion del acuerdo®’.

Lo dicho conduce a concluir que el vencimiento de los 20 afios, contados desde la
celebracion del contrato de refineria de sal, y, con ello, el lindero temporal para la
procedencia de su declaratoria de nulidad, se produjo el 14 de noviembre de 2016, fecha
posterior a aquella en que se dicté la sentencia de primera instancia -16 de diciembre de
2014 -, por lo que, en estricto sentido, su declaratoria se efectué dentro del plazo de

prescripcion extraordinaria.

En los términos expuestos y por ser un argumento puntual del recurso de apelacién
formulado por la parte demandada, en acapite posterior la Sala examinara si la
declaratoria de nulidad del contrato merece ser confirmada o si el contrato no adolece de

vicio alguno que entrafie esa consecuencia.

6.- De la tipologia negocial y del régimen juridico que informé el contrato de
refineria de sal — Andlisis de la apelacion de las entidades demandadas

Las entidades demandadas en su escrito de apelacion se opusieron a la decision del
Tribunal de primera instancia, por considerar que incurri6 en un yerro al declarar la
nulidad del contrato, toda vez que la naturaleza, tipificacion y régimen de los contratos no
dependian de la denominacién dada por las partes; consideraron que el régimen aplicable
al presente contrato era el contenido en la Ley 80 de 1993; el negocio juridico estudiado
correspondia a un contrato de explotacién de un bien del Estado y el desarrollo de una
actividad calificada por la ley como servicio publico, de suerte tal que no se identificaba
con un arrendamiento; las obligaciones del contratista no fueron supeditadas a normas
derogadas sino a las vigentes que regulaban la actividad concesionada, entre otras

razones de discrepancia.

Para empezar, con el fin de abordar el estudio de la impugnacion en lo atinente al

marco normativo al que se cifié el contrato de refineria de sal, resulta necesario

37 Al tenor del articulo 38 de la Ley 153 de 1887 al tenor de la cual “En todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”.



indagar acerca de la naturaleza de cada uno de los extremos contratantes y al
régimen legal que regulaba su actividad negocial para la época de celebracion del
negocio juridico, al cabo de lo cual se descendera sobre los antecedentes facticos
y juridicos que precedieron su perfeccionamiento, asi como sobre su contenido

obligacional, para desentrafiar su tipologia.

Como punto de partida de este analisis, debe tenerse en consideracion que en
noviembre de 1995 se abrid la Licitacion Publica No. 001 de 1995, adelantada
conjuntamente por el Instituto de Fomento Industrial IFI, Alcalis de Colombia Ltda.
en Liquidacion e IFI Concesion Salinas, la cual dio origen a la celebracion del
contrato de refineria suscrito el 14 de noviembre de 1996 por aquellas en calidad
de contratantes y la sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A., en condicion de

contratista.

Dicho lo anterior, procede la Sala a referirse a la naturaleza juridica de cada una

de las personas juridicas que ocuparon el extremo co-contratante.

e Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacion

Mediante escritura 4345 de 4 de agosto de 1970 se cre6 la empresa Alcalis de Colombia
Ltda. - Alco Ltda., como una sociedad de responsabilidad limitada con aporte mayoritario
estatal procedente de cuotas sociales del IFl y de la sociedad Colombiana de Mineria. Su
naturaleza juridica, por el origen de su capital, se identific6 con la de una sociedad de

economia mixta del orden nacional.

A la luz de lo dispuesto en el articulo 464 del Cédigo de Comercio “Cuando los aportes estatales sean del noventa por
ciento (90%,) o més del capital social, las sociedades de economia mixta se someteran a las disposiciones previstas para

las empresas industriales o comerciales del Estado”.

En consonancia con lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la
Ley 130 de 1976 “Las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacion
o de sus entidades descentralizadas fuere igual o superior al noventa por ciento (90%) del
capital social, se sujetan a las normas previstas para las empresas industriales y

comerciales del Estado”®.

El 2 de marzo 1993 se protocolizé la decision de la junta de socios de esa persona

juridica, en el sentido de someterla a proceso de liquidacion y disolucion.




Sobre el régimen juridico aplicable a los contratos celebrados por esa sociedad, la Sala
de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, en concepto rendido el 15 de octubre de
1998%, plasmo:

“2.1.Naturaleza Juridica

“Por autorizacién legal la empresa Alcalis de Colombia Ltda. -Alco Ltda., se
cre6 como una sociedad de responsabilidad limitada. Dado el origen de su
capital -publico y privado- en el acto de constitucion se clasific6 como una
sociedad de economia mixta indirecta, del orden nacional, en la que el aporte
del IFI supera el 90% del capital social, lo que hace que la misma esté sujeta
al régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado,

(--.)
“2.2. Régimen juridico aplicable

“Como Alcalis de Colombia Ltda. -Alco Ltda. conservo su caracter de sociedad
de economia mixta del orden nacional con responsabilidad limitada, continu6
sometida al régimen juridico aplicable a las empresas industriales y
comerciales del Estado, esto es, mixto, por cuanto se forma por integracion de
principios y nhormas pertenecientes al derecho publico y al derecho privado.

“Sujecion a las reglas de derecho privado. Dentro del espiritu y normas de la
reforma administrativa, la sujecién de las empresas industriales y comerciales
a un régimen juridico tal, implica que los actos y hechos que estas entidades
realicen o se cumplan en virtud de su actividad estan sujetos al derecho
privado y a la jurisdiccién ordinaria, salvo en aquellos eventos en los cuales
ellos desarrollen funciones administrativas por asignacion de la ley, ya que en
ellos el régimen aplicable es de derecho publico®.

“Segun lo expuesto sobre la naturaleza y el régimen juridico de Alco Ltda.,
ésta es una sociedad de economia mixta del orden nacional, conformada por
dos empresas industriales y comerciales del Estado, con responsabilidad
limitada, a la que se le aplican las normas de derecho privado para los actos
que realice y los hechos en que incurra en cumplimiento de su actividad.

“2.3. Proceso de liquidacion.

“Dada la sujecién al derecho privado, el proceso de liquidacion de la empresa
se ha adelantado de conformidad con las disposiciones que sobre la materia
trae el Cédigo de Comercio, tal como se determind en la escritura publica
numero 0650 del 2 de marzo de 1993, de la Notaria Treinta de Santafé de
Bogota, mediante la cual se protocolizé la decision que en tal sentido adopt6 la
Junta de Socios” (destaca la Sala)

39 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicios Civil, 15 de octubre de 1995, Rad.1133, C.P.
Augusto Trejos Jaramillo.

40 Original de la cita. TAFUR Galvis, Alvaro. “Estudios de Derecho Publico”. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez. Bogota, 1996. Pag. 208.



Para la época en que se celebro el contrato “Refineria de Sal”, 14 de noviembre
de 19964, Alcalis de Colombia se hallaba en proceso de liquidacion, cuestion que

no altero el régimen juridico de derecho privado.

e [nstituto de Fomento Industrial

El Instituto de Fomento Industrial IFI fue creado mediante Decreto 1157 de 1940,
con el fin de promover la fundacion de empresas que se dedicaran a la explotacion
de industrias basicas y de primera transformacién de materias primas nacionales,
que la iniciativa y el capital particulares no hubieran podido por si solos desarrollar

satisfactoriamente.

Con la Ley 68 de 1983 se faculté al IFI para captar ahorro interno mediante la
emision de titulos y suscripcién de otros documentos y celebrar contratos
de crédito interno, para lo cual debia sujetarse a las normas legales vigentes
sobre la materia, segun su naturaleza juridica y orden administrativo; se indicé
ademas que los recursos captados, en los términos descritos, se habrian de
destinar al otorgamiento de créditos y a la realizacién de inversiones, segun las

normas legales y estatutarias que lo regian

Una década después, el 28 de octubre de 1993, se expidié la Ley 80 de 1993, en cuyo
paragrafo primero de su articulo 32 introdujo un régimen mixto respecto de los contratos
que celebraran los establecimientos de crédito, compafiias de seguros y las demas

entidades financieras de caracter estatal.

Al efecto, parti6 de una premisa general consistente en que con excepcion de las normas
que la propia Ley 80, en su articulo 82, consagrara acerca de los contratos de fiducia y de
encargo fiduciario, los actos y contratos relacionados con el giro ordinario de las funciones
de las aludidas entidades se someterian a las normas que regian dichas actividades, esto
es, las normas propias del derecho civil, mercantil y financiero en tanto que las que
escaparan de esa Orbita, por resultar diferentes a los relacionados con el giro ordinario de

sus funciones, seria cobijados por el Estatuto General de Contratacion.

Al mes siguiente, mediante Decreto 22074 del 4 de noviembre de 1993, por el cual

se compilaron y actualizaron los estatutos del IFI, se indic6 que su naturaleza

41 El contrato se celebrd con anterioridad a la expedicion de la Ley 489 de 1998. Sin embargo, para
la época de su celebracién, el régimen de Alcalis de Colombia en liquidacion era el de las
empresas industriales y comerciales del Estado por expresa disposicion de Codigo de Comercio.



seria la de una sociedad de economia mixta del orden nacional, vinculada al

Ministerio de Desarrollo Econdmico*2.

Igualmente, a la luz de lo dispuesto en el articulo 50 del Decreto 663 de 1993, por medio
del cual se actualiz6 el Estatuto Organico del Sistema Financiero, se consagré que “El
objeto principal del Instituto de Fomento Industrial, IFIl, creado por el Decreto 1157 de
1940, es prospectar y promover la fundacién de nuevas empresas, colaborar en el
establecimiento de las de iniciativa particular, y contribuir al desarrollo y reorganizacion de
las ya existentes, bien sea en la forma de aportes de capital, mediante la garantia de las

obligaciones contraidas por ellas, o en cualquier otra forma”.

En resumen, para la época en que se abrid la Licitacion Publica No. 001 de 1995, el
Instituto de Fomento Industrial IFI tenia el caracter de sociedad de economia mixta de
orden nacional, con régimen asimilado al de las empresas industriales y comerciales,
catalogado como entidad financiera de caracter especial, en los términos del Decreto—ley
663 de 1993, contentivo del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (E.O.S.F) y cuyas
operaciones y contratos celebrados en desarrollo de su objeto especial no se entendian
sometidos a las normas del Estatuto de Contratacion Estatal sino a las disposiciones
especiales de cardcter financiero, a las contempladas en el Codigo de Comercio y el

Cadigo Civil, en lo que les resultara aplicable.

e |FI - Concesion Salinas

El Congreso de la Republica expidié la Ley 41 de 19683, por la que se ordend la
capitalizacion del IFl y se autoriz6 al Gobierno Nacional para celebrar un contrato

42 En el articulo 20 de dicho decreto se autorizé al IFI para realizar las siguientes operaciones:

“a) Realizar todas las operaciones de las corporaciones financieras, con las ventajas, restricciones
y prohibiciones establecidas para éstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, contenido
en el Decreto 663 de 1993, en cuanto no pugnen con su régimen juridico especial. En desarrollo de
su objeto podra promover la fundacion, ensanche o fusion de empresas que se dediquen a la
explotacion de industrias basicas y de primera transformaciéon de materias primas nacionales, que
la iniciativa y el capital privados no hayan podido por si solos desarrollar satisfactoriamente;

b) Captar ahorro interno mediante la emisidn de titulos y suscripcién de otros documentos y
celebrar contratos de crédito interno, para lo cual se sujetara a lo previsto por las normas legales
vigentes sobre la materia, segun su naturaleza juridica y orden administrativo.

Los recursos captados en desarrollo de lo previsto en la presente letra seran destinados por el
Instituto de Fomento Industrial, IFI, al otorgamiento de crédito y a la realizaciéon de inversiones en
los términos de las normas legales y estatutarias que lo rigen, y

¢) Tomar préstamos y contraer obligaciones dentro y fuera del pais.
d) Realizar operaciones de redescuento con otros establecimientos de crédito” (destaca la Sala).
4 Para celebrar con el Instituto de Fomento Industrial un contrato de concesién o de

administracion delegada, segun lo considere mas conveniente, para continuar la explotacion de las
salinas nacionales, el comercio de sales en el pais y, en general, para que el Instituto de Fomento



de concesion o de administracion delegada para continuar explotando las salinas
nacionales, asumiendo todas las funciones y actividades que el Banco de la

Republica desarrollaba como concesionario de la Nacion.

El Decreto Reglamentario 1205 de 1969 otorgd al IFI la Concesion de Salinas
Nacionales y dispuso la creacion de «un organismo del mismo instituto que se
denominara “INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL- CONCESION SALINAS’-

cuya administracion de la concesién, su contabilidad y tesoreria funcionarian

independiente y separadamente del Instituto.

Como consecuencia de lo anterior, mediante escritura publica No. 1753 de fecha 2 de
abril de 1970, de la Notaria Séptima de Bogota, la Nacion, representada por los
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia, celebrd con el Instituto de
Fomento Industrial, IFI, el contrato “Concesion de Salinas en virtud del cual, segun la
clausula sexta del mismo “...) el Gobierno otorga en concesiéon al Instituto todas las
salinas terrestres y maritimas de propiedad nacional; para que este las explote y
administre, tanto las que actualmente se benefician, como las que se establezcan o

puedan establecerse posteriormente en el territorio nacional”,

Con la finalidad de asegurar el cumplimiento de las funciones de administracion,
exploracion, explotacién y comercializacion de la sal y de sus derivados, encargadas por
la Nacion al IFl y ajenas a la actividad financiera propia de este, las partes, en
cumplimiento del articulo 6 del Decreto 1205 de 1969, convinieron la creacion de un
organismo auténomo*, el cual se denominaria Instituto de Fomento industrial —
Concesion Salinas, que tendria contabilidad, administracion y tesoreria independientes

del IFl y se estaria a las normas de auditoria y vigilancia del citado instituto®°.

La Sala de Consulta y del Servicio del Consejo de Estado?®, en concepto emitido en 1997,

se pronuncié frente a la naturaleza del contrato “concesién de Salinas” y, al efecto,

Industrial tome a su cargo todas las funciones y actividades que el Banco de la Republica
desarrolla hoy como concesionario de la Nacioén, para la explotacion de las Salinas.

44 La norma que dispuso su creacion establecia que se crearia como un nuevo organismo. Con
todo, como ser vera, jurisprudencialmente esta Corporacion ha sostenido el IFI — CONCESION
SALINAS no era una persona juridica diferente del Instituto de Fomento Industrial IFI, sin perjuicio
de que tuviera una actividad separada en el marco de ese contrato.

45 Folios 330 del cuaderno 2.

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y del Servicio Civil, 7 de febrero de 1997, rad. 934, C.P.
Javier Henao Hidron.

“Asi lo dispuso el articulo 6 del Decreto 1205 de 1969. Articulo Sexto. “Autorizase a los
Ministros de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y petréleos, para celebrar con el Instituto de



considerd que en realidad su tipologia obedecia a la de un contrato de administracion
delegada ateniendo a los siguientes razonamientos, que se trascriben in extenso por

resultar de especial interés para este debate:

“Se trataba de dar por terminado un contrato de concesion de salinas y de
celebrar otro de igual naturaleza. Todo con la finalidad de que el IFI asumiera
las funciones y obligaciones que habian sido conferidas al Banco de la
Republica en la explotacion y administracion de las salinas nacionales y de
sus productos derivados; igualmente para que se subrogara en todo reclamo o
pleito contra el Banco que existiere en la fecha de celebracion del nuevo
contrato o que surgiere en el futuro y que sea consecuencia de la gestion
cumplida en desarrollo del contrato hasta entonces vigente.

“Sin embargo, la esencia y caracteristicas del nuevo contrato superaron la
intencidn inicial de las partes. Porque si se trataba de una concesion, el objeto
debié consistir en el otorgamiento de un derecho exclusivo al concesionario
para que éste, por su cuenta y riesgo, y a cambio de una remuneracion,
explotara las salinas nacionales.

“El derecho comprendié no solamente la explotacién, o sea ‘el conjunto de
actividades dirigidas a la extraccion técnica de sustancias minerales para su
aprovechamiento’ (decreto 1275 de 1970, art. 92), pues se extendi6 al
ejercicio de facultades administrativas, emanadas de la voluntad de la entidad
contratante, en relacion con la elaboracion, refinacién y el comercio de los
productos derivados de las salinas. Estas obligaciones, y otras derivadas de
las estipulaciones contractuales, sustrajeron al contratista del marco de
autonomia que le permitiera actuar ‘por su cuenta y riesgo’ y lo colocaron en
condicion de representante de la entidad contratante. En efecto:

e En el ‘concesionario’, que es una entidad publica, se delegan facultades para
efectuar directamente o por contrato los estudios, obras nuevas Yy
ampliaciones que juzgue necesarias 0 convenientes, y para contratar la
elaboracion, refinacion, utilizacién o transformacion industrial de la sal por
otras personas naturales o juridicas distintas del IFI, “siendo entendido que
éste podra participar en sociedades que para tal efecto se constituyan”, asi
como para disponer la vinculacién de personal y fijar sus condiciones de
trabajo.

“ La entidad contratante aport6 al capital del Instituto las plantas de soda de
Betania y de la Costa Atlantica, recibiendo a cambio acciones por valor de $
514.068.000.00.

Fomento Industrial un contrato de concesion para la explotacion de las salinas terrestres y
maritimas, con el objeto de que el Instituto de Fomento Industrial tome a su cargo todas las
funciones actividades y obligaciones que el Banco de la Republica desarrolla y tiene hoy como
concesionario de la Nacién en la misma explotacion.

“La Concesién que sera otorgada al Instituto de Fomento Industrial, serd explotada por éste con
autonomia, y su planta administrativa sera independiente de la del mismo Instituto, en tal forma que
la administracion de la Concesién, su contabilidad y tesoreria funcionen independiente y
separadamente del Instituto™.



“ En el momento de distribuir las utilidades, con el nombre de producto
liquido, el Gobierno se reserva el 95%; para determinar el producto liquido
disponible para el Gobierno, se procede después de que el Instituto haya
realizado una serie de deducciones provenientes de gastos, inversiones y
mejoras, conforme a la clausula catorce.

La modalidad de pago consiste en reconocer al IFl un porcentaje del 5% sobre
el producto liquido.

Adicionalmente, el Gobierno debe hacer las apropiaciones presupuestales
necesarias para pagar las participaciones en las rentas de salinas, a favor de
terceros y de acuerdo con las normas vigentes. Se estipula en la clausula
diecisiete que ‘EL INSTITUTO no cubrira participacion alguna sino hasta
concurrencia del producto liquido disponible para EL GOBIERNO, que tenga
en su poder; si el valor de dicho producto fuere menor, EL GOBIERNO
entregard la diferencia a EL INSTITUTO, previamente y como condicion para
que éste efectue el pago de las respectivas participaciones’.

“Lo cual significa que quien procede por su cuenta y riesgo y en su provecho,
es el Gobierno Nacional, situando de este modo al IFI en condicion de
administrador delegado.

“Consideraciones similares a las expuestas, debieron ser las que llevaron al
legislador a consignar en el Codigo de Minas (decreto ley 2655 de 1988), el
siguiente precepto:

ART. 321. Salinas maritimas y terrestres. La explotacion de las salinas
maritimas y terrestres, asi como la elaboracién, refinacién y expendio de
sal y demas productos resultantes, continuaran rigiéndose por el
contrato de administracion delegada conocido como ‘Concesion
Salinas’, celebrado con el Instituto de Fomento Industrial mediante la
escritura nimero 753 (sic) de abril 2 de 1970 (negrilla de la Sala).

“Terminado dicho régimen, variara el sistema de explotacion de las salinas
nacionales. El C4ddigo de Minas dispone a continuacién de la norma transcrita,
gue se explotaran mediante aportes otorgados a empresas industriales y
comerciales del Estado del orden nacional o a las entidades que determine el
Ministerio del ramo.

“Por lo demas, esta Corporacion - que en principio pudo tener una
jurisprudencia vacilante -, desde el fallo de la Seccion Segunda proferido el 10
de diciembre de 1971, sostiene que los contratos celebrados con el Banco de
la Republica y el Instituto de Fomento Industrial para la explotacion y
administracién de las salinas nacionales, no son de concesion de un servicio
publico sino de administracién delegada de un bien de la Nacion. En tal
oportunidad se afirmé:

“Las cosas no son tales por el nombre que se les dé sino por la esencia
intrinseca de las finalidades a que obedece su creacion. En el presente
caso, las salinas maritimas y terrestres del Estado, son una propiedad
de la Nacién, un monopolio fiscal. Y es sabido que la concesion, en



derecho administrativo, es uno de los procedimientos juridicos para
prestar los servicios publicos. Los tratadistas la definen diciendo que es
una forma de gestién de un servicio publico en la cual la persona juridica
de derecho publico, o concedente, encarga por contrato administrativo a
un particular o concesionario de hacer funcionar a sus expensas, riesgos
y peligros de tal servicio permitiéndole remunerar su actividad mediante
los derechos o tasas que han de cobrarse a los usuarios. En el caso de
autos, los contratos administrativos del Gobierno con el Banco de la
Republica, primero, y con el Instituto de Fomento Industrial, ahora, no
establecen para el concesionario la obligacion de hacer funcionar un
servicio o0 una explotacion industrial a sus expensas, riesgos y peligros,
ni lo autorizan para reembolsar con los dineros provenientes de la
explotacion de las salinas los gastos que realice, ni le conceden la libre
disposicion del bien de la Nacion, en forma alguna. Las leyes, y en
especial la 264 de 1938, autorizan al Gobierno para buscar en la
explotacion de las salinas una base comercial, con la debida
consideraciéon a los intereses sociales, econdémicos y fiscales del pais,
pero en su articulo 9°., inciso segundo, dice con toda claridad, lo
siguiente: ‘Los gastos que requieran la administracién y explotacion de
dichas riquezas se haran con los mismos productos de ellas, y en el
Presupuesto Nacional de rentas s6lo se computaran en el renglon
correspondiente sus saldos liquidos favorables’. De donde se infiere que
el legislador tenia la intencién manifiesta de que se creara un organismo
de ‘administracién y explotacion’, en otras palabras, una Administracion
delegada de caracter comercial y que la denominaciéon de ‘concesion’
fue adoptada por el gobierno en sus contratos, sin cuidarse
especialmente de la precision juridica de tal concepto”.

Frente a la naturaleza del IFI, en condicion de parte del contrato de concesion de salinas,

la Subseccion A de la Seccion Tercera de esta Corporacion ha reflexionado como sigue:

“Es util observar que la Concesion de Salinas surgié a partir de un contrato
celebrado entre la Nacion y el Instituto de Fomento Industrial IFI, contenido en
la escritura publica 1753 del 2 de abril de 1970 otorgada en la Notaria Séptima
de Bogot4, segun consta en los considerando del contrato sub judice*’. De
acuerdo con ello el IFI — CONCESION SALINAS no era una persona juridica
diferente del Instituto de Fomento Industrial IFI, sin perjuicio de que tenia una
actividad separada en el marco de ese contrato y que conté con un Director de
la Concesién de Salinas el cual obr6 como un representante legal especial,
segun se acredito en este proceso 8.

47 Sobre este contrato se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
orden a considerarlo un contrato de Administracion Delegada:

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Javier Henao Hidron,
concepto de 7 febrero de 1997, radicacién namero: 934.

“El contrato suscrito el 2 de abril de 1970 entre la Nacién y el Instituto de Fomento Industrial para la
explotacion y administracion de las salinas nacionales, conocido con el nombre de ‘Concesiéon de
Salinas’, es realmente un contrato interadministrativo de administracion delegada”.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, exp.
42.296, 9 de septiembre de 2015, C.P. (E) Hernan Andrade Rincén.



Asi pues, con independencia de que, como quedo visto en precedencia, el Instituto de
Fomento Industrial fuera una entidad de caracter financiero, sujeta a las disposiciones
especiales del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, en razén a su objeto social, no
se puede perder de vista que esa entidad concurrid6 a la celebracion del contrato de
refineria ostentando un doble rol que, en gran medida, no se identific6 en su integridad
con la descripcion que sobre sus operaciones y funciones realizé el Decreto 366 de 1993.

En efecto, a la suscripcién del contrato de refineria, el IFI-Concesién Salinas comparecio
en calidad de administrador delegado por el Gobierno Nacional para la explotacién y
administracién de las salinas nacionales, condicién que adquirié al suscribir el contrato
“concesién salinas”, en virtud del cual se revisti6 de facultades para actuar como
administrador de un recurso natural del Estado, con el fin de realizar los actos y contratos

en procura de su aprovechamiento en favor de la Nacion“®.

En este punto es importante acotar que en relacién con el régimen juridico aplicable al
contrato “concesion salinas™?, atendiendo a su verdadera tipologia de administracion
delegada, la Sala de Consulta y del Servicio estim6é que se trataba de un contrato
administrativo y ademas indicé que “Para el 2 de abril de 1970, fecha en que se celebré el
contrato a que se contrae este concepto, los contratos de la administracion se regian por

el derecho comun, salvo en lo que establecian el Codigo Contencioso Administrativo en

49 En la época en que se suscribid el contrato “concesién salinas” se hallaba vigente la Ley 4 de
1964, por medio de la cual se dispuso en su articulo primero:

“Los contratos que celebren la Nacion, los Institutos, las empresas o establecimientos publicos
descentralizados y demas entidades oficiales o semioficiales, con personas privadas, naturales o
juridicas, para estudios, construccién, mejora y conservacion de las obras que corresponde
ejecutar a esas entidades, y para ejercer la interventoria de las labores de los contratistas, se
sujetara a las disposiciones de la presente Ley.

“Articulo 2°. Los contratos seran de tres clases, a saber:

“a) Para construccioén, mejoras, adiciones o conservacion, por un precio alzado o a precios
unitarios;

“b) Para los mismos fines, mediante el sistema de administracién delegada;

“c) Para la ejecuciéon de estudios, planos, proyectos, localizaciéon de obras, direccién técnica o
ejercicio de la interventoria, mediante un honorario fijo 0 vinculado al costo del estudio o de la obra
respectiva”.

50 Al respecto, cabe precisar que la normativa alusiva a la materia como la Ley 60 de 1967 “por la
cual se dictan algunas disposiciones sobre transformacion, adjudicacién y contratacién de
minerales”, la Ley 20 de 1969 “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre minas e
hidrocarburos”y la Ley 61 de 1979, “por la cual se dictan normas sobre la industria del carbon y se
establece un impuesto”, reglamentadas por el Decreto 2477 de 1986, fueron expresamente
derogadas por el Decreto 2655 de 1988, por el cual se expidié el Cédigo de Minas, es decir, que a
la época en que se abrid la convocatoria que dio origen al contrato de refineria de sal, noviembre
de 1995, ninguna de esas disposiciones especiales en materia de minas se hallaba vigente.



sus articulos 242 a 257, 259 y 260, las leyes 42 de 1964, 36 de 1996 y algunos decretos

reglamentarios™*.

Bajo esa comprension, a la que se suma el hecho de que el objeto del contrato de
refineria lo integraban varios componentes asociados a la transformacion, refinacion y
comercializacion de la sal, recurso natural no renovable, la Sala estima que el régimen
juridico que por via de la intervencién del IFI en calidad de administrador de la “concesion
de salinas” y del objeto inmerso en la suscripcién del contrato celebrado en el marco de la
administracién delegada para la explotacion de salinas nacionales debia corresponder, en
principio, a aquel en que para el momento en el cual se dio apertura a la convocatoria
regulaba la materia referida a la explotacion, exploracion y comercializacion de los
recursos naturales que en ese entonces se hallaban contenidos en el Decreto 2655 de
1988, a través del cual se compil6 el Cédigo de Minas y cuyo ambito de cobertura se

extendia a la explotacién, procesamiento y comercializacion de la sal.

Lo anterior, en consideracion a que el Estatuto de Contratacién Estatal, condensado en la
Ley 80 de 1993, vigente para la época de la celebracion del contrato de refineria y para
aquella en que se dio apertura a la convocatoria que le dio origen, en su articulo 76,
excluyd de su amparo normativo a los contratos relacionados con la explotacién de
recursos haturales renovables y no renovables y a los concernientes a su
comercializacion y demas actividades comerciales e industriales propias de esas

actividades, en tanto que debian regirse por la legislacion especial aplicable.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la legislacion especial aplicable para entonces
en materia de exploracion, explotacién, procesamiento y comercializacién de la sal, se
reitera, se hallaba recogida en el Cddigo de Minas, adoptado a través de la expedicion del
Decreto 2655 de 1988°2, compilacion que, a su turno, cred un régimen especial de
transicion para su vigencia, en virtud del cual sus disposiciones no serian aplicables a los
contratos cuyo objeto concerniera a las actividades anteriormente descritas y que fueran
celebrados con fundamento en la “concesién salinas”, hasta tanto esta fuera terminada y

liquidada, por lo que debian sujetarse al régimen del referido contrato.

>1 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: César Hoyos Salazar,
concepto de 13 junio de 2002, radicacién numero: 1395.

52 Asi lo dispuso el Cédigo de Minas en su articulo 321:“Salinas maritimas y terrestres. La
explotacion de las salinas maritimas y terrestres, asi como la elaboracién, refinaciéon y expendio de
sal y demds productos resultantes, continuaran rigiéndose por el contrato de administracion
delegada, conocido como ‘Concesion Salinas’, celebrado con el Instituto de Fomento Industrial,
mediante la Escritura Pdblica namero 753 de abril 2 de 1970. Terminado dicho régimen se
explotaran por el sistema de aportes otorgados a empresas industriales y comerciales del Estado
del orden nacional o a la entidad que determine el Ministerio”,




En mérito de lo advertido hasta ahora, concluye la Sala que, si bien, por prevision expresa
del Estatuto de Contratacion Estatal, los contratos de exploracion y explotacion de
recursos naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacion y demas actividades comerciales e industriales propias de las entidades
estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos habrian de
someterse a la legislacion especial que les resultara aplicable, lo cierto es que en el caso
especifico de los contratos celebrados en el marco de la “Concesién Salinas”, los
negocios que tuvieron como fuente ese acuerdo no se sujetarian al Cédigo de Minas, con
independencia de que su objeto guardara relacion con la explotacién, procesamiento y

comercializacion de las salinas nacionales.

Como apoyo de lo dicho, a titulo ilustrativo, resulta Gtil traer a colacién un pronunciamiento
de esta Subseccion frente al régimen de un contrato celebrado por IFI-Concesion Salinas
con una persona juridica de derecho privado, con el propésito de establecer la regla para

contabilizar la caducidad de la accion.

En esa oportunidad se concluy6 que el régimen aplicable era el contenido en la Ley 80 de
1993, en consideracion al objeto del contrato y a las gestiones desplegadas por las partes

en cumplimiento del mismo. Al efecto, se sostuvo:

“Es importante observar que en el contrato de arrendamiento sub judice las
partes invocaron la aplicacion de la Ley 80 de 1993, al considerar
explicitamente que el contrato se celebré6 ‘con base en las facultades
otorgadas por el ordinal e€) del Numeral 1° del Articulo 24 de la Ley 80 de
1993,

“La Sala debe establecer, entonces, que el contrato se rigié por la Ley 80 de
1993, por razén de la parte estatal contratante, el objeto del contrato, la
gestién econdmica que desarrollaba el IFI en relacién con el mismo y el tipo de
bien objeto del arrendamiento’ Adicionalmente, con base en la invocacion que
hicieron las partes acerca de la ley aplicable en la formacién del contrato, la
Sala infiere la inexistencia de los supuestos para que una entidad financiera

estatal pudiera contratar bajo las reglas del derecho privado™:.

A la misma conclusién, en cuanto al régimen aplicable, podria arribarse como resultado
de la lectura del Decreto 2883 de 2001, por el cual se trazaron unos lineamientos acerca

de la ejecucion y liquidacion del Contrato Concesion Salinas, en cuyo articulo 5 dispuso:

“De conformidad con lo estipulado en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, el
Contrato de Concesion de Salinas del 2 de abril de 1970 se liquidarg, una vez
se termine el mismo, dentro de un plazo que las partes deberan convenir
dentro del marco del contrato”.

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, 9 de
septiembre de 2015, Exp. 42.296, C.P. (E) Hernan Andrade Rincén.



Asi pues, en orden a establecer el régimen aplicable a los convenios suscritos por el IFl,
entre otros entes publicos, en ejercicio de su condicién de administrador delegado de la
Nacion — Ministerio de Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia,
més alla de indagar acerca del sistema juridico de los contratantes como personas
juridicas individualmente consideradas, necesariamente debe examinarse el objeto
implicito en el mismo, la naturaleza de la actividad sobre la cual versa y el interés publico

gue se pretende satisfacer por cuenta de su celebracién.

6.1.- De latipologia del contrato de refineria de sal

Esta Corporacion en sendas ocasiones ha sostenido que al margen de la denominacién
gue se le imprima a un determinado negocio juridico, tal circunstancia no resulta
determinante de la tipologia a la que obedece, pues para tal fin indefectiblemente deben
consultarse los elementos de su esencia, sin cuya concurrencia u observancia el negocio

juridico seria inexistente o se convertiria en otro diferente®.

Articulado con lo anterior, se observa que, aun cuando la legislacion civil no definio
de manera precisa en qué consiste 0 sobre qué recae el objeto de un contrato
como elemento esencial, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha concebido que tal nocion abarca no solo aquellos supuestos inmersos y
descritos en la clausula que normalmente lleva su nombre, siendo necesario
indagar el contenido de todas aquellas estipulaciones de caracter obligacional que
lo conforman, esto es, las prestaciones a cuyo cumplimiento reciprocamente se
obligan los extremos del negocio, con independencia de que estén vertidas en la

clausula identificada con esa denominacion.

En orden a desentrafiar el tipo contractual con el que se identificé el contrato
refineria, esto es, un arrendamiento o una concesiébn o si su tipologia fue
modificada entre la etapa previa y la celebracion del mismo, como lo sostuvo el a
quo, la Sala se referira prima facie a los elementos esenciales de uno y de otro

tipo negocial.

El Cdédigo Civil, en su articulo 1973, definié el arrendamiento como el contrato en el que

“las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, 0 a

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 15 de febrero de 2018, exp. 55.147, Actor: Constructora Ruiz Arévalo, Demandado:
Inviyumbo.



ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un

precio determinado.”

A su vez, el articulo 1974 del mismo Estatuto consagré que las cosas objeto de

arrendamiento podian ser corporales e incorporales.

En pasada oportunidad esta Subseccion se ocup6 de profundizar con especial detalle

acerca de los elementos y caracteristicas del tipo juridico de arrendamiento®.

Acogiendo lo dicho esa ocasion, los elementos a partir de los cuales resulta posible
identificar el tipo contractual del arrendamiento corresponden a: (i) la entrega del bien por
parte del arrendador al arrendatario; (ii) para el uso y goce de este ultimo; (iii) con la
obligacion consecuencial a cargo de aquél de asegurar que dicho uso y goce se
mantengan libres de perturbaciones y la cosa en su estado de servir a su destinacion

natural; y (iv) el pago de un precio.

De otro lado, el contrato de concesion se encuentra tipificado en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, como aquel que celebran las entidades
estatales con una de estas finalidades: otorgar a una persona llamada concesionario la
prestaciéon, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, de un lado, o encomendar a dicho concesionario la construccion, explotaciéon o
conservacion, total o parcial, de una obra o un bien destinado al servicio o uso publico; en
todos los casos el contrato comprende las actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio, siempre por cuenta y riesgo del

concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal.

Como contraprestacion se reconoce y paga una remuneracion, la cual puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacién o en la participacion que se le otorgue a la entidad
estatal en la explotacion del bien o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestaciébn que las partes acuerden

—articulo 32, numeral 4—.

En oportunidad posterior, esta Subseccion se pronuncié frente a un caso en el que resulté
indispensable descender en los elementos esenciales estructuradores de las tipologias
contractuales del arrendamiento y de la concesién y, tras abordar su respectivo examen a
la luz del correspondiente clausulado contractual, se arribé a la conclusion de que, a
pesar de que el negocio juridico sometido a revision se habia denominado “contrato de
arrendamiento”, en realidad sus elementos esenciales daban cuenta de que su tipologia

correspondia al de una concesion tras desentrafiar elementos tales como la entrega de la

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 18 de marzo de
2010, expediente: 14390, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.



operacion del bien estatal, el esquema de inversion para la adecuacion, complementacion
y explotacion por cuenta y riesgo del concesionario, la vigilancia y control que ejerceria el
ente estatal sobre su gestién y la clausula de reversion del bien concedido®®.

Atendiendo a la orientacion jurisprudencial que se refiere, la Sala estima que para
establecer su tipologia y al tiempo el régimen juridico aplicable al contrato de refineria
debe acudirse al objeto que motivé su celebracion para desentrafiar si existié un cambio
entre el contrato preconcebido y aquél celebrado como resultado del procedimiento de

seleccidn, segln pasa a explicarse.

-. Se extrae de los términos de referencia que gobernaron la licitacibn No. 001 de 1995
que las empresas estatales se unieron con intereses distintos para convocar la
concurrencia de oferentes interesados en celebrar un negocio juridico, apoyadas en los

siguientes fundamentos:

Alcalis de Colombia Ltda. en liquidacién era propietaria de una Refineria de Sal ubicada

en la Zona industrial de Mamonal — Cartagena.

El Instituto de fomento Industrial IFI era propietario de un lote de terreno sobre la bahia de
Cartagena en el cual existia algunas instalaciones esenciales para la Refineria de Sal,
tales como: el puerto salinero; muelle, saturadores y grias de descargue como puente de
grua; bomba de descargue; bomba salmuera; subestacién eléctrica y redes de servicios.

Finalmente, IFI-Concesion Salinas, en condicion de administrador delegado para la
administracion y explotacion de las salinas era titular de las licencias requeridas para la

refinaciéon, empaque y comercializacién de sal apta para consumo humano.

En el documento precontractual sefialaron como sustento de su necesidad las siguientes®’

(se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“‘a.- Asegurar la produccién, empaque y comercializacion de sal apta para
consumo humano en 6ptimas condiciones técnicas y de eficiencia econémica.

“b.- Mantener en operacion la planta Refinadora de Sal en instalaciones
complementarias mediante la cesion en arrendamiento con opcién de compra
de las instalaciones correspondientes sin obstaculizar el proceso de
liquidacién de Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacion.

% Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 27 de marzo de 2014, expediente:
26.939, C.P. Hernan Andrade Rincon.
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“c.- Asegurar para los arrendadores (IFl, ALCO y Concesion Salinas) el pago
de unos canones de arrendamiento justos, adecuados y oportunos que no
demeriten el resultado econémico para el arrendamiento”.

El objeto del contrato, segun se describid en los términos de referencia que
gobernaron la convocatoria, consistio en el “arrendamiento de la refineria de sal de
Cartagena, instalaciones anexas y licencias para la producciéon de sal yodada y

fluorizada para consumo humano”.

Los bienes sobre los cuales recay6 el contrato fueron los siguientes: licencias para
la produccion, empaque y comercializacion de sal para el consumo humano;
operacion de la planta de refineria de sal ubicada en la planta industrial de
Mamonal en Cartagena; operacion del muelle salinero y de los implementos de
disolucién de sal; utilizacion de los instrumentos de purificacién de salmuera y de

los elementos de desmineralizacion y de la central térmica.

De conformidad con el numeral 12 de los términos de referencia, se introdujo una opcion
de compra de algunos de los bienes sobre los cuales recaia el objeto del contrato, como
sigue (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“12.- Opcion de Compra

El arrendatario tendra opciébn de compra sobre la Refineria de Sal e

Instalaciones complementarias sefialadas en el punto 2 por el término de dos
afos, contados a partir de la firma del contrato de arrendamiento.

“El valor de la opcién de compra debera proponerse por quien vaya a ejercer
dicha opcién y tendra como base el resultado del avaliio que realice Alcalis de
Colombia Ltda. en Liquidacion y/o el Instituto de Fomento Industrial — IFI a
través de una firma especializada”.

Asi mismo, se introdujo una clausula segun la cual el arrendatario se comprometia
a adquirir y pagar de contado, a precio de costo, los productos terminados
existentes en almacén en el momento de suscribir el contrato de arrendamiento,
asi como las materias primas existentes en la refineria tales como sal en grano

crudo, salmuera, carbonato de sodio, soda caustica, entre otros.

Como retribucién por la utilizacién de esas instalaciones se establecio que (se transcribe

de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Corresponde al proponente sefialar en su propuesta el canon de
arrendamiento por los bienes incluidos en el contrato, sefialados en el punto
tres de estos puntos de referencia, canon que se establecera por tonelada
métrica mensuales de sal. EI canon debera discriminarse entre las tres



entidades licitantes IFI, ALCO y CONCESION DE SALINAS de acuerdo a su
participacion en el contrato”.

En relacion con los aspectos técnicos se precisé que el producto a obtener del proceso
industrial adelantado en la planta seria la sal refinada para consumo humano, obtenida a
partir de sal marina mediante la combinacion de un proceso de purificacion, evaporacion,
centrifugacion y secado al cual se le adiciona yodo entre 50 y 100 p.p.m y flGor entre 180
y 220 p.p.m.

Asi mismo, se indicé que la materia prima para el proceso de refinacion era la “sal grano
lavado” que provenia de la salina de Manaure (Guajira) y obtenida por el proceso de
evaporacion solar a partir de agua de mar. Sobre el particular se precisé que tal materia
prima, se descargaria a granel en un muelle de propiedad del IFI — Concesion salina

ubicado en Cartagena, utilizando un puente grua.

Al resumir el proceso de produccion se plasmé que la primera etapa consistia en la

disolucién de “sal grano lavada”, la cual debia ser descargada y almacenada
temporalmente en doce saturadores y a los cuales se le adicionaba agua para producir
una salmuera sobresaturada en cloruro de sodio, de aproximadamente 300 gramos/litro. A
continuacién, seguian las fases de purificacién, recristalizacion, centrifugacion,

dosificacién de yodo y fldor, secado y empaque.

En el numeral 7 de los términos de referencia se incorpor6 una clausula alusiva al
suministro y al uso de la sal cruda del siguiente tenor®® (se transcribe de forma literal, con

posibles errores incluidos):

“La concesioén salinas continuara suministrando al arrendatario la sal cruda
gue requeria para su proceso industrial en sus instalaciones de Manaure.

“El transporte, cargue y descargue del producto hasta la Refineria sera por
cuenta y riesgo del arrendatario quien se comprometié a adquirir en forma
exclusiva de la concesion salinas o de la empresa que la sustituya, la sal
cruda que requiera para su proceso de produccién a precios y calidades
iguales a los productos nacionales e internacionales”.

De otra parte, se previ6 que, como parte del objeto contratado, el contratista debia
ejecutar obras para la recuperaciéon y mantenimiento de la refineria de sal y las

instalaciones complementarias, con el fin de que pudiera operar de forma eficiente.

Se indicé que Alcalis asumiria hasta el 30% del valor de dichas inversiones que podian
descontarse del canon de arrendamiento hasta en el 50% del valor mensual hasta

completar el porcentaje asumido por la contratante. Se determind que, sin embargo, el
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valor de las inversiones realizadas en la recuperacion de la planta refinadora de sal e
instalaciones complementarias se consideraran incorporadas en la refineria, sin que el
arrendatario, en el caso de ejercer la opcion de compra, pudiera pretender reconocimiento
de mejoras sobre la planta por ese concepto.

Acerca de este mismo aspecto se indicé que Alcalis, a través de un contratista, ejerceria
la interventoria de las obras de recuperacion de la planta.

De otro lado, se establecié que la concesién salinas ejerceria la interventoria sobre la

calidad del producto final.

-. El 12 de diciembre de 1995 se llevo a cabo la audiencia de aclaracion de los términos
de referencia, de la cual se destacan las siguientes inquietudes que surgieron en
desarrollo de las mismas y las respuestas dadas por las entidades® (se transcribe de

forma literal, con posibles errores incluidos):

“En cuanto al numeral 7 de los términos de referencia — suministro y uso de
sal cruda para proceso industrial, desean saber si es obligacion del
arrendatario adquirir la misma por medio de concesion salinas ya que los
merados internacionales los precios pueden ser mas bajos:

“‘Respuesta: A esta pregunta se le aclar6 a los asistentes que la compra de la
sal por parte del arrendatario, es componente social, ya que la misma es
adquirida por la concesién a través de los Wayuu, siendo este el sustento de
este grupo étnico. No obstante se indicé que los precios internacionales no
son tan bajos como se piensa, ya que para adquirir sal en otros estados se
deben pagar entre otros conceptos transporte, fletes etc.

“Se aclaré6 igualmente que para evitar el contrabando y el ingreso al pais de la
sal que se ha exportado, sean efectuado severos controles y solicitado
polizas”.

-. En el término respectivo, se presentaron dos propuestas. Una correspondiente a la
sociedad Refisal S.A y la otra a la unién temporal conformada por la Corporacién
Industrial Minera y Agropecuaria de Galeras Ltda. Galeras Ltda., la sociedad Caribe
Internacional Ltda., la sociedad Redondo y Cia. Ltda., la sociedad Sandy Ltda. y la
Corporacion Financiera Ganadera S.A. Corfigan. En el texto de esta Ultima se incorporé la

siguiente clausula® (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Clausula cuarta: si el contrato es adjudicado a la Unién Temporal, la
SOCIEDAD PROYECTO que se denominard& SALES CARTAGENA DE
INDIAS S.A. que se constituira en tal caso, celebrara tal contrato y lo ejecutara
asumiendo, entre otras actividades: la reparacion implementacion,
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mantenimiento de la refineria de sal, pudiendo ejercer la opcion de compra
dentro de los términos y condiciones establecidas en los términos de
referencia de la Licitacion Publica conjunta No. 001 de 1995 y sus adendos”.

-. En marzo de 1996, el comité evaluador designado en el marco de la licitacién No. 001
de 1995 presentd el informe correspondiente, en el cual se plasmaron las siguientes

observaciones® (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“6.1. Desde el punto de vista legal, los proponentes cumplieron con los
requisitos solicitados en la licitacion.

“Existe sin embargo un aspecto relacionado con la propuesta de Corfigan S.A.
y Asociados que merece ser comentado. Este grupo conformé una Union
Temporal para la presentacion de la propuesta, sin embargo aclaran que en
caso de resultar favorecidos con la adjudicacién conformarian una sociedad
andénima cuyos estatutos anexan a la propuesta.

“Vale decir se aclara que los pliegos de la Licitacion no exigen la constitucion
de un tipo especial de sociedad para adelantar el contrato de alquiler de la

planta”.

Igualmente, el comité evaluador sugirid, entre otros aspectos, lo siguiente (se transcribe

de forma literal, con posibles errores incluidos):

“b.2.2. importante definir con claridad los términos de venta de la sal de grano
lavado (precios, formula ajuste precios, tiempo de suministro, calidades) al
adjudicatario de la Licitacion por parte de la concesién salinas.

“Este aspecto es relevante por cuanto gran parte de la sal producida en la
concesién salinas en Manaure se vende actualmente a la planta de Mamonal,
las condiciones de precio y tiempo de suministro que se pacten definiran la
rentabilidad de la operacion de la Concesion Salinas en Manaure’.

-. El 29 de marzo de 1996 se llevd a cabo la audiencia publica de adjudicacion de la
licitacion No. 001 de 1995, en desarrollo de la cual suscribieron el acta respectiva, en

cuyo contenido se lee (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Acto seguido de hace un recuento a los asistentes del desarrollo de la
licitaciobn Publica conjunta, informandoles que se han seguido todos los
parametros establecidos en la Ley 80 de 1993.

“0...).

“Que como consecuencia la firma ganadora de la Licitacién es la Unidn
Temporal conformada por Caribe Internacional, de Galeras Ltda. Redondo
Cia. Ltda., Sandy Ltd. Y Corfigan Ltda. a la cual se le adjudicara el
arrendamiento de la Refineria”.
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-. La decision de adjudicacién quedo contenida en la Resolucién No. 001 del 27 de marzo
de 1996, en cuya parte resolutiva se dispuso (se transcribe de forma literal, con posibles

errores incluidos):

“Adjudicar a la Unién temporal conformada por Caribe Internacional Ltda., De
galeras Ltda., Redondo y Cia. Ltda., Sandy Ltd. y Corfigan S.A. el
arrendamiento con opcién de comprar y operacion de la Planta Refinadora de
sal e instalaciones complementarias y licencias y registros para la produccion,
empague y comercializacion de la Sal indicadas en el pliego de condiciones y
por los valores establecidos en la propuesta del adjudicatario y en la presente
resolucién, de conformidad con las razones expuestas en la parte v
considerativa de esta providencia.

“El adjudicatario tendra un plazo de 30 dias contados a partir de la notificacion

de la presente resolucion para suscribir el contrato respectivo™?.

-. Con el objeto de celebrar y ejecutar el contrato, los miembros de la unién temporal
adjudicataria de la Licitacion Publica 001 de 1995 constituyeron la sociedad Sales de
Cartagena de Indias S.A. segun consta en la escritura publica nimero 4554 del 18 de
septiembre de 1996, otorgada en la Notaria 42 del Circulo de Bogota, reformada con el
documento numero 0498 del 5 de noviembre de 1996 de la Notaria Sexta de Cartagena
de Indias D.T.y.C.

-. El 14 de noviembre de 1996 el Instituto de Fomento Industrial — IFI, Alcalis de Colombia
Ltda. en Liquidacion e IFI — Concesion Salinas, en calidad de contratantes, y la sociedad
Sales de Cartagena de Indias S.A. Salcarsa celebraron el contrato “Refineria de Sal’, de

cuyo texto resulta de importancia transcribir algunas de sus estipulaciones.

En relacion con los antecedentes que llevaron a las partes a la celebracion del respectivo

contrato, se registro (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

‘SEGUNDQ: las tres entidades estatales, conjuntamente, hicieron las
siguientes consideraciones: a) que Alcalis esta en proceso de liquidacion v,
que por lo tanto, no puede desarrollar ninguna de las actividades de su objeto
social. b).- que para mantener en su mejor estado los inmuebles, las
instalaciones y los equipos de la Planta de refinacién de sal de refinacién, se
hace necesaria su permanente explotacion, uso operacién y mantenimiento.
C)- que la operacion de la planta, mediante su arrendamiento a terceros
permitira a Alcalis obtener los recursos necesarios para asegurar el pago de
sus obligaciones dentro del proceso de liquidacion. d)- que la circunstancia de
tener la planta en plena capacidad de operacion, funcionamiento y
mantenimiento supone un mayor valor en el precio de la planta para el caso de
venta del proceso industrial. €).- Que e IFI — Concesion salinas esta en
disposicion de suministrar a EL CONTRATISTA la sal cruda que requiera para
su proceso industrial, disponiendo para tal efecto, de la sal producida en
Manaure, circunstancia esta que exige estipular una exclusividad de compra
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por parte de quien asuma la operacion de la planta de refinacion de sal de
Mamonal.

“Como consecuencia de lo expuesto y previos los estudios y aprobaciones
correspondientes, las tres entidades estatales optaron de comun acuerdo por
la férmula de entregar para su explotacion y mediante arrendamiento con
opcion de compra, los inmuebles, instalaciones y equipos descritos
anteriormente, y pactar con el CONTRATISTA un contrato de exclusividad
para el suministro de sal cruda producida en las Salinas de Manaure por IFIl-
Concesion Salinas o la entidad que la entidad que para tal fin autorice el IFI.
La sal cruda suministrada a EL CONTRATISTA sera utlizada para la
produccién de sal refinada para consumo humano por el proceso htiimedo”.

Igualmente, en cuanto a su objeto se acordé (se transcribe de forma literal, con posibles

errores incluidos):

“CAPITULO TERCERO OBJETO PRINCIPAL DEL CONTRATO. PRIMERO:
OBLIGACIONES DE LAS PARTES. El presente contrato tiene por objeto
principal la entrega para explotacion y mediante arrendamiento con opcién de
compra, que hacen los contratantes a el contratista de los bienes de propiedad
de los contratantes que conforman la refineria de sal, las instalaciones
complementarias y equipos ofrecidos en la clausula primera del capitulo
primero el presente contrato, ubicados en la zona industrial de Mamonal
Cartagena, con el propdsito de que EI CONTRATISTA mantenga en uso,
operacion y produccién la Planta de Refinacion de sal apta para consumo
humano mediante el proceso himedo su empaque y comercializacién en
Optimas condiciones de calidad y dentro de los requisitos sanitarios exigidos
por las normas correspondientes.

“Constituye asi mismo el objeto principal del presente contrato, el suministro
de sal cruda proveniente de Manaure por parte del IFI — CONCESION DE
SALINAS en favor de EL CONTRATISTA quien se compromete a adquirir los
productos en forma exclusiva al IFl - Concesién de salinas o al organismo que
lo sustituya segun condiciones pactados en el Capitulo Xl de este
documento’.

En relacion con la contraprestacion a cargo del contratista se estipuld (se transcribe de

forma literal, con posibles errores incluidos):

“SEGUNDO: PRECIO Y REAJUSTE. Como contraprestacion por la
explotacion, el uso y operacion de la planta de la refineria para produccion de
sal apta para el consumo humano mediante el proceso humedo para el fin ya
expuesto, ademas de realizar por su cuenta y responsabilidad las obras de
recuperacion de la planta contempladas (...), EL CONTRATISTA le pagara a
LOS CONTRATANTES a partir de la entrega de la planta una remuneracion
mensual, la cual se determinard como se define en el numeral tercero del
capitulo 1l de presente contrato. EL CONTRATISTA reconocerda a LOS
CONTRATANTES la suma de CUARENTA MIL CIEN PESOS M/CTE
($40.100.00) por cada tonelada métrica de sal apta para consumo humano
producida mensualmente en la refineria”.



La remuneracion acordada como consecuencia de la explotacion del objeto concesionado

se estipulé como sigue (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“a) REMUNERACION MENSUAL. La remuneraciéon mensual por concepto de
explotacibn de los bienes materia del presente contrato que EL
CONTRATISTA reconocerd a LOS CONTRATANTES durante la vigencia del
contrato se establecera segun la siguiente expresion:

“RMi = Qi * Ti donde
“‘RMi = Remuneracién mensual correspondiente al mes:
‘i1=1,2 3, 48

“Qi= Numero de toneladas de sal refinada para consumo humano producidas
enelmesi. i=1, 2, 3...48.

“Ti= Valor de la tarifa para el mes i por tonelada producida i, segun se
determine siguiendo el mecanismo descrito en el numeral segundo del
capitulo 111,

“Parai=1,2, 3, ...48.

b) Volimenes minimo de produccién para el calculo de la remuneracion
mensual minima.

“Con base en la propuesta del CONTRATISTA se establecen los siguientes
volimenes mensuales minimos de produccion de sal refinada para el calculo
de la remuneracion mensual minima que EL CONTRATISTA pagara a LOS
CONTRATANTES siempre que el volumen real producido sea inferior a los
minimos acéa establecidos.

“VOLUMENES MINIMOS DE PRODUCCION

Mes Produccion Minima (T.M)
1 al 3 inclusive 6.000
4 al 12 inclusive 7.000
13 al 24 inclusive 8.000
25 al 48 inclusive 8.500

“Cuando el volumen real de produccion mensual de sal refinada para consumo
humano sea mayor a los minimos establecidos, se utilizara el volumen real
para el calculo de la remuneracién mensual.

“Si el volumen real de producciéon de sal refinada es inferior a los minimos
establecido, se utilizardn los volimenes minimos para el calculo de la
remuneracidon mensual.

“El CONTRATISTA se obliga a operar la planta de refinacion de sal para
consumo humano, como minimo a los niveles establecidos en la presente
clausula ....".



En relacion con las actividades de reparacion y mantenimiento de las instalaciones

concesionadas se convino (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“CUARTO: OBRAS PARA LA RECUPERACION DE LA PLANTA
REFINADORA. EL CONTRATISTA. EL CONTRATISTA desarrollara las obras
para la recuperacion de la planta refinadora contempladas en el anexo No. 6 el
cual forma parte integral de este contrato, cuyo valor propuesto por EL
CONTRATISTA es de MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES DE
PESOS MCTE ($1.882 millones), el cual ha sido previamente aprobados por
LOS CONTRATANTES.

“Si dentro del proceso de recuperacion de la Planta se aprecia que algunas
reparaciones o elementos tiene un menor costo que el establecido en el
programa de obras de recuperacion, EL CONTRATISTA previa aprobacién del
Comité Técnico se sometera a consideracion de LOS CONTRATANTES una
reprogramacion de los valores de inversion.

“0..).

“SEPTIMO: REALIZACION Y ASUNCION DE COSTOS DE LAS OBRAS
PARA LA RECUPERACION DE LA PLANTA REFINADORA. Las obras de
recuperacion de la planta refinadora se realizardn, costearan y pagaran por
cuenta del CONTRATISTA siguiendo las mismas reglas adoptadas para el
efecto en relacion con las obras y las actividades de mantenimiento mayor, (..)
a estas obras les sera aplicable la clausula general de reversién consagrada
en el presente contrato”.

Por ultimo, se consagro la obligacion de adquirir una empacadora de sal, a la luz del

siguiente tenor (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“SEGUNDO: EMPACADORA DE SAL. Con el animo de lograr que se cumpla
con el objetivo de mantener activo el complejo industrial establecido para el
refinamiento de la sal y se asegure el abastecimiento del producto, EL
CONTRATISTA se obliga a instalar y poner en funcionamiento de su cuenta y
riesgo, dentro del complejo arrendad, una planta para empacar sal apta para
el consumo humano, en bolsas de quinientos y mil gramos, la cual debera
ajustarse a las especificaciones técnicas minimas que se especifican en el
anexo # 7.

Del recuento factico que antecede la Sala extrae las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la Sala se aparta de las consideraciones del Tribunal de primera instancia
en cuanto estimd que el contrato de arrendamiento concebido en la etapa precontractual
fue sustancialmente modificado al momento suscribirlo, al punto que degener6 en un
verdadero contrato de concesion de servicios publicos y que esa circunstancia determiné
la mutacion de su régimen juridico, en tanto desbordaba el giro ordinario de las
actividades propias de los extremos contratantes que no resultaban acordes vy

compatibles con el objeto del tipo contractual de concesién celebrado.



Se recuerda que, como soporte de su dicho, el a quo advirti6 que el régimen normativo
varié, debido a que en el contrato se incorporaron clausulas propias del contrato de
concesion, se introdujo una clausula de suministro de sal para su procesamiento por el
arrendatario, se sometio el contrato al Decreto 724 de 1994, que se hallaba derogado al
tiempo de su celebracion vy, al calificar la actividad como un servicio publico, se sujeto la
actividad del contratista al control y vigilancia de las entidades contratantes.

Al respecto, esta instancia estima que las probanzas relacionadas no resultan suficientes
para aceptar las premisas sentadas en el fallo impugnado, en torno a la alteracion de la
tipologia contractual -y con ello al régimen juridico regente-ocurrida entre la etapa previa y
la suscripcion del contrato, de cara al alcance de las prestaciones a cuyo cumplimiento se
oblig6 la demandante y al contexto normativo en que se apoyo tanto la etapa previa como

la suscripcion del contrato, segin pasa a exponerse:

Segun se vio en el contenido de los términos de referencia, es cierto que las entidades
que abrieron la convocatoria anunciaron que el contrato que pretendian celebrar para
satisfacer los propdésitos alli anunciados corresponderia a un arrendamiento de la refineria

de la sal y de sus instalaciones complementarias, con opcién de compra.

Sin embargo, de la lectura de las deméas clausulas incluidas en el documento
precontractual, en conjunto con los documentos suscritos por las partes durante esa
etapa, la Sala evidencia que, mas de alla de procurar la entrega de la refineria de Sal y de
sus instalaciones complementarias a un tercero para su uso y goce, a cambio de un
canon de arrendamiento, y de realizar unas mejoras, en realidad, desde un inicio, el
modelo de negocio concebido guard6 correspondencia con una concesion de un bien
estatal afecto a la prestacion de un servicio publico, por las razones que a continuacion se

explican:

Sea lo primero poner de relieve que, para la época en que se abrid la licitacion No. 001 de
1995, de conformidad con lo dispuesto en el literal g) del articulo 430 del Decreto 753 de
1956, las actividades de explotacion, elaboracion y distribucién de sal eran consideradas

un servicio publico®,

Asi pues, en consideracion a que, desde 1970 y aun para la época en que llevo a cabo el
procedimiento se seleccion, el servicio publico asociado a la explotacion y administracion
de las salinas de Colombia se hallaba en cabeza del IFI — Concesion Salinas, es propio

concluir que, si bien el Instituto de Fomento Industrial ostentaba la naturaleza de

63 Dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-691 del 9 de
julio de 2008, M.P Manuel José Cepeda, hecho que ocurrié con posterioridad a la celebracion y
ejecucion del contrato génesis de la controversia.



organismo financiero especial con régimen de contratacion sometido a las normas el
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y al derecho comun, ciertamente, al concurrir
como uno de los gestores principales de la etapa precontractual lo hizo esencialmente en
condicion de administrador delegado de la Nacién para instrumentar los actos que, en
virtud de la expedicion de la Ley 41 de 1968, expresamente se le encomendaron, esto es,
continuar con la explotacion de las salinas y adelantar los actos de comercio relacionados
con esa actividad, entre ellos, su produccién y comercializacion directamente o a través

de un tercero.

Nétese como, por cuenta de esa calidad, de inicio se previo en los términos de referencia
que al hallarse la explotacion de las salinas radicada en cabeza del IFI -Concesion
Salinas, este organismo seria el que durante la ejecucion del contrato y de manera
exclusiva continuaria suministrando al potencial contratista la sal cruda lavada, materia
prima esencial para llevar a cabo el proceso de produccién, refinacion y posterior

comercializacion del recurso natural.

Sobre este punto, la Sala destaca que, contrario a lo advertido en la sentencia
impugnada, la prevision relacionada con el suministro de sal cruda lavada por parte del
IFI-Concesién Salinas no constituyé novedad alguna al momento de suscribir el contrato;
tal cual se consigné en precedencia, esta estipulaciéon fue incorporada expresamente en
los términos de referencia, bajo la advertencia de que “El transporte, cargue y descargue
del producto hasta la Refineria serd por cuenta y riesgo del arrendatario quien se

comprometié a adquirir en forma exclusiva de la concesion salinas o de la empresa que la

sustituya, la sal cruda gue requiera para su proceso de produccién a precios y calidades

iguales a los productos nacionales e internacionales”.

La aludida circunstancia fue de pleno conocimiento de todos los interesados en presentar
propuesta cuando tuvieron acceso a los términos de referencia, al punto de que luego, en
la etapa de aclaracion de pliegos, esta situacion dio lugar a que se presentaran
inquietudes, todas las cuales fueron resueltas por las entidades precontratantes al aclarar
“a los asistentes que la compra de la sal por parte del arrendatario [al IFI-Concesion
salinas], es componente social, ya que la misma es adquirida por la concesion a través de

los Wayuu”.

En armonia con lo dicho, resulta de importancia poner en evidencia que ni la intencién
revelada en la etapa precontractual, ni aquella que se vislumbré por cuenta de las
clausulas incorporadas en el contrato, daba lugar a colegir que el suministro de sal cruda
lavada por el IFI-Concesion Salinas resultaba ajeno al marco normativo o factico que
debié servir como fundamento al nacimiento del negocio juridico celebrado y por cuya

causa, entre otras mas, la primera instancia decidié que el mismo adolecia de nulidad.



Acerca de esta cuestion es menester aclarar que en tanto el IFI- Concesion Salinas
concurrio al marco de la negociacion en calidad de administrador delegado por la Nacion
para la explotacion y administracion de las salinas, por lo mismo era el encargado de
disponer sobre los actos encaminados al ejercicio de esa actividad, la cual, al menos en el
componente correspondiente a la explotacion del recurso natural decidio reservarsela y no

incluirla como parte de las actividades cuya ejecucion se trasladaria al contratista®“.

Tanto del documento precontractual como del contrato de refineria se extrae que
ese componente no fue trasladado dentro del conjunto de actividades que se
encargarian al contratista, cuestion que explica que el suministro de la sal cruda
lavada, materia prima para el proceso de producciéon y refinamiento, hubiera
permanecido en cabeza del IFI-Concesién Salinas, encargado de la explotacion y
administracion de salinas, circunstancia que lejos de resultar alejada del
ordenamiento, se apoyaba en las disposiciones legales y convencionales que lo

revistieron de esa calidad.

Por lo demés, en lo que hace a la intervencion del Instituto de Fomento Industrial y
de Alcalis de Colombia en Liquidacion, la Sala considera que, con independencia
de los regimenes a los que se sujetaba su actividad economica individualmente
considerada, no puede perderse de vista que, en conjunto y en virtud del rol por
cuya cuenta concurrié el IFI - Concesiones Salinas, la unién de los animos
involucrados en el procedimiento de escogencia dieron como resultado el traslado
a un tercero de un verdadero esquema de negocio que, ademas de desarrollarse a
través de un bien estatal, comprendia la ejecucion de actividades hasta entonces
catalogadas como un servicio publico, tales como la elaboracién de sal para

consumo humano y su distribucion.

¢ Para efecto ilustrativo es importante hacer referencia al concepto que sobre la explotacion de
salinas brindé el anterior Codigo de Minas, Decreto 2655 de 1988, el cual, si bien no resultaba
aplicable al contrato de refineria de sal, por cuanto al haber sido suscrito este en el marco del
contrato concesién salinas, su aplicacion fue expresamente excluida, lo cierto es que, al regular
dicho compendio las relaciones entre los diversos organismos y entidades estatales, las de los
particulares entre si y con aquellos, en lo referente a la prospeccion, exploracion, explotacion,
beneficio, fundicién, transformacion, transporte, aprovechamiento y comercializacion de los
recursos naturales no renovables que se encuentren en el suelo o en el subsuelo, entre ellos las
salinas nacionales, es de gran utilidad acudir a las definiciones que brinda sobre esta materia
especializada.

En efecto, en el articulo 107 de esa normativa se definié la explotaciéon de salinas como “el
procedimiento mecanico o manual, mediante el cual se obtiene la sal en su estado natural. Las
salinas pueden ser explotadas para obtener sales de sodio, potasio, magnesio y otros compuestos
de cloro, yodo, bromo y fltor”,



Se agrega que todo el andamiaje negocial que se estaba gestando fue develado
desde la misma elaboracion de los términos de referencia, en cuyo contenido se
enlistaron las etapas y distintas fases que debia adelantar el contratista para

obtener el producto final que habria de comercializar.

La cadena de produccién que comportaba la operacién de la planta de refineria que se
entregaria al contratista y de sus instalaciones complementarias comprendia una primera
etapa consistente en la disolucion de “sal grano lavada”, a la que seguian las fases de
purificacién, recristalizacion, centrifugacion, dosificacion de yodo y fldor, secado y

empaque.

Lo observado deja en evidencia que, pese a que en la mencién del objeto a contratar
contenida en los términos de referencia no se incluyd la palabra “explotacion de la
planta”®, como si ocurrié en el texto del contrato, ello no obsta para concluir que en la
descripcion de actividades para cuya realizacion se habria de suscribir el negocio juridico
subyacia el hecho de que ese era un componente esencial de su objeto y de lo cual se
desprendia el aprovechamiento de la actividad econdmica que envolvia la operacion del

inmueble y de sus instalaciones complementarias asociadas a un servicio publico.

Algo similar ocurri6 frente a las labores de control y vigilancia que, con arreglo a lo dicho
por el a quo, sorpresivamente fueron consagrados en el contrato. Al contrario, la Sala
observa que, de entrada, las entidades pre-contratantes, especificamente el IFI-
Concesion Salinas, se reservaron la vigilancia que ejercerian del producto final obtenido
como consecuencia de la operacion de la planta, pues no otro sentido podria
desprenderse de la clausula octava de los términos de referencia®®, de conformidad con la
cual “La Concesién Salinas tendra el derecho de interventoria sobre la calidad del
producto final, para que corresponda a las exigencias de calidad establecidas por el
Decreto No. 724 del 6 de abril de 1994”.

Una situacién parecida se deriva de la clausula 15 de los términos de referencia, en la
cual se dispuso que “Alcalis de Colombia estableceria una interventoria con el fin de

establecer los nivele mensuales de produccion”.

El contenido de las clausulas en comento, concebidas desde la etapa precontractual,

constituye el reflejo directo de la intencidon de los contratantes de conservar el control y

65 Se precisa que no se trata de la explotacién de las salinas como recurso natural, dado que,
segun se advirtié en parrafos precedentes, esta actividad estaba reservada al IFl. En este aparte
se hace referencia puntal propiamente a la explotacién de la planta de refineria.
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vigilancia de la actividad econdémica que se estaba trasladando a un tercero que, en todo

caso, adelantaria las gestiones encomendadas por su cuenta y riesgo.

En lo que respecta a la posterior inclusién en el contrato de una clausula de reversion de
la planta de refineria, la Sala observa que, si bien la misma no se incorporoé inicialmente
en los documentos precontractuales, no por ello puede afirmarse que su ausencia
desdibujé la configuracion de los elementos esenciales de la concesion que vienen de

resefarse y que fueron puestos de manifiesto al comienzo de la convocatoria.

Se recuerda que sobre el bien estatal concedido en este caso, afecto a la prestacion del
servicio publico que se estaba trasladando se pact6 la posibilidad de privatizarlo, esto es,
de ejercer la opcion de compra por parte del tercero, que de no ejercerse, implicaba su
retorno a los concedentes, deber que no solo emanaba del acuerdo expreso que las

partes hubieran podido elevar en tal sentido sino directamente de la ley®’.

Se precisa que la opcién de compra, al ser un elemento accidental que no esencial del

contrato, no desfiguraba la tipologia de la concesion que se estaba perfeccionado.

Con todo, es menester aclarar que no todos los bienes concesionados quedaron
cobijados en la opcidon de compra, pues sin desconocer las partes que algunos tenian
restriccion legal para su enajenacion, al tenor de la clausula prevista en el capitulo V, se

dispuso que (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

‘Respecto al inmueble, a las instalaciones, equipos, maquinaria y demas
bienes ubicados en el lote denominado Puerto Salinero, determinados en los
anexos 3 y 4 en la opcion de compra se excluirdn aquellos que en su
momento la Superintdencia Nacional de Puertos determine que hacen parte
de la concesién portuaria y que, en consecuencia, pertenecen a la nacion
conforme lo indica La Ley 1 de 1997”.

Atendiendo a este contexto, se precisa que en la concesion de bienes estatales afectos a
la prestacién de un servicio publico, como el que ocupa la atencién de la Sala, la clausula
de reversion se incorpora por ministerio de la ley, por lo que su falta de pacto expreso no

se opone a la existencia de este negocio juridico.

Ahora, en lo que hace al reproche del Tribunal de Bolivar por haber sido suscrito el
contrato con inclusién de una normativa derogada, esto es, el Decreto 724 de 1994, la

Sala advierte que, si bien en el tercer parrafo del capitulo Il del “contrato de refineria” se

67 La Ley 80 de 1993. “Articulo 19. De la reversion. En los contratos de explotacién o concesion de
bienes estatales se pactara que, al finalizar el término de la explotacion o concesion, los
elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad
contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.” (negrilla fuera de texto)



estableciéo que “para los efectos de ese contrato entiéndase como sal para consumo
humano, mediante el proceso humedo, la definida en el articulo segundo del Decreto 724
del 199478, no considera la Sala que dicha referencia para entonces derogada hubiera
tenido la virtualidad de viciar el contrato.

Sobre el particular se observa que para la época en que se abrié la convocatoria se
hallaba vigente el Decreto 724 de 1994, a través del cual se reglament6 parcialmente la
Ley 09 de 1979, en cuanto a la expedicién de licencias y registros sanitarios, proteccion,
empaque, comercializacién y control de la sal para consumo humano y se dictaron otras

disposiciones sobre la materia.

En el interregno comprendido entre la publicacibn de los términos de referencia -
noviembre de 1995- y la suscripcion del contrato fruto del procedimiento de seleccién -14
de noviembre de 1996-, la citada disposicion fue derogada por cuenta de la expedicion del
Decreto 547 del 23 de marzo de 1996, el cual definié la sal para consumo humano como
“el producto final refinado constituido predominantemente por cloruro de sodio, que se
obtiene a partir de la sal marina o sal gema y que cumple con los requisitos establecidos

en el presente Decreto, el cual se clasifica como alimento”.

Al respecto debe tenerse en cuenta que, como se concluird méas adelante, el presente contrato se rigi6 por las normas recogidas en la Ley 80
de 1993, Estatuto en cuyo articulo 78 dispuso que «Los contratos, los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales en curso a la

fecha en que entre a regir la presente ley, continuardn sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién o iniciacion”
)

cuestion que explica la expresa incorporacion de esa preceptiva dentro del contrato
refineria de sal celebrado como producto de la licitacibn que se abrid en vigencia del
Decreto 724 de 1994.

Con todo, se pone de relieve que si bien en la etapa previa a la adjudicacion se abord6 el tema
relativo al cambio normativo, ello obedeci6 a que dicha circunstancia sobreviniente a la
presentacién de las ofertas eventualmente habria de impactar el mercado de la sal y, con
fundamento en ello, se brind6 la posibilidad a los proponentes de considerar si tal coyuntura
normativa en el sector salinero habria de tomarse en consideracion para revaluar los términos de
gjecucion del contrato, a lo cual todos respondieron que ratificaban sus ofrecimientos en los
términos inicialmente concebidos. No obstante, este aspecto serd retomado en detalle en acapite

posterior.

Asi pues, con base en todo lo anotado hasta ahora, para la Sala emerge con nitidez que,

a diferencia de lo razonado por el a quo para concluir acerca de la nulidad del acuerdo

68 “SAL PARA CONSUMO HUMANO. Es el producto final refinado para consumo humano, que se
obtiene a partir de sal marina o sal gema mediante la combinacién de procesos de purificacion,
evaporacion, centrifugaciéon y secado, el cual se clasificard como alimento de conformidad con el
numeral 1° del articulo 2° del Decreto 2333 de 1982”.



génesis de la controversia, no siendo posible encuadrar la tipologia del contrato
concebido en los términos de referencia en un arrendamiento por la simple denominacion
que se le imprimi6é al mismo en ese documento, se advierte que de la lectura conjunta de
los documentos precontractuales como de los antecedentes normativos que sirvieron
como escenario y sustento a la necesidad de su suscripcion permiten colegir que el
negocio ideado desde el iter negocial correspondié a una concesién de un bien estatal a
través del cual se habria de prestar el servicio publico de produccion y comercializacion

de sal, con arreglo a la cual:

El IFI, individualmente considerado, el IFI — Concesion Salinas actuando como
administrador delegado de la Nacion para ejercer los actos relacionados con la
explotacion y administracion de las salinas nacionales y Alcalis de Colombia Ltda., entidad
que por hallarse en proceso de liquidacion no podia realizar actos en desarrollo de su
objeto, no obstante lo cual requeria que la refineria de la sal de la cual era titular del
derecho de dominio reportara provecho econémico para saldar sus pasivos, se unieron
con el fin de convocar a los interesados en celebrar un contrato cuyo objeto consistiria en
la ejecucion, por cuenta y riesgo del concesionario de actividades consideradas un
servicio publico que, a su turno, se prestarian a través de un bien estatal afecto a ese
servicio y que, en sintesis, aludian a la explotacion y administracion de la refineria de sal y
sus instalaciones complementarias en procura de procesar, producir, empacar y

comercializar la sal para consumo humano.

A cambio, el futuro contratista se obligaria a pagar un canon mensual de arrendamiento a
todas las contratantes, que se obtendria de la actividad econémica derivada de la
explotacion de la planta de refineria; se obligaria a adquirir la sal cruda lavada, materia
prima necesaria para el proceso de produccion y procesamiento, a través del IFI —
Concesion Salinas y se obligaria a realizar inversion destinada a mejorar las instalaciones
de la planta de refineria y sus instalaciones complementarias, para optimizar sus niveles

de eficiencia, las cuales serian asumidas por Alcalis en cuantia equivalente al 30%.

La parte contratante en cabeza del IFI — Concesion Salinas y Alcalis de Colombia, en
Liguidacién, ejercerian el control y vigilancia sobre la ejecucion del contrato, a través de
una interventoria, con el propésito de revisar la calidad de la sal producida y el

mantenimiento de los niveles de produccion.

Dentro de los dos primeros afios, el particular podria ejercer la opcién de compra frente a
la refineria de sal y las instalaciones complementarias, para lo cual deberia pagar el 30%
del valor del avalio de contado y para el pago del saldo restante podria acogerse a las

condiciones de financiamiento que estableciera el IFI.



Siendo ello asi y en atencién a que la normativa especial que gobernaba la materia, esto
es, el Codigo de Minas adoptado a través del Decreto 2655 de 1988, vigente para la
época de la apertura de la convocatoria y la suscripcion del convenio, de manera expresa
excluy6 de su aplicacion los contratos suscritos para la elaboracion, refinacion y expendio
de sal y demés productos resultantes, los que continuarian rigiéndose por el contrato de

administracion delegada, conocido como “Concesion Salinas”, la Sala considera que:

En la medida en que el objeto del “contrato refineria de sal” se identifica con la tipologia
descrita en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y fue celebrado por el IFI-Concesion
Salinas como administrador delegado de la Nacién para explotar y administrar las salinas
de Colombia, con independencia del sistema juridico de cada de las entidades
contratantes, en atencién al tipo del contrato licitado y finalmente celebrado el régimen
que informo la etapa previa a su formacion, su ejecucién y liquidacion correspondié a las
normas contenidas en la Ley 80 de 1993 con apego a la cual se adelant6 el procedimiento

precontractual y contractual.

Esta misma conclusiébn permite, a su turno, afirmar que el pacto de las clausulas
excepcionales, especificamente la de caducidad del contrato, en desarrollo de la cual se
expidieron los actos administrativos sobre los cuales recayeron las pretensiones
anulatorias fue validamente incorporada, a la luz de lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 80.

De ahi que carece de asidero el razonamiento del Tribunal cuando sostuvo que la
clausula de caducidad, en virtud de la cual se expidieron las resoluciones acusadas fue
ilegalmente integrada en el contrato “refineria de sal”, en consideracion a que el derrotero
gue antecede revelé que desde la etapa previa hasta su celebracion el mismo fue
concebido como una verdadera de concesion de un bien estatal afecto a la prestacion de
un servicio publico, tipologia negocial que hacia imperativa la inclusion de esta potestad -y
de las demas facultades excepcionales previstas en el articulo 14 del Estatuto de
Contratacion Estatal- en su clausulado, al punto de que, de no insertarse expresamente

esa potestad, en todo caso debia entenderse alli integrada.

Por todo lo expuesto hasta aca, la Sala considera que son fundados los argumentos de la
apelacion interpuesta por la parte demandada, en razén a que no se configuraron los
supuestos en virtud de los cuales el a quo advirtié que el contrato de refineria se hallaba

viciado de nulidad.

Quedo en evidencia que la tipologia prevista desde su concepcién correspondié a una

concesion de bien estatal afecto a la prestacion de un servicio publico, gobernada por el



Estatuto de Contratacion Estatal y respecto de la cual resultaba imperativa la inclusién de

las potestades excepcionales previstas en el articulo 14 de ese catalogo legal.

En esas circunstancias, partiendo de su validez, procede la Sala a pronunciarse sobre los
cargos de inconformidad elevados por el demandante frente al incumplimiento y/o ruptura
de equilibrio econdmico del contrato y la legalidad de los actos acusados.

Con un proposito metodologico, la Sala abordara, en primer lugar, los cargos relativos al
incumplimiento y/o desequilibrio del contrato “refineria de sal” para que, una vez resuelto

ello, se prosiga con el examen de legalidad de las resoluciones acusadas.

El orden trazado obedece a que en gran parte los cargos que por incumplimiento y/o
desequilibrio econdémico se alegan sirven de fundamento a las pretensiones de nulidad de
los actos por los cuales se declaré la caducidad del contrato y se adoptd su posterior
liquidacion unilateral, de manera que resulta de gran utilidad analizar la realidad de la
ejecucion contractual con el fin de profundizar en el contexto factico y circunstancial en

gue se expidieron las resoluciones censuradas.

7.- Precisiones en torno a los institutos del equilibrio econdmico del contrato y del
incumplimiento contractual. Causas y consecuencias

Como se dejo visto, las pretensiones formuladas, reiteradas en el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, que a continuacién se proceden a resolver, gravitan
alrededor de un presunto incumplimiento contractual de las entidades demandadas que, a

su vez, segun afirmo, generd su desequilibrio econémico

Lo ocurrencia de lo anterior se atribuyd a la conducta de las entidades contratantes, por
no haber ejercido su deber de controlar las politicas de precios de la sal para consumo
humano, por haber impuesto su decisiébn de variar el objeto social de la concesionaria
Salcarsa, como requisito previo para la firma del contrato, por haber adoptado, mediante
decisiones que tenian apariencia de “acuerdos”, medidas restablecedoras insuficientes e
inequitativas en cuanto trasladaban todos los riesgos al concesionarios para conjurar la
crisis que atravesaba el sector de las salinas nacionales, asi como a la ocurrencia de
circunstancias imprevisibles y extraordinarias, tales como importaciones masivas de la
sal, cambio de la normativa que regulaba su procedimiento de produccion y
comercializacién, todo lo cual afecté el mercado de la sal y desconfigur6 el esquema

comercial que le dio origen al contrato sometido a estudio.

Como se observa, simultaneamente y amparandose en la pretensién de declaratoria de
incumplimiento contractual se alega la ruptura del equilibrio econémico del negocio

juridico con ocasion de conductas atribuibles tanto a las contratantes como a



circunstancias ajenas a la Orbita de las partes, aunque, en esencia, todos ellos comparten
como premisa general la existencia de supuestos acuerdos de los extremos contratantes
que en realidad comportaron decisiones unilaterales de la administracion contratante
frente a las cuales el demandante no tenia mas opcion que aceptarlas y que

desencadenaron en un impacto negativo en la economia del contrato.

Este tratamiento disimil de las dos figuras sefialadas lleva a la necesidad de realizar

algunas precisiones sobre el particular.

En distintas oportunidades esta Sala se ha ocupado de delimitar el alcance y el contenido
de las figuras del equilibrio econémico del contrato y del incumplimiento contractual, con el
inequivoco propdsito de precisar que, pese al tratamiento similar que se les ha brindado
por diferentes sectores de la academia, la doctrina y la jurisprudencia, lo segundo no

constituye una causa de lo primero.

En efecto, no han sido pocos los pronunciamientos de este Subseccién en los cuales se
ha enfatizado que la conservacion de la equivalencia prestacional propende por asegurar
que durante la ejecucién del contrato se mantengan las mismas condiciones econémicas
y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta al momento de presentar oferta y que le

sirvieron de cimiento a la misma.

En ese sentido, ha sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada dependiendo
de la entidad de la cual emane, ya fuere por factores externos a las partes, cuya
ocurrencia se enmarca dentro de la teoria de la imprevisién o por diversas causas que
pueden resultar atribuibles a la Administracién por la expedicion de actos en ejercicio
legitimo de su posicién de autoridad, los cuales han sido concebidos por la doctrina como

“Hecho del Principe”.

Las mencionadas circunstancias podrian dar lugar a que la parte afectada solicite a su co-
contratante la adopcién de los mecanismos de ajuste y revisién de precios, asi como la
implementacién de los procedimientos de revisién y correccién de tales mecanismos, si

fracasan los supuestos o hip6tesis para la ejecucion del contrato.

El incumplimiento como supuesto de la responsabilidad contractual supone la
inobservancia de las obligaciones contraidas por virtud de la celebracion del acuerdo
negocial, infraccion que bien puede cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o
defectuoso de las condiciones convenidas o por el incumplimiento absoluto del objeto del

contrato.



Cabe agregar que la configuracion de la responsabilidad contractual no solo se presenta
por la inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto negocial, sino en todos
los documentos que lo integran, tales como los pliegos de condiciones o términos de
referencia y sus anexos y modificaciones que, por regla general, fungen como soportes de

la formacién del vinculo juridico.

Asi mismo, tiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce las normas
juridicas aplicables al contrato y el catalogo de principios que orientan la contratacion

estatal y que igualmente se entienden incorporados en la relacion juridica bilateral®®.

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la juridicidad
de uno de los extremos co-contratantes que de manera injustificada se sustrae de la

satisfaccion de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la forma estipulados.

Su ocurrencia invade la 6rbita de la responsabilidad contractual y, desde esa perspectiva,
la parte cumplida, por regla general, podra acudir a la jurisdiccién en procura de obtener la
resolucion del vinculo obligacién, el cumplimiento del compromiso insatisfecho y la

indemnizacion de los perjuicios causados.

Siguiendo con el estudio del tema, se recuerda que esta Subseccion se ha ocupado de
puntualizar las mdultiples diferencias que existen entre la ruptura del equilibrio econémico
financiero del contrato y la figura del incumplimiento contractual, asi como los efectos que

de uno y otro caso se desprenden’®.

Aunque las figuras analizadas obedecen a causas diferentes y tienen consecuencias
distintas, la jurisprudencia de esta Subsecciébn ha reconocido que en algunas
oportunidades las decisiones judiciales han adoptado posturas que permiten identificar
impropiamente el incumplimiento contractual como causa de la ruptura econémica del

contrato’®.

De cualquier modo, en atencion al principio constitucional que impone la prevalencia de lo
sustancial sobre la forma, correspondera al juez de la causa determinar en cada caso

concreto desde cual 6ptica debe emprenderse el respectivo andlisis.

69 Sobre el particular consultar, sentencia proferida por la Subseccién A de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, el 22 de agosto de 2013, dentro del expediente No. 22.947, C.P: Mauricio
Fajardo Gomez.

70 Ver sentencia proferida por la Seccion Tercera Subseccion A, Consejo de Estado, 14 de marzo
de 2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Becerra.

71 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, 22
de agosto de 2013, expediente: 22.947, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



Como consecuencia, a partir de la revision de las pruebas en que se edifican los cargos
de censura, la Sala procederé a realizar su analisis desde el angulo que corresponda.

8.- Del incumplimiento y/o desequilibrio econémico del contrato “Refineria de Sal” -
Andlisis de los cargos del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora

Se imputa responsabilidad a las entidades precontratantes edificada en el hecho de haber
impuesto su decision de variar el objeto social de la concesionaria Salcarsa, como
requisito previo para la firma del contrato, y haber impedido de esa manera la utilizacion
de las instalaciones complementarias, acciones que, en criterio del accionante,

constituyeron una causa de desequilibrio econémico del negocio posteriormente suscrito.

Igualmente, se reprocha la conducta de la entidad por no haber ejercido su deber de
controlar las politicas de precios de la sal para consumo humano, por haber adoptado,
mediante decisiones que tenian apariencia de “acuerdos”, medidas restablecedoras
insuficientes e inequitativas en cuanto trasladaban todos los riesgos al concesionario para
conjurar la crisis que atravesaba el sector de las salinas nacionales causada por la
ocurrencia de circunstancias imprevisibles y extraordinarias, tales como importaciones
masivas de la sal, cambio de la normativa que regulaba el procedimiento de produccién y
comercializacién de ese recurso natural, todo lo cual afecté el mercado de la sal y

desbordé el esquema comercial que le dio origen al contrato sometido a estudio.

Asi pues, su analisis se agrupara en dos puntos sistematicamente planteados:

8.1.- De la imposicion por las entidades contratantes en el sentido de modificar el
objeto de la sociedad Salcarsa

Dentro de los “acuerdos” que, con arreglo a lo afirmado por el demandante, trastocaron la
ejecucion del contrato estuvo aquel en virtud del cual, previo a su perfeccionamiento, se
reformé el objeto social de Salcarsa por imposicién de las contratantes, lo que llevo a
restringir y limitar el uso de las instalaciones complementarias a la produccion de sal
refinada, cuestion que se oponia a la viabilidad econémica del contrato y que derivo en la
ruptura de la ecuacién contractual, por no haber podido explotar las instalaciones

complementarias.

Para resolver este cargo se considera:

Se recuerda que los términos de referencia que gobernaron la licitacion No. 001 de 1995,

ademas de describir el objeto sobre el cual recaeria el contrato que se celebraria como



producto del procedimiento de seleccion, sobre cuyo contenido y alcance ya se discurrio
en apartados anteriores, también se describieron las instalaciones complementarias que
harian parte de los bienes concedidos en los siguientes términos’ (se transcribe de forma

literal, con posibles errores incluidos):

“Bienes incluidos en el contrato de arrendamiento:

“Ademas de las licencias para la produccion, empaqgue y comercializacion de
sal para consumo humano, el contrato de arrendamiento incluye los siguientes
bienes e instalaciones:

-Planta Refineria de sal” (...).

-Muelle salinero y disolucion de sal

Puente graa

Tolva de sal

Transportador y avién

Saturadores y tres bombas de salmuera, 2 bombas de achique con sus
motores y un motor de repuesto.

Subestacion eléctrica

Bombas de agua de mar

Oficinas de servicios maritimos

Tanque de soda S-6 con sus bombas y tuberias de 6”

Muelle salinero (Muelle Norte)

Tuberia flexible de 6” de Acero inoxidable para descargue de la soda caustica.

-Purificacion salmuera (...).
-Desmineralizacion (...).
-Central térmica (...)".

En armonia con lo anterior, se observa que en la propuesta presentada por la union
temporal posteriormente adjudicataria, se planteé lo siguiente en relacion con las
actividades a ejecutar por la sociedad que se habria de conformar en caso de resultar
favorecida con la escogencia™ (se transcribe de forma literal, con posibles errores

incluidos):

“CLAUSULA CUARTA: en el caso de ser adjudicado el contrato a la Unién
temporal formada por las mismas partes de este ACUERDO, estan
constituiran una sociedad que se denominara: SALES CARTAGENA DE
INDIAS S.A., el quinto dia habil siguiente a la resolucién o comunicacién de la
adjudicacion (...). Esta sociedad anonima que los efectos de este acuerdo se
llama la SOCIEDAD PROYECTO, suscribird y ejecutara el contrato objeto de
la propuesta, realizando, entre otras actividades, la reparacion,
implementacion, mantenimiento de la refineria de sal, montar y poner en
funcionamiento la empacadora de sal, pudiendo ejercer la opcion de compra
dentro de los términos y condiciones establecidas en los términos de
referencia de la Licitacion Publica conjunta No. 001 de 1995 y sus adendas.

“La sociedad proyecto para ello desarrollara entre otras, las siguientes
actividades:

72 Folios 3 a 28 del cuando 2.
73 Folios 64 y 103 del cuaderno 3.



“a.- Recuperacion y mantenimiento de la Planta de refinacion e instalaciones
complementarias, basado en las especificaciones y normas técnicas
requeridas.

“b.- Suministro instalacion, montaje y pruebas de los equipos requeridos para
la operacion del proyecto de acuerdo con los pliegos de condiciones y la
propuesta.

“c.- montaje y puesta en marcha de la empacadora.

“d. Operacion de la planta refinadora e instalaciones complementarias y de la
empacadora’.

Se evidencié ademas que, con posterioridad a la etapa de adjudicacion y antes de la
celebracion del contrato, segun prevision establecida en la propuesta de la unién temporal
seleccionada y acogida por las entidades pre contratantes, el 18 de septiembre de 1996,
las sociedades Caribe Internacional Ltda., Corporacion Industrial Minera y Agropecuaria
de Galeras Ltda., Sandy Ltda. Redondo y Cia. Ltda. y la Corporacion Financiera
Ganadera S.A. Corfigan suscribieron la escritura publica No. 4.554, por la cual
constituyeron la sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A. Salcarsa, de naturaleza
comercial del tipo de las andnimas, cuyo objeto social consisti6 en la celebracion vy
ejecucion de los siguientes actos y negocios juridicos’™ (se transcribe de forma literal, con

posibles errores incluidos):

“Celebrar un contrato estatal de arrendamiento con opcién de compra y
operacion, sobre los bienes; refineria de sal ubicada en la zona industrial de
mamonal Cartagena (...) de conformidad con los términos de la licitacion
publica conjunta No. 001 de 1995 (...) y realizar otras actividades en las
instalaciones de ALCO-IFI-CONCESION SALINAS en MAMONAL; incluye
dentro de otras funciones y obligaciones de los arrendatarios, recuperar,
operar y mantener la planta refinadora de las instalaciones complementarias y
montar y poner en funcionamiento una empacadora de sal en bolsas de 500 y
100, compra, venta arrendamiento de bienes muebles e inmuebles,
construccién de todas las obras requeridas para la adecuada explotacién de
los bienes y servicios, la importacién y exportacién de bienes. La sociedad
podra atender también representaciones comerciales de firmas nacionales y
extranjeras, fabricacion, agenciar y comerciar todo tipo de materiales, equipos
0 productos. En desarrollo de sus objetivos la sociedad podra hacer uso de su
propio nombre o por cuenta de terceros en participacién con ellos toda clase
de operaciones, contratos y negocios comerciales, mercantiles, industriales o
financieros y los demas, los demas que directamente se relacionen con el
desarrollo de su objeto” (destaca la Sala).

“Para el logro de su objeto social podra celebrar contratos de fiducia mercantil,
efectuar la adquisicion de los activos necesarios para el giro ordinario de sus
negocios y la enajenacion de los bienes; la creacion de establecimiento de
comercio y de prenda, arrendamiento, administracion y demas operaciones
anélogas relacionadas con los mismos; en desarrollo de su objeto social la
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sociedad podra recibir dinero en mutuo a interés con garantia o sin ella; asi
como el giro otorgamiento, aceptacién, garantia o negociacion de titulos
valores; y en general ejecutar y celebrar todos los actos y contratos necesarios
para el cabal cumplimiento de su objeto”,

En documento del 29 de octubre de 1996, de manera previa a la suscripcion del contrato,
las partes se reunieron con el fin de concertar algunos puntos respecto de la licitacion
adjudicada. En ese sentido, convinieron que el precio del suministro de la sal cruda seria
de $11.500 por tonelada FOB Manaure para el primer afio y, para el segundo y
subsiguientes, se reajustaria de acuerdo con el IPP del afio anterior, para un volumen

minimo de 100.000 toneladas afio de sal grano lavada’.

Asi mismo, acordaron (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“3.- El objeto del contrato que se pretende firmar se ajusta a todos los términos
de la licitacién, es decir a la refinacion de sal para consumo humano por el
proceso humedo. En consecuencia, el tema de los excedentes y de los otros
productos derivados deben ser materia de otro contrato.

“4.- El Puerto Salinero podré utilizarse conforme los términos de la licitacion,
exclusivamente para el descargue de sal proveniente de Manaure. Sin
embargo, previa autorizacion escrita del concesionario podra utilizarse para
descargue de sal de otro origen cuando Manaure no pueda suministrarla y
para cargue de sal refinada en la planta objeto del contrato, en operaciones de
cabotaje.

“0..).

“6.- Previamente a la firma del contrato se modificara el objeto de la sociedad
ejecutora, en el sentido de ajustarse estrictamente a la sociedad proyecto
prevista en la propuesta, de conformidad con el anexo de la comunicacién No.
009938 de octubre 17 de 1996”.

El 30 de octubre de 1996 se llevd a cabo una reunion extraordinaria de la asamblea
general de accionista de la recién conformada sociedad Salcarsa, en la cual se dejé

constancia de que (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“El Secretario manifiesta que el Instituto de Fomento Industrial IFI, mediante
comunicacion No. 009928 del 17 de octubre del afio en curso, en relaciéon con
la negociacién para el arrendamiento y explotaciéon con opcién de compra de
la planta de sal refinada de propiedad de Alcalis Ltda. en Liquidacion, efectud
unas observaciones de conformidad con los términos de referencia de la
Licitacion Publica conjunta No. 001 de 1995, entre las cuales se encuentra la
de limitar el alcance del objeto social de la firma SALES DE CARTAGENA DE
INDIAS S.A. al contenido de la propuesta presentada en desarrollo de la
referida licitacion en virtud de lo anterior solicita excluir del objeto social lo
siguiente’®:
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“La sociedad podra atender también representaciones comerciales de
firmas nacionales y extranjeras, fabricacion, agenciar y comerciar todo
tipo de materiales, equipos o productos. En desarrollo de sus objetivos
la_sociedad podra hacer uso de su propio nombre o por cuenta de
terceros en participacién con ellos toda clase de operaciones, contratos
Yy _negocios _comerciales, mercantiles, industriales o financieros y los
demas, los demas que directamente se relacionen con el desarrollo de
su objeto” (destaca la Sala).

Con base en lo anterior, los miembros de la asamblea general de Salcarsa acordaron por

unanimidad excluir de su objeto social las actividades relacionadas anteriormente.

Segun consta en el certificado de existencia y representacion de esta sociedad dicha
reforma a su objeto se introdujo mediante escritura publica No. 498 del 5 de noviembre de
1996, aclarada a través de escritura publica No. 513 del 13 de noviembre del mismo

afio’’.

Al dia siguiente, el 14 de noviembre de 1996, las partes celebraron el contrato de refineria
de sal de cuyo clausulado, para los efectos que interesan a este punto, se destaca el

siguiente acuerdo (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“CAPITULO XIV. UTILIZACION DE LAS INSTALACIONES.

“PRIMERO. UTILIZACION DE LA REFINERIA DE SAL. El uso utilizacién y
operacion de los bienes materia del presente contrato se limitan a la
naturaleza de los mismos en el estado en que se encuentren y sujetos a las
mejoras acordadas en los numerales cuarto, quinto, sexto y séptimo del
Capitulo 1V del presente contrato y el Anexo No. 6 del mismo, y al objeto del
contrato, esto es a la produccion, empaque y comercializacion de sal apta
para el consumo humano por el proceso humedo.

“Cualquier uso de la planta y bienes que la conforman, diferente a la refinacion
de sal para consumo humano mediante el proceso humedo, su empaque y
comercializacion, requerira la celebracion de otro contrato para cada caso.

“Los excedentes de los servicios industriales generados en la operacion de la
planta en el proceso de refinacién de sal por el proceso humedo, su empaque
y comercializacion no son objeto del presente contrato. Para la
comercializacion de estos excedentes, si los hubiese, se requerira la
celebracion de otros contratos.

“SEGUNDO: UTILIZACION DEL PUERTO SALINERO. El Puerto seré utilizado
Unicamente para el descargue de sal proveniente de Manaure, de conformidad
con el objeto del presente contrato, previo cumplimiento de las normas que
rigen la materia y teniendo en cuenta lo contemplado en el paragrafo segundo
del numeral tercero del capitulo 1V del presente contrato”.

Planteado el panorama que antecede, la situacion narrada merece varios comentarios:
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i).- En primer lugar, cabe anotar que, aun cuando el actor sustenta el cargo atinente a la
variacion del objeto social de la sociedad Salcarsa como causal de desequilibrio
econdmico del contrato, se evidencia que los hechos que aluden a su configuracion, lejos
de constituir una circunstancia imprevista y sobreviniente a la celebracién del acuerdo

obligacional, acontecieron en un momento anterior a este suceso.

En ese sentido, aunque acudiendo a la doble dimensién que presenta esta figura, avalada
doctrinaria y jurisprudencialmente, podria eventualmente considerarse su analisis a la luz
de un desbalance primigenio y originario que confluyé a la formacién defectuosa y
desequilibrada del acuerdo de voluntades, de no ser porque, aun de situarse en esta
hipétesis, tampoco podria convalidarse como una circunstancia alteradora de equilibrio

negocial.

Ello se explica en la medida en que la circunstancia examinada —limitacion del objeto
social de Salcarsa-, no fue ajena a la 6rbita de voluntad de las partes o correspondio al
ejercicio de una potestad unilateral y legitima de alguno de las contratantes.

Contrario sensu, la restriccion del objeto social fue fruto del acuerdo, si bien escalonado
que no simultdneo, al que en ese sentido llegaron las partes, arreglo que, si bien fue
motivado por la observacion formulada por el IFI en relacién con la constitucién inicial de
la sociedad y luego aceptada por la concesionaria, en todo caso se cifid estrictamente al
marco de los términos de referencia de la licitacion que sirvieron de lindero para las

actividades que se habrian de ejecutar en desarrollo del respectivo contrato.

i) En segundo lugar, més relevante aun, llama la atencién de la Sala que el libelista afirme
que tal variacion del objeto tuvo la apariencia de un acuerdo, siendo en realidad una
imposicion de las entidades pre contratantes, de lo cual alternamente deriva su
responsabilidad, habida cuenta de que tal aseveracién deja de lado el hecho irrebatible de
que la posterior conformacion de una sociedad, integrada por las sociedades que hicieron
parte de la union temporal adjudicataria para la firma del contrato tuvo génesis en la

iniciativa plasmada por la oferente en su propuesta.

Siguiendo esa linea, surge de bulto que la existencia de la sociedad Salcarsa emergio
como resultado de los términos sugeridos en la propuesta y aceptados por las entidades
pre-contratantes; por tanto, lo minimo que correlativamente estas debian hacer era
verificar que su conformacion guardara absoluta correspondencia tanto con el documento
precontractual que rigi6 la convocatoria como con lo ofrecido por la unién temporal

seleccionada.



De suyo las actividades relacionadas con “representaciones comerciales de firmas
nacionales y extranjeras, fabricacion, agenciar y comerciar todo tipo de materiales,
equipos o productos”, inicialmente incluidas y sobre las cuales recay6 la solicitud de
limitacion de su objeto ninguna relacion mantenian con las actividades y el bien

concesionado.

De ahi que la Sala no encuentra censura en la limitacion del objeto de la sociedad
conformada, pues claramente la descripcion del mismo en los términos inicialmente
previstos escapaba a la naturaleza de las actividades que sirvieron de base a la
convocatoria como a las comprendidas en la oferta presentada por la unién temporal
adjudicataria y que se circunscribian a la explotacion de la refineria de sal e instalaciones
complementarias a través de la produccion, empaque y comercializacion de sal para

consumo humano.

Como consecuencia, la Sala considera que la peticibn de su exclusién resultaba

justificada.

iil) Por otro lado, la Sala advierte que no le asiste la razon al recurrente al sostener que
por cuenta de la modificacion del objeto social de Salcarsa se hubiera excluido del
contrato la utilizacion de las instalaciones complementarias descritas en los documentos

precontractuales.

En efecto, tanto de la lectura del contrato como de sus anexos se desprende con claridad
que el uso de las instalaciones complementarias fue expresamente incorporado en el
negocio juridico el 14 de noviembre de 1996, y que aquellas fueron las mismas que se
detallaron y describieron en los términos de referencia, esto es, la refineria de sal, la
planta de purificacion de salmuera, elementos de desmineralizacion, central térmica,
muelle salinero y disposicion de sal’®. Se agrega que, tal cual se extrae del contenido del
acta No. 01 del 9 de enero de 1997, de todas estas instalaciones se hizo entrega al

contratista’®.

Cuestion distinta es que en el texto contractual se hubiera precisado que su utilizacion
debia cefiirse a la explotacion del objeto concesionado, circunstancia que ademas de
consultar el marco referencial que le dio origen al contrato, se ajusto a las actividades con
arreglo a las cuales fue concebida su celebracion y que se reitera se concentraban en la

produccion, empaque y comercializacion de sal apta para consumo humano.

Con fundamento en las consideraciones que anteceden el cargo debe ser desestimado.
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8.2.- De la imposibilidad de asuncién de riesgos del concesionario derivados de la
omisién de la funcion reguladora del mercado de la sal por parte de las entidades
concedentes, en virtud de la cual se debian prevenir los impactos negativos
causados por circunstancias imprevisibles y extraordinarias

El siguiente cargo que, a juicio del censor, se vincula con la ruptura del equilibrio
economico del contrato, y al tiempo con la responsabilidad de las demandadas, apunta a
gue no resultaba viable pretender que la sociedad Salcarsa aceptara todos los riesgos
derivados de la ejecucion del contrato con apoyo en su supuesto conocimiento y
experticia en el mercado de la sal, cuando en realidad eran las entidades contratantes las
que, en observancia de su funcién reguladora respecto de las politicas de explotacién de
salinas en relacién con el control de la produccion y mercadeo de la sal para consumo
humano, debian prevenir y controlar la factores externos que pudieran impactar la

economia negocial.

La argumentacién puesta de presente convoca a la Sala a realizar prima facie algunas
precisiones en torno al alcance de la asuncién de riesgos en el marco de un contrato de

concesién como el que ahora se discute.

Sea lo primero sefialar que, aun cuando la tipologia del contrato de concesién supone,
entre otros aspectos, que el concesionario asume la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra, bien o servicio “por su cuenta y riesgo”, ello no equivale afirmar
que por gracia de esa disposicion se encuentre compelido a asumir todas las alteraciones
gue se presenten durante la ejecucion del proyecto y que causen un efecto nocivo en su

economia.

En ese sentido, se advierte que dicho precepto legal necesariamente debe atemperarse al
compendio regulatorio en el que se encuentra vertido, en cuyo contenido igualmente se
halla inmerso un catalogo de reglas y principios que determinan un margen objetivo y
razonable encaminado a impedir, por motivos de equidad y justicia, una distribucion

absoluta de riesgos en cabeza exclusiva de una sola de las partes del contrato.

Muestra de ello son las previsiones concebidas en el articulo 24 del Estatuto de
Contratacion Estatal, dirigidas a cristalizar el principio de transparencia, de conformidad
con las cuales, en el documento precontractual, que posteriormente se integrard el
contrato adjudicado, no se exigirdn condiciones de imposible cumplimiento y no se
induciran ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de
la entidad, todo lo cual se traduce en la imposibilidad de asignar al particular la carga de

asumir cualquier tipo de riesgo sin importar su imprevisibilidad, su naturaleza y dimension.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, se agrega que tampoco resultaria ajustado a

derecho asignar al concesionario la asuncién de los riesgos cuya concrecion se derive



directamente de la voluntad exclusiva de la entidad contratante y que tuvieran la
virtualidad de afectar la normal ejecucion del contrato. Tal seria el caso de los supuestos
de incumplimiento contractual o de la ocurrencia de circunstancias constitutivas de ruptura
del equilibrio econdémico del contrato originadas en la actuacion de la Administracion
contratante como se presentaria en los eventos del ejercicio del ius variandi o del hecho

del principe.

Aceptar lo contrario, llevaria a una vulneracion flagrante del articulo 14 del Estatuto de
Contratacion Estatal, del cual se desprende que en los actos en que se ejerciten la
potestad excepcional de modificacion unilateral “debera procederse al reconocimiento y
orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la

ecuacion o equilibrio inicial”.

La anterior premisa halla un asiento juridico igualmente en el canon 1535 del Cédigo Civil
el cual consagra que “son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién

potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”.

En relacion con este topico, concierne destacar que la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado ha analizado la distribucién de los riesgos en el contrato de
concesion en cuanto al alcance de la definicibn que sobre su tipologia establece el

articulo 32 de la Ley de 80 y en desarrollo de ese estudio ha considerado:

“Afirmar que en el contrato de concesion de obra publica, el concesionario
asume la ejecucién del objeto contractual ‘por su cuenta y riesgo’, mas que
referirse a los ingresos que pueda recibir el contratista con la financiacion de la
obra, en principio significa que la permanencia, disminucion o aumento de los
ingresos provenientes de la operacion, que en la orbita contractual representa
la remuneracién del contratista, constituyen el riesgo del negocio que debe ser
asumido por éste®, salvo en los casos en que la ejecucion del contrato se
altere por actos o acciones que hagan parte de la teoria de la imprevision, del
hecho de la administracion publica contratante, o por circunstancias derivadas
del ejercicio de las atribuciones constitucionales o legales de una autoridad
publica distinta a la contratante (hecho del principe). Es decir, hechos que
afecten el equilibrio econémico del contrato.

“...).

80 Cita de la sentencia en referencia “El articulo 33 de la Ley 105 de 1995, consagra las llamadas
garantias de ingresos que operan en doble sentido, tanto en favor de la entidad concedente como
en favor del concesionario. Para cumplir con esas garantias se disefio un sistema de
compensacion en el siguiente orden: ampliacion del plazo de la operacion, aumento de las tarifas
de peaje por encima del I.P.C., aportes del presupuesto nacional. Todos estos mecanismos tienen
como finalidad mantener el equilibrio contractual”.



“Dentro de los riesgos no previsibles razonablemente y por tanto no
trasladables al concesionario se encuentran ‘aquellos que son ajenos a la
voluntad de las partes y estan asociados a eventos imprevisibles e irresistibles
que impiden a alguna de ellas el cumplimiento de una obligacion determinada’,
que integran la nocién de fuerza mayor o que hacen parte de la teoria de la
imprevision o del hecho del principe, segun identificacion que de los mismos
hace el Documento CONPES 2775 de abril de 1995, que coincide con las
definiciones del Codigo Civil™®".

Asi pues, la asuncién de riesgos por el concesionario alude a aquellas circunstancias

inherentes a la ejecucién del contrato, o mejor que se identifican con la ocurrencia de

alteraciones razonablemente previsibles y propias del 4lea normal del negocio suscrito
que llegaren a producirse, acaecidas dentro del escenario de las condiciones inicialmente

pactadas.
Dentro de esos riesgos®? inherentes a la ejecucion del proyecto se halla el riesgo
constructivo, cuya nocion hace referencia a la variabilidad entre el monto y la oportunidad

de costo de la inversién prevista.

En el riesgo _inherente también estd comprendido el riesqo comercial del proyecto, que

gravita en torno a la fluctuacién del retorno de la inversion presentada en funcion del

término que se demora en percibir el ingreso esperado y que se determina también por la

mayor y menor demanda del objeto concesionado.

Igualmente, se encuentra alli inmerso el riesgo de operacién que estaria llamado a influir

en los costos e ingresos del proyecto vy se origina en la variacion de los parametros de

desemperio y productividad especificados.

En contraste con lo anterior, y en orden a referirse a la funcion reguladora de las politicas
de produccién y mercadeo de la sal, la Sala advierte que, de conformidad con lo
contemplado en la escritura No. 1753, otorgada el 2 de abril de 1970, por la cual se elevo
a instrumento publico el contrato de concesion celebrado entre el Gobierno Nacional y el
Instituto de Fomento Industrial para que este (ltimo asumiera la administracion y
explotacién de las salinas nacionales se dispuso la creacion de un comité ejecutivo con

funciones tales como:

81 Sala de Consulta y Servicio Civil, 12 de diciembre de 2006, Rad. 1792, C.P. Luis Fernando
Alvarez Jaramillo.

82 Sobre el particular se puede consultar el auto proferido por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera el 9 de diciembre de 2004, exp. 27.921, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, en el cual la Sala
se ocupd de analizar la distribucién de los riesgos en las distintas generaciones de concesiones y
de definirlos a la luz de los documentos CONPES Nos. 3107 y 3133 de 200,



“...sefalar los precios de los productos de la concesion y las politicas de venta
y de compra de las mismas, y trazar normas generales sobre la administracion
de la concesion™?,

Tomando como fuente esa previsidbn convencional se evidencia que al IFI- Concesion
Salinas le correspondia adoptar los precios y las politicas de venta y compra de las
salinas en el contexto de la administracion delegada para la explotacion y administracion
de ese recurso natural y respecto de los acuerdos que se celebraran con fundamento en

ese marco negocial, como aquel que ocupa la atencién de la Sala.

Sin embargo, a juicio de esta instancia, lo anterior no tenia la virtualidad de enervar o
desnaturalizar el deber de precaver y asumir los riesgos que por la naturaleza del contrato
habrian de radicarse en cabeza del concesionario y que resultaban inherentes a su alea
de previsibilidad, tales como aquellos que surgieran como resultado de la fluctuacion del
mercado determinados en funcion de las leyes de la oferta y de la demanda del objeto
concesionado, como tampoco los que se vincularan con la operacion y que correspondian

a la alteracion de los parametros de desempefio y productividad.

Para contextualizar lo anterior, la Sala se referir4 a lo probado en relacion con este cargo:

-.El 14 de noviembre de 1996 el Instituto de Fomento Industrial -IFI, Alcalis de Colombia
Ltda. en Liquidacion, IFI-Concesidon Salinas, actuando como contratantes y la sociedad
Sales de Cartagena de Indias S.A. SALCARSA suscribieron el “contrato de explotacién

mediante arrendamiento de la refineria de sal ubicada en Mamonal, Cartagena de Indias”.

-. El 23 de diciembre de 1996 Salcarsa manifestdé a las entidades contratantes que se
requeria realizar un trabajo urgente en la estructura del edificio de la refineria cuya
ejecucion resultaba urgente para poder iniciar su operacion, avaluadas en $40'655.000%*.
La anterior propuesta fue aceptada por Alcalis de Colombia en cuanto a le ejecucion de
obras, quedando pendiente lo referente al presupuesto destinado a su desarrollo y en
adelante iniciaron las negociaciones en punto al presupuesto y a las condiciones en que

se llevaria a cabo su ejecucion®.

-. Mediante oficio del 8 de enero de 1997, Salcarsa presenté ante el director del IFI-
Concesion salinas el andlisis de precios unitarios para comprar las 7.683 T/M de sal grano
lavada que se encontraban en los saturadores. Alegé que dicha sal no cumplia con los

niveles de calidad establecidas en el contrato. El precio discriminado fue de $24.773%.
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-. El 9 de enero de enero de 1997 los contratantes hicieron entrega del material al
contratista de la planta de refineria y de los bienes descritos en el instrumento

contractual®’.

-. El 13 de enero de 1997 se realiz6 entrega de los trabajos de reacondicionamiento y
montaje del tanque de salmuera de la planta No. 1.

-. El 16 de enero de 1997 se suscribié el acta de entrega de las obras relativas a sand
blasting grado comercial y aplicacion de dos capas de pinturas hasta completar 4 mm de

espesor en vigas, tuberias y varillas a cambiar en el techo de la refineria de sal.

-. El 10 de enero de 1997 la sociedad concesionaria confirmé el primer embarque de sal

cruda de Manaure para el dia siguiente®,

-. El 20 de enero de 1997 IFI-Concesion Salinas recorddé a Salcarsa la fecha de
vencimiento de las facturas correspondientes a las ventas de insumos®. En respuesta
Salcarsa le solicitd que le indicara el nimero de cuenta corriente previsto para realizar la

respectiva consignacion®.

-. El 3 de febrero de 1997, Salcarsa confirmé al IFI Concesién Salinas el embarque 02 del
6 de febrero y el embarque No. 03 para el 13 del mismo mes y afio de sal cruda de

Manaure para la refineria de sal®.

-. EI 5 de febrero de 1997, el interventor del contrato de refineria rindié el primer informe
de actividades, de conformidad con el cual hizo constar que la produccion inicié el 20 de
enero con la planta No.2, que se presentaron problemas normales sin trascendencia, que
a partir de esa fecha la produccion habia sido interrumpida en diferentes ocasiones por

causa de varios darios, tales como escape de vapor, entre otros®.

Evidencié que existian inconsistencias en los resultados que arrojaba el método para
calcular la produccion, por lo que se sugeria establecer un método de liquidacion
confiable. En cuanto a la calidad de los productos, indicé que no se hallaron problemas

mayores, se dejé constancia de que se empacaron 12.336,5 Toneladas.

En relacion con las obras de recuperacion, sefialdé que se concluyé la etapa de reparacion

del techo de la refineria de manera aceptable.
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-. El 10 de febrero de 1997, el concesionario manifestd a IFI-Concesién Salinas algunas
inconformidades frente al método de facturacion, toda vez que, segun se establecié en el
contrato, se requeria la elaboracion de una sola factura al finalizar cada periodo mensual,

por lo que pidié anular aquellas que no cumplieran con esas exigencias®.

-. En acta 01 del 17 de febrero de 1997 se dej6 constancia de los despachos autorizados
por la gerencia del IFI-Concesion Salinas en cuanto al retiro del sal amarilla y sal

barrida®*.

-. Ese mismo dia, el IFI — Concesion Salinas requirid al contratista el pago de varias
facturas relacionadas con insumos que a la fecha se hallaban vencidas. Frente a lo
anterior el contratista reiteré que algunas de ellas no habian sido recibidas y respecto de

las otras solicitdé agrupar en una sola factura los dos embarques del mes de enero.

Como réplica, el IFI — Concesién Salinas, en escrito del 20 de febrero de 1997, informé al
contratista que, con el animo de obtener una equidad en la forma de pago, consideraba
que el concesionario debia pagar cada factura a los treinta dias de la fecha de la factura
que se expedia en la época de entrega del producto, en ese orden solicitaba pagar las

facturas vencidas®.

-.En escrito sin fecha, la sociedad Alcalis de Colombia presentd su concepto en relacion
con la propuesta del contratista sobre la modificacion al programa de inversion para las
obras de recuperacion de la refineria de sal que se sintetizaron en la variacion de los
listados de obras y equipos, incluyendo algunas no previstas inicialmente, variacion de los
costos estimados para cada equipo y obra, variacion del cronograma de ejecucion y

utilizacion de los valores sobrantes de cada item para invertirse en otras obras.

Frente a lo anterior, Alcalis consideré que las modificaciones a la inversion para la
recuperacion de la planta debian circunscribirse a las obras y equipos contemplados en

los listados originales aprobados e incluidos en el contrato®.

-. En oficio del 10 de marzo de 1997, el IFI — Concesién Salinas informé a Salcarsa que,
de acuerdo con el andlisis de los vencimientos de las facturas correspondientes a los

despachos de sal realizado por el interventor del contrato, debia tenerse en cuenta un
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diagrama de dos meses desde su expedicion para el vencimiento y exigibilidad de su

pago®’.

-. En esa misma fecha, la interventoria rindié el informe de actividades correspondiente al
mes de febrero de 1997. En su contenido se dejé constancia de que la produccién seguia
presentado inconsistencias en su medicion respecto de los indices anotados por Salcarsa
y aquellos detectados en los empaques, a lo que agregd que aun no se alcanzaban las

cifras minimas contempladas para los primeros 6 meses de ejecucion (6.000 tons/mes).

Advirtié que la calidad del producto final estuvo dentro de los limites establecidos.
Sefial6 también que se revisaron los presupuestos presentados por Salcarsa para

acometer las obras de recuperacion, respecto de los cuales se recomendd su ejecucion.

Afadioé que el 20 de febrero fue detectado el atraque de una nave de nombre “Manaure”
en el puerto salinero, la cual estaba sin carga alguna y se estaba aprovisionando de
combustible con autorizacién de Salcarsa, por lo que hacia notar que esa operacion no

estaba prevista dentro del reglamento del uso del puerto segln el contrato®.

-. En escrito del 21 de marzo de 1997 el IFI — Concesién Salinas advirtié a la sociedad
demandante que las facturas de febrero de 1997 se hallaban vencidas, por lo que
solicitaba honrar la puntualidad en el pago®.

-. El 14 de marzo de 1997 se llevd a cabo una reunién del comité técnico, en la que los
convocados se mostraron complacidos con el informe de actividades llevadas a cabo por
el concesionario en el mes de febrero de 1997, respecto de la produccion lograda, la

calidad del producto determinado, el uso de insumos controlados.

En esa oportunidad, acordaron que la sal refinada producida fuera de especificaciones no
podria salir de la refineria por cuanto debia ser reprocesada; igualmente, que debia
establecer toma de muestras del producto terminado cada dos meses; finalmente, se
discutieron algunos aspectos en relacibn con las obras de recuperacion vy

mantenimiento®°,

-. Seguln el informe de interventoria de actividades del mes de marzo de 1997, la

produccion de sal refinada fue de 4.546 toneladas entre el 1 al 31 de marzo de 1997.
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Afnadié que los problemas de calidad del producto final ain continuaban, por presencia de

pizcas de hierro producido que debia reprocesarse!®! .

-. Mediante documento del 14 de abril de 1997, Salcarsa manifestdé al IFI- Concesion
Salinas que, segun los resultados del analisis quimico de la sal cruda procedente de
Manaure correspondiente al embarque No. 9, recibido el 30 de marzo de 1997, no
cumplia con la calidad establecida en el contrato por su alto contenido de calcio y sulfato,
cuestién que generaba sobrecostos, debido al consumo de carbonato de sodio!??. Esta
situacion reincidié en el embarque del 12 de abril, segln se extrae del escrito dirigido por

el director de produccion al gerente de Salcarsal®.

-. A los dos dias Salcarsa y la interventoria se reunieron con el fin de plantear un
procedimiento para resolver la reclamacion por la defectuosa calidad de la sal cruda
suministrada por el IFI — Concesion Salinas en embarque No. 9 y despachada el 29 de

marzo de 1997104,

-. EI 25 de abril de 1997, IFI -Concesion Salinas recordd al contratista que el no pago
oportuno de las facturas causaba intereses de mora del 37,32% anual. En ese sentido
detallé las facturas vencidas y las pagadas fuera de los plazos previstos®.

-. Segun oficio del 29 de abril de 1997, suscrito por Alcalis de Colombia, al 30 de abril, la
sociedad Sales de Cartagena adeudaba un saldo de $468'023.470, por concepto de

insumos, arriendo de inmuebles y pago de servicios de acueducto y alcantarillado®

-. Mediante comunicacion No. G-457 del 5 de mayo de 1997, Salcarsa solicité el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, aduciendo que sobrevinieron
circunstancias, tales como el estado critico de los bienes, la situacién del mercado de la
sal y la inequidad que existia frente al valor de su suministro que habian determinado la

ruptura de la ecuacién contractual.

-. En el informe de interventoria de junio de 1997 se registr6 que los principales
incumplimientos del contrato por parte de Salcarsa habian sido la mora en el pago de la

remuneracion acordada, la no ejecucion del cronograma de las obras de recuperacion y la
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no instalaciéon de las empacadoras en bolsas de 1.000 y 500 gramos vy, adicionalmente,

advirtio'°’ (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Creemos que esta demostrado que el CONTRATISTA no midid
adecuadamente y a su debido tiempo los riesgos que el contrato podria
presentar. Hoy, cuando ya estos riesgos son patentes, parece ser que no se
toman las adecuadas acciones para sobrellevar el problema cuando las
situaciones que estan fuera de control mejoren’.

-. El 15 de julio de 1997, Salcarsa reiteré al IFIl, una vez mas, su solicitud de que se
adoptaran medidas dirigidas a restablecer el equilibrio econémico del contrato, en los

siguientes términos (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

‘hemos analizado un escenario en el cual mediante la variacion de clausulas
contractuales que fijan el canon de arrendamiento y los volimenes minimos
de produccién el desequilibrio contractual podria tratarse en la suma de
$1.061'186.414... %8,

-. El 18 de julio de 1997, el director de la Concesién Salinas suscribié una comunicacién
en la que informé que debido a las situaciones coyunturales del mercado, Salcarsa S.A.
adeudaba al IFI — Concesion Salinas $306'461.973 y al efecto sostuvo'® (se transcribe de

forma literal, con posibles errores incluidos):

“La sal despachada a Salcarsa S.A. proviene en su totalidad de la cosecha
indigena, por lo que su calidad es inferior a la producida mecanicamente en
los cristalizadores dad el nivel de insolubles y presencia de Magnesia (MG);
calcio (Ca) y Sulfato (so) lo que conlleva unos mayores costos para Salcarsa
al tener que utilizar mayores reactivos para purificar esta sal como salmuera
Optima para el proceso. Cabe destacara que aun bajando el precio de esta sal
en un 25% con respecto a la sal de los cristalizadores su venta a terceros
diferente a Salcarsa ha sido casi nula.

“La capacidad de almacenamiento actual de la sal apilada es de 500.000
Toneladas y en la actualidad se encuentran almacenadas 290.000 Toneladas.
La produccion presupuestada para para 1997 es de 300.000 Toneladas neta,
lo que implica que si no se busca una salida a la sal indigena (105.000 Ton.)
métrica/afio) en dos afios se copa la capacidad de almacenamiento de
500.000 toneladas métricas, situacion que obligaria a la Concesién salinas a
suspender la operacién en Manaure dejando a mas de 30000 indigenas de la
Etnia Wayuu sin el trabajo temporal durante seis (6) meses al afio.

“Por las anteriores consideraciones esta Direccion recomienda, sin que se
violen las normas de contrataciéon llegar a acuerdos que permitan dar una
salida, econdmica y legal al contrato en ejecucion entre Salcarsa S.A. y las
entidades Alcalis de Colombia en Liquidacion, Instituto de Fomento Industrial
IFIl 'y la Concesién Salinas”.
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Lo expuesto motivé que, en sesion del 11 de agosto de 1997, el IFI dispusiera adoptar
como medidas encaminadas a garantizar la ejecucion del contrato la refinanciacion de las
deudas del contratista, la inyeccién de nuevos recursos, la autorizacion para la ejecucion
de otras actividades distintas a la produccién de sal para consumo humano, tales como

sal para consumo animal y consumo industrial.

-. El 29 de agosto de 1997, IFlI puso en consideracion de Salcarsa el esquema de
soluciones que podria adoptarse con el fin de restablecer el desequilibrio econémico

planteado!?®.

Articulado con lo anterior y para dar cumplimiento a lo pactado, previo a la suscripcién de
un contrato modificatorio contentivo de esas medidas, el 12 de septiembre de 1997, las
partes suscribieron un acta compromisoria, de conformidad con la cual Salcarsa se

comprometio a:
1) Adquirir a cualquier titulo una empacadora de sal para consumo humano en
bolsas de 1.000 y de 500 gramos y a su puesta en marcha en las instalaciones de
la refineria.
2) Pagar al IFI- concesion salinas los valores que adeudada por suministro de la
sal grano lavado de Manaure entre el 9 de junio de 1997 y el 9 de agosto de 1997,

correspondiente a la suma de $56°.975.025.

3) Reafirmarse en los términos contractuales en el sentido de que la sal como

materia prima seria exclusivamente la procedente de salinas de Manaure.
4) Pagar a Alcalis los valores correspondientes al valor mensual por uso de las
instalaciones de los meses de julio y agosto, en tres cuotas iguales con

vencimiento al 15 de diciembre.

5) Adquirir recursos por cuantia de $1.500'000.000 para lo cual tramitaria un
crédito ante el IFI por cuantia de $1.200°000.000.

6) Pagar los servicios publicos de la refineria.

7) Cumplir el cronograma de inversiones de las reparaciones y mantenimiento.

8) Reducir los gastos administrativos y fiduciarios en un 15%.
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9) Mantener un nivel éptimo de inventario de insumos que aseguren una operacion

y produccién de sal apta para consumo humano.

-. El 2 de octubre 1997 Salcarsa envi6 a Alcalis de Colombia, un documento contentivo de

algunas observaciones frente al documento preliminar que habria de constituir el acuerdo

de modificacion del contrato®**.

-. El 9 de octubre de 1997, el asesor juridico de Salcarsa remitié a Alcalis de Colombia un

documento contentivo de algunas observaciones frente al documento preliminar gque

habria de constituir el acuerdo de modificacion del contrato!*?.

-. Al dia siguiente, las entidades contratantes remitieron a la sociedad Salcarsa el
documento final modificatorio del contrato y le informaron al contratista lo siguiente!!® (se

transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“En el documento modificatorio se tuvieron en cuenta varias de las propuestas
presentadas pro SALCARSA con el animo de hallarle solucién temporal y
efectiva la situacién planteada por ustedes, ocasionada por la fluctuacién de
los precios del mercado de la sal en el pais.

Es asi como:

-. Se acepta la reduccion de los valores de la remuneracion mensual que el
contratista debe cancelar a los contratantes.

-. Se reducen los volimenes minimos de produccion mensual.

-. Se facilita la cancelacion de las cuentas pendientes de SALCARSA por
concepto de la remuneracién mensual, cuyo valor a julio 1 de 1997 alcanza la
cifra de $1.149 millones.

-. Se facilita la cancelacion de las cuentas que por concepto de adquisicién de
sal grano, tiene pendientes SALCARSA con IFI — Concesioén de Salinas.

-. Se abre la posibilidad de utilizar el muelle salinero para exportacion de sal
refinada.

-. Se replantean los programas de inversion.

-. EI' IFIl y Concesidn de Salinas aceptan celebrar un contrato que le permitan
a SALCARSA la comercializacion de otro tipo de sales”.

-. El 14 de noviembre de 1997, las partes suscribieron una modificacién parcial y temporal
del contrato de explotacion, con el fin de mantener la eficiente prestacion de los servicios

publicos como la efectividad de los derechos e intereses de los extremos negociantes!!“.

-. En la motivacion de ese documento se dej6 constancia de que:
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e Se realiz6 un estudio de las condiciones de mercado de la sal en Colombia que
determiné una demanda 500.000 toneladas en el afio representada en 190.000
toneladas de sal refinada para consumo humano y una oferta de 674.000 toneladas al
afo, circunstancia que reflejaba una sobreoferta de 174.000 toneladas.

e La legislacion colombiana referente a la sal para consumo humano se modific6 como
consecuencia de la apertura econdmica, lo que dio como resultado que se aceptara el
proceso de produccidn en seco, cuyo costo era menor y se autoriz6 su libre
exportacion.

e La produccién de sal nacional en comparacion con la sal importada presenta
desventajas debido a sobrecostos por IVA, mayores insumos como costos en
electricidad, impuestos municipales, subsidios a la comunidad Wayuu y suministro de
agua. Dichos sobrecostos en la produccion nacional de sal refinada son los siguientes:
IVA sobre insumos de $7.469 por tonelada; subsidios sobre energia y gas de $3.000;
impuestos locales de $480; regalias sobre la explotacién $1.250, para un total de
$12.199 por tonelada.

e La sal importada no desplazaba la sal paralela producida por los wayuu (produccién no
institucional), sino la sal refinada producida en el pais, cuya materia prima era vendida
especialmente por el IFI-concesion salinas en Zipaquird y Manaure, lo que condujo a

gue su venta se diera por debajo de los costos.

e A junio de 1997 la produccién reportada en el marco del contrato de refineria de sal
debié ser de 32.000 T y fue de 28.280 T, de las cuales se vendieron 24.581 y la

pérdida acumulada a ese momento ascendia a 1.854 millones de pesos.

o Para la firma del contrato las proyecciones de Salcarsa consideraban un precio de
venta que ascendia a $156.000 tonelada; sin embargo, el precio promedio de venta
habia sido de $105.434, lo que representa un déficit de $50.566 respecto de la
proyeccion por tonelada, y se agrego textualmente en este punto “En consecuencia, la
pérdida acumulada a 30 de junio de 1997 asciende a $1.854 millones, segun la
documentacion presentada por SALCARSA y avalada por la firma Price Water House,

quien efectla la Revisoria Fiscal de la misma”.

Con base en lo expuesto, a lo que se sumo que el contratista habia venido solicitando una
revision de los términos contractuales, con fundamento en la incidencia que la situacion
del mercado de la sal refinada tenia sobre su presupuesto original, las partes decidieron

modificar temporalmente algunos términos del contrato refineria de sal, entre ellos:



i) la remuneracion mensual que por concepto de explotacion de la planta debia pagar

Salcarsa a los contratantes se fij6 en los términos que se observan en la siguiente tabla:

1.997 (julio 1 a diciembre 31)

Por las primeras 2.000 T/M mes producidos

$40.100 por Tonelada

Por las siguientes 3.600 T/M mes producidas o méas

$15.000 por Tonelada

Promedio

$23.964 por Tonelada

1.998

Por las primeras 3.000 T/M mes producidas

$40.100 por Tonelada

Por las siguientes 3.000 T/M mes producidas

$20.000 por Tonelada

Por las siguientes 2.500 T/M mes producidas o mas

$15.000 Por Tonelada

Promedio

$25.624 Por Tonelada

1.999

Por las primeras 3.000 T/M mes producidas

$40.100 por Tonelada

Por las siguientes 3.000 T/M mes producidas

$30.000 por Tonelada

Por las siguientes 2.500 T/M mes producidas o0 mas

$15.000 por Tonelada

Promedio

$29.153 por Tonelada

2.000

Por las primeras 3.000 T/M mes producidas

$40.100 por Tonelada

Por las siguientes 3.000 T/M mes producidas

$30.000 por Tonelada

Por las siguientes 2.500 T/M mes producidas o mas

$15.000 por Tonelada

Promedio

$31.753 por Tonelada

ii) los voliumenes minimos de produccién. Para el periodo de junio 1 a diciembre 31 de
1997 el minimo serd de 5.000 toneladas métricas. A partir de 1998 el minimo sera de

6.000 toneladas métricas mensuales.

Para efectos de ese calculo y de liquidacion de las participaciones, de haber excedentes

en ningln caso se permitiria acumulacion de estos de un mes a otro.

iii) El pago de la remuneraciéon vencida. Sobre el particular se dispuso que Salcarsa
pagaria a Alcalis de Colombia la remuneracion vencida a junio 30/97 o sea la suma de
$1.149 millones en un plazo de 3 afos, contados a partir del 1 de noviembre de 1997, con

un afio de gracia respecto del capital y veinticuatro cuotas mensuales iguales.

iv) Pago de la sal en grano. Se acordd que Salcarsa pagaria a IFI-Concesion Salinas las
obligaciones pendientes a julio 9 de 1997 o sea la suma de $402'887.113, por concepto

de suministro del grano en ocho cuotas mensuales a partir del 19 de diciembre de 1997.

v) Puerto salinero. Convinieron que si durante la ejecucion del contrato se hiciera
indispensable la utilizacién del muelle salinero para exportaciéon de sal refinada, los
contratantes podrian autorizar mediante escrito dicho uso, previo el cumplimiento de las
normas de caracter portuario, caso en el cual el contratista se comprometeria a pagar

todos los costos y tarifas legales inherentes a la operacion del puerto.



vi) Arrendamiento de instalaciones. Para atender las exigencias de las entidades
crediticias que otorgaran créditos a Salcarsa para cumplir obligaciones derivadas
directamente del contrato, los contratantes podrian autorizar para cada caso que alguna o
algunas de las bodegas de almacenamiento pudieran ser dadas en subarrendamiento a
esas entidades, pero solamente como depésito de sal refinada y sin que ello interfiriera
con la produccion de la sal refinada objeto del contrato.

En cuanto al desarrollo normal del contrato principal, se estipul6 que todas las demas

clausulas mantendrian su vigencia plena.

En la parte final del escrito modificatorio, se registré la siguiente anotacién respecto del
representante legal de Salcarsa (se transcribe de forma literal, con posibles errores

incluidos):

“Presente nuevamente el Dr. Miguel Arango Garcia manifiesta que por estar
en un todo de acuerdo con lo expuesto, acepta las modificaciones y los
compromisos contemplados en el presente acuerdo los cuales sera cumplidos
a cabalidad”.

Es propio agregar que el anterior documento modificatorio se encuentra firmado y suscrito
por Salcarsa y la aprobacion de su celebracion fue sometida a estudio de la junta directiva
de dicha sociedad, luego de lo cual la demandante mediante el oficio del 14 de noviembre
de 1997 inform6 a las entidades contratantes lo siguiente!'>(se transcribe de forma literal,

con posibles errores incluidos):

“De conformidad con lo tratado durante la reunion celebrada el 12 de
noviembre de 1997en la sala de junta del IFI hemos sometido a consideracion
y revisién de nuestro asesor juridico Dr. Juan Pablo Céardenas el texto del
documento “MODIFICACION PARCIAL Y TEMPORAL DEL CONTRATO DE
EXPLOTACION DE LA REFINERIA DE SAL’.

‘Después de esta revision la Junta Directiva de SALCARSA autorizé al
Gerente para proceder a la firma del documento que busaca restablecer el
equilibrio del contrato celebrado entre SALCARSA y el IFI — ALCALIS DE
COLOMBIA — CONCESION SALINAS mediante nuevas condiciones
contractuales y partiendo de la base de que la recuperacion del precio de la
venta de la sal para consumo humano regrese a los niveles estimados y
proyectados al formar el contrato de Refineria en noviembre de 1996.

“Nuevamente, deseamos expresar nuestros agradecimientos por el apoyo,
recibido durante todo el proceso de negociacién de las nuevas condiciones”.

Alternamente, en esa misma fecha, 14 de noviembre de 1997, con el fin de autorizar la
ejecucion de actividades adicionales, el IFl e IFI- Concesiones Salinas, por un lado, y

Salcarsa, por otro, suscribieron un contrato independiente del que ocupa la atencién de la
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Sala, para produccién de sal para uso industrial y consumo animal®é, con el propésito de

solventar las finanzas del concesionario.

El recorrido factico sustentado en las pruebas sefialadas permite entrever que durante el
primer afio de ejecucion del contrato de refineria de sal se presentaron serios
inconvenientes que al finalizar esa calenda determinaron la suscripcion de un contrato
modificatorio dirigido a adoptar las medidas convenidas por las partes para restablecer el

equilibrio econémico y hacer viable su continuidad.

En efecto, se evidencié que se iniciaron las obras de reparacion y mantenimiento de las
instalaciones de la refineria, topico frente al cual constantemente hubo solicitudes del
contratista tendientes a la inclusién y aprobacién de obras que no estaban previstas
originalmente y discusiones frente a su presupuesto; se presentaron discrepancias en
torno a la calidad de la sal suministrada por el IFI — Concesiones y a la necesidad de
reprocesarla; hubo desacuerdos en relacidon con el método de facturacion y de medicion
de la sal producida, como también incumplimientos del concesionario en relacién con el
pago de la retribucion pactada a titulo de uso de la refineria, insumos y del suministro de
la sal cruda lavada.

Los factores externos que contribuyeron al déficit financiero que presenté el contrato
correspondieron a la sobreoferta en el mercado de la produccién de sal que se tradujo en
la rebaja de precios experimentada en el sector, sumandose a esa situacion las
desventajadas que, en términos de costos, presentaba la sal nacional frente a la

importada.

Todo esto confluyd en el incumplimiento de las cifras de produccién e ingresos
proyectados en el acuerdo, redundé en la insatisfaccion de las obligaciones a cargo del
concesionario y llevo a la necesidad de modificar el contrato un afio después de haber
sido celebrado para adoptar medidas encauzadas a restablecer el balance negocial,
viabilizar la continuidad de la ejecucion contractual y contener el impacto hasta entonces
causado por la sobreoferta de la sal y el bajo precio reportado en el mercado, medidas
que se adoptaron conjuntamente por los extremos contratantes con fundamento en los
andlisis realizados en el mercado, asi como en los documentos financieros y contables

suministrados por el concesionario y avalados por su revisoria fiscal.

En este punto, concierne sefalar que no se conoce con exactitud cuales medidas adopt6
el IFI - Concesion Salinas en ejercicio de su funciéon de control de las politicas de
mercadeo y produccion de la sal asignadas en virtud de la administracion delegada, pues

si bien reposa una constancia en la que se evidencia que el 21 de abril de 1997 esa

116 Folios 13 a 36 del cuaderno 5.



entidad emitié6 un comunicado de prensa en el que puso de presente la problematica que
se atravesaba en torno a la importacion de la sal y en la que propuso al Gobierno
Nacional incrementar el arancel en un 30%, se desconoce si la misma fue concertada con

los organismos competentes en materia de comercio exterior!’.

Pese a ello, de lo que no queda duda es de que en el marco de la concesion salinas ese
ente convino en la modificacion de los términos contractuales para contrarrestar los
efectos nocivos de la situacion relatada, adoptando medidas relativas a la modificacion de
los topes de produccién y a la refinanciacion de los compromisos dinerarios hasta

entonces deshonorados por el concesionario.

Se reitera que en inmensa medida la alteracién de las finanzas del contrato se produjo

como _consecuencia de la sobre oferta en la produccidn y comercializacion de la sal,

cuestidn que de suyo constituia un riesgo comercial inherente a la ejecucién del contrato vy

cuya asuncion, por lo menos desde la orbita de previsibilidad, era del resorte del

concesionario.

Por contera, ante la concrecién de la circunstancia constitutiva de ese riesgo, como en
efecto acontecid, la imposibilidad de contener los efectos de su ocurrencia no podia
acomodadamente atribuirse a la ausencia de regulacion de las politicas de control sobre
el mercado de la sal, sino a la falta de precaucion del concesionario para prevenir el
desbalance registrado desde que inici6 la ejecucién contractual.

Siguiendo esa linea y sin el &nimo de excusar o validar la gestion genérica del IFI —
Concesion Salinas como encargado de trazar las politicas de compra y venta de la sal, es
claro que para los precisos efectos del contrato que ocupa la atencion de la Sala, ante la
evidencia de la materializacion del riesgo comercial en dimensiones que, dicho sea de
paso, se desconoce si verdaderamente escaparon a la previsibilidad razonable, las partes
contratantes acordaron de manera libre y voluntaria modificar las condiciones
obligacionales a fin de restablecer la economia del acuerdo, de cara a las nuevas
condiciones imperantes en el mercado, concertacion que se produjo de consuno y que en
manera alguna puede considerarse una decision unilateral de la Administraciéon, como lo

planteé el libelista en la demanda y en su escrito de impugnacion.

117 Consta en el expediente el acta de reunidn llevada a cabo en el Ministerio de Comercio Exterior
el 26 de noviembre de 1997, en la cual IFI manifestd que en relacién con la produccion de sal ilegal
en Manaure se habia solicitado a la Fiscalia General de la Nacién el inicio de investigaciones y que
mediante comunicacion del 20 de marzo de 1997 dicha entidad habia comunicado que dos sujetos
identificados habian sido llamados a indagatoria. En el curso de esa misma reuniéon se dejo
constancia de gque en lo atinente a la revisién de la reglamentacion arancelaria para importaciones
de sal, se recomendaba, con el fin de hacer competitiva la produccién nacional y por el plazo de
tres afios, optar por un arancel de 30% o pasar la sal al régimen de licencia previa. Folios 1013 a
1015 del cuaderno 8.



No sobra agregar que varias de las circunstancias confluyentes en el impacto econémico
del contrato se originaron, incluso, en momentos anteriores a la adjudicacién del mismo y
fueron asumidos por el concesionario sin mas herramientas que su propia voluntad de

afrontarlos.

Prueba de ello es que la importacion de la sal para consumo humano era una situacion
gue se presentaba desde 1995, cuando se empezaron a efectuar importaciones de sales
obtenidas por el proceso seco desde el Peru!!®, determinada por las politicas
macroeconOmicas desencadenadas por la apertura econdémica, circunstancia que se
incrementd con la modificacion del Decreto 724 de 1994 y cuyos efectos en la ecuacion
del contrato fueron asumidos por el concesionario expresamente desde que el mismo le
fue adjudicado, sin que reparara sobre las consecuencias financieras perjudiciales que tal
acontecer eventualmente acarrearia en el esquema negocial en el que se habria de

involucrar activamente.

Asi se desprende del acta del 29 de marzo de 1996, suscrita en desarrollo de la audiencia
publica de adjudicacion de la licitacion No. 001 de 1995, las partes intervinieron dejando
las siguientes constancias (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Asi mismo manifestaron los sefiores participantes en la licitacién gue teniendo
en_cuenta el contenido del Decreto 547 de Marzo 19 de 1996 que
oportunamente se les hizo llegar, les solicitan manifestar en esta audiencia si
el contenido de dicho Decreto y su aplicacion modifica en alguna forma las
propuestas presentadas o si por el contrario conociendo el texto del Decreto,
ratifican su propuesta y su interés en participar en la Licitaciéon.

“El doctor Juan Fernando Vasquez manifesté que ratifica el contenido de su
comunicacién de Marzo 27 en el sentido de que a pesar de que el cambio de
normatividad establecido mediante el decreto 547 mantiene inmodificables los
términos de sus propuesta y ratifica el interés de Refisal S.A. en tomar la
operacién de la Planta en los términos propuestos. Por su parte Ludwing
Mariano Chima, ratifica igualmente el interés de la unién temporal conformada
por Caribe Internacional de Galeras Ltda., Redondo y Cia. Ltda. y Corfigan
Ltda., de las que es Representante legal, de participar en la Licitacion en los
términos de su propuesta qgue son inmodificables.

“Asi_mismo _manifestaron los doctores Vasquez y Chima que renuncian a
cualquier reclamacion posterior, relacionada con la normatividad establecida
por el Decreto 547 en lo respectivo a la Licitacion publica” (destaca la Sala).

Se extrae de lo anterior, que, al ser conocedores del cambio de legislacion referente a la expedicion
de licencias y registros sanitarios, proteccion, empaque, comercializacién y control de la
sal para consumo humano ocurrido antes de la firma del contrato, las entidades dejaron

esa situacion a disposicion de los proponentes con el fin de que manifestaran si, a pesar

118 Ver documento oficial que reposa a folios 616 a 629 del cuaderno 8.



de esa eventualidad, ratificaban los términos de su propuesta o consideraban necesario
ajustarla a las nuevas circunstancias coyunturales determinadas por el nuevo decreto, a lo
cual los dos proponentes coincidieron en indicar que sostenian los términos de su
propuesta y asumian las consecuencias que podrian derivarse de la referida variacion

normativa.

En estas condiciones, la Sala observa que, contrario a lo manifestado por el recurrente, la
suscripcion del contrato “refineria de sal” bajo esta nueva situacién normativa coyuntural
no fue el resultado de una imposicion de las entidades estatales. Estd demostrado que
habiendo abierto un espacio para que los proponentes interesados en contratar
manifestaran si mantenian las condiciones de su oferta de cara a la nueva legislacion en
materia de proceso de refinacién de sal, ambos fueron coincidentes en sefialar que asi lo

harian.

Siendo ello asi, no resulta ajustado que en sede judicial la parte actora desconozca el
libre consentimiento que en la audiencia de adjudicaciéon manifesté frente a la

imposibilidad de hacer reclamaciones posteriores por ese concepto'®,

A pesar de lo anterior, al adoptar las medidas de restablecimiento condensadas en el
acuerdo modificatorio, estas circunstancias, no obstante, no ser sobrevinientes a la firma
del contrato, de todas maneras fueron consideradas como factores de impacto en el

balance financiero del convenio.

Esta acreditado que el texto modificatorio del contrato no solo fue el producto de un
andlisis serio y sustentado, alimentado ademas por la documentacion financiera y
contable aportada por el concesionario para ese proposito, sino que, ademas, este
extremo contractual tuvo la posibilidad de participar en su elaboracion y cuando el
documento definitivo se hallaba listo para su aprobacién fue puesto a consideracién una
vez mas de la sociedad Salcarsa, la que, con apoyo en su junta directa y en sus asesores

juridicos, lo revisé y manifesté que resultaba ajustado para los cometidos procurados.

Con base en lo probado y atendiendo al contexto factico resefiado, la Sala estima
necesario realizar las siguientes reflexiones en torno a los efectos vinculantes de los

términos en que se pactan las modificaciones contractuales:

En varias providencias de la Seccién Tercera de esta Corporacion se ha advertido

gue las etapas del contrato son de caracter preclusivo, lo que equivale a sostener

119 Sobre el particular ver sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 21.429, M.P. Danilo Rojas Betancourth.



gue las partes gozan de las oportunidades para negociar y pactar las condiciones
del contrato, asi como para proponer y acordar sus modificaciones, con base en la
informacion disponible al tiempo en que estas se suscriben y en sus propios
calculos, las cuales, una vez formalizadas, agotan la posibilidad en lo que se
refiere a buscar nuevos reconocimientos sobre las mismas condiciones que se
conocieron, o debieron conocerse, a la celebracion del contrato o de su respectiva

modificacion?0,

Se reitera que durante la relacion negocial las partes pueden afrontar dificultades
relativas a la definicion de los alcances y contenido de las prestaciones contraidas
con ocasion del negocio juridico de cara al advenimiento de circunstancias
enddgenas 0 exogenas al vinculo obligacional, con la virtualidad de impactar las
condiciones técnicas y econdmicas originalmente estipuladas, inconvenientes que
bien pueden solventarse a través de acercamientos de los extremos co-
contratantes encauzados a redefinir el acuerdo y ajustarlo a la realidad imperante
al tiempo de su ejecucidon e instrumentados a través de contratos adicionales o

modificatorios.

Es por eso que estos instrumentos deben contener tanto el acuerdo relativo a las
modificaciones que habra de sufrir el alcance y dimensién del objeto contractual
como al mecanismo de ajuste dispuesto para cubrir esas alteraciones, dado que

resultaria alejado del principio de buena fe contractual’®® que se transara la

120 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicacién: 17001233100020080013801 (47336), actor:
Constructora Castilla y otros, demandado: Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo de
Manizales — INFI-MANIZALES, accion: contractual. En el mismo sentido: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C, Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, sentencia de 3 de agosto de 2016, radicacién: 05001-23-31-000-
2010-00587-01 (56.513) actor: Traing Trabajos de Ingenieria Ltda.- Hidroeléctrica de Colombia
S.A.S., demandado: Cormagdalena, accién contractual, asunto: recurso de apelacion. lgualmente,
en la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, 5 de julio de 2018, radicacion: 250002326000201500220 01 (56.934), actor: Unién
temporal Sims Ltda., demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

121 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B, 31
de agosto de 2011, exp. 18080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. “No solo no resulta juridico sino
que constituye una practica malsana que violentan los deberes de correccion, claridad y lealtad
negociales guardar silencio respecto de las reclamaciones respecto de reclamaciones econdémicas
gue tengan las partes al momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales cuyo proposito
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al momento de
su realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacién , sorprendiendo luego o al
culminar el contrato a la otra parte con una reclamacién de esa indole. . recuérdese que la
aplicacion de la buen fe en materia negocia implica para las partes la observancia la observancia
de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca
lealtad que se deben los contratantes, para remitir la realizacion de los efectos finales buscados en
el contrato”.



renegociacién en unos términos y luego, al final de la ejecucién, se sorprendiera a

la contraparte con reclamaciones que se entendian zanjadas.

En el orden expuesto, acogiendo los parametros jurisprudenciales trazados, la
Sala considera que no le asiste razon al apelante, sociedad Salcarsa, al sefialar
que las modificaciones introducidas fueron unilaterales, pretendieron trasladar al
concesionario la asuncién de todos los riesgos y no fueron idéneas para superar la
crisis economica hasta entonces presentada y, segun afirmg, facilitada por la falta

de intervencién reguladora del IFI-Concesion Salinas.

Por oposicion a esas alegaciones, la realidad probatoria revel6 que la modificacion
contractual fue producto del mutuo acuerdo de los extremos negociales y que a
pesar de versar sobre circunstancias constitutivas de un riesgo comercial propio
de la esfera del concesionario, las medidas para enervar la crisis del mercado de
la sal se adoptaron conjuntamente, sin que resulte juridicamente procedente que
pretenda desconocer en sede judicial su anuencia sobre el particular y derivar el

sustento de su reclamacion de la inidénea celebraciéon del mismo.

En lo sucesivo esta realidad no vari6. Como se apreciard enseguida, luego de
suscribir el contrato modificatorio, el concesionario continué expresando su
imposibilidad de cumplir el acuerdo pactado en los términos en que fue reformado,
por razén de las dificultades relacionadas con condiciones del mercado y
excusandose en la ineficiencia e inefectividad de las medidas adoptadas en aquel
documento para conjurar los efectos negativos derivados de esa misma

circunstancia.

-. EI 27 de enero de 1998 se llevd a cabo la reunion del comité técnico operativo entre las
partes para analizar de forma detenida el cumplimiento el contrato de explotacion de la
refineria de sal. En desarrollo de ese encuentro se concluyé que el cumplimiento no fue
satisfactorio, lo cual fue puesto en conocimiento del contratista, sin que el mismo aportara
soportes documentales que justificaran la inobservancia de las obligaciones. Se fijé una

reunion para la primera semana de febrero con el fin de definir el futuro del contrato?2.

-. En informe de interventoria de enero de 1998, se hizo constar que, superado el impase
de la materia prima, la refineria comenzé la produccién el 6 de enero de 1998; indico que

sin embargo no se logré producir las 6.000 toneladas minimas exigidas en el contrato, en

122 Folios 6 a 8 del cuaderno 5.



razon al mal estado de los evaporadores de la planta No. 1 por lo que resultaba urgente

su reparacion'?,

-. En oficio del 11 de febrero de 1998, el Liquidador de Alcalis de Colombia presenté un
documento en el que puso de presente el incumplimiento reiterado de Salcarsa por
obligaciones vencidas y el consecuencial aumento de intereses. Indic6 ademas que la
empacadora no estaba funcionando, habia incumplido los pagos de servicios publicos, el
inventario de insumos era la tercera parte del minimo requerido, los costos por operacion
del puerto salinero no habian sido cubiertos, en ese momento la refineria no estaba

funcionando y en enero se refinaron 4.208 de 6.000 que era el compromiso?,

-. A mediados de febrero de 1997 Salcarsa expuso que la implementacién de las nuevas
condiciones acordadas en noviembre pasado tardaba en surtir los efectos esperados, por

lo que no habia podido ponerse al dia en sus obligaciones!®®,

-. El 26 de marzo de 1998, el concesionario reiterd su solicitud de lograr un acuerdo con
las demandadas, en los siguientes términos (se transcribe de forma literal, con posibles

errores incluidos):

“...nos permitimos ratificar nuestra voluntad de lograr una formula aceptable y
viable para el pago de las obligaciones vencidas, dado que como es de su
conocimiento el atraso en los pagos no ha sido el voluntario, sino el resultado
de inconvenientes presentados durante el afio de 1997 y que dieron pie a que
como respuesta a nuestra solicitud de revisién se produjera el documento
modificatorio firmado el 14 de noviembre de 1997.

“Las medidas tomadas en el documento modificatorio no son de respuesta
inmediata y maxima si como lo hemos insistido en multiples oportunidades no
se han dado los supuestos para retornar a las condiciones originales
existentes la firma del Contrato especialmente en lo que tiene que ver con los
volimenes de venta, persistiendo con el desequilibrio contractual de que habla
la ley 80 de 1993 y planteado por nosotros en carta G-457 de mayo 5 de
199712,

-. Una vez mas, en oficio del 24 de abril de 1998, Salcarsa expreso a IFI que, si bien se
habia suscrito un contrato modificatorio acompafiada de incremento de precios y
volumenes de ventas para recuperar las pérdidas acumuladas hasta el 30 de junio de
1997, lo cierto era que las pérdidas causadas en el segundo semestre de 1997 se debian

a los bajos precios y volumenes en las ventas en la planta, mientras que los volumenes

123 Folios 273 del cuaderno 2.
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de venta durante el primer semestre de 1998 se debieron a!?’ (se transcribe de forma

literal, con posibles errores incluidos):

“a.- La politica gubernamental de fletes y el alto diferencia del flete de
compensacion reduce nuestra area, econémicamente viable de mercado a la
Costa Atlantica, Santander y Antioquia.

“p.- El incremento de produccion y venta de las sales paralelas (ilegales) en la
Guajira ha reducido nuestro potencial de venta en la Costa Atlantica.

“c.- La presencia de sal peruana que entra por el puerto de Cartagena a pesar
de la devaluacion, por ser elaborada por un proceso mas econémico de la
molienda en seco.

“Esta situacion ha continuado afectando en forma adversa el flujo de fondos
de SALCARSA a pesar de que como es comprobable por la interventoria,
todos los indices de los costos de produccién y administracion han sido
mejorados en forma considerable hasta tener hoy mas operacion eficiente,
apoyada directamente por los accionistas quienes han asumido obligaciones
respaldando créditos y deudas con proveedores para permitir la continuidad
del contrato.

“Sin embargo los resultados han sido afectados por los altos costos
financieros causados por el arriendo mensual liguidado sobre una base
superior a la produccion real limitada por el mercado, las refinanciaciones de
las deudas y a que no ha sido posible monetizar el crédito de sal prepagada a
SALINAS debido a que la suspension unilateral del contrato de sal industrial
impide un compra mensual de sal a SALINAS que justifique el pago de los
intereses causados por el crédito IFI acordado en el documento modificatorio”.

-. Mediante Resolucién Especial 002 de mayo 6 de 1998, el IFI, Alcalis de Colombia en
Liguidacién y el IFI - Concesidon Salinas resolvieron declarar la caducidad del contrato de
refineria de sal, por razones que aunque, se abordardn en mayor detalle en acapite
siguiente, en sintesis se edificaron sobre la base del reiterado y grave incumplimiento de

Salcarsa.

-. A los dos dias, en oficio del 8 de mayo de 1998, Salcarsa manifesto al IFI lo siguiente
frente al incumplimiento total que se le reprochaba (se transcribe de forma literal, con

posibles errores incluidos):

“SALCARSA no ha desconocido en ningun momento las obligaciones
adquiridas y es por ello que desde el mismo momento en que condiciones o
agentes ajenos a su voluntad, afectaron el cumplimiento de las mismas, asi lo
inform6é a ustedes y en forme comedida se solicit6 que se revisaran las
condiciones economicas del contrato para que estas se acomodaran a las
circunstancias y asi viabilizar el cumplimiento del objeto pactado y de la
remuneracion establecida.

127 Folios 3270 a 3272 del cuaderno 7.



“Tal como se lo reiteré en mi carta G-322 -98 del 05 de mayo de 1998, a pesar
de las medidas adoptadas en el mes de noviembre de 1997, la situacién de
desequilibrio de la ecuacién contractual no ha variado, situacion que he venido
reiteradamente poniendo a su conocimiento en forma justificada vy
documentada.

“Es por esto que no entiendo como ustedes en forma simplista y sin
controvertir los argumentos que hemos presentado, todos ellos comprobables
ya que corresponden a situaciones de mercado que ustedes en su condicion
de entidad del Estado tienen el conocimiento exacto de su realidad™?.

Se extrae con nitidez de lo anotado que las razones por las cuales, segun el mismo
concesionario advirtié, incurri6 en incumplimiento reiterado tanto respecto de las
condiciones pactadas de inicio como de aquellas que fueron objeto de modificacién, que
se atribuyeron en todo momento a los inconvenientes relativos a las condiciones del
mercado de sal, al incremento de las importaciones, a la modificacion normativa del
procedimiento para su procesamiento, a la producciéon y comercializacion ilegal o a la
fluctuacion de sus precios, aspectos que, como se dejo visto, fueron los mismos que

motivaron la suscripcién de la modificacién contractual.

Con arreglo a lo sostenido por la sociedad Salcarsa en la correspondencia cruzada, los
inconvenientes advertidos se opusieron a la obtencién de los resultados esperados frente
a la produccién minima y a las proyecciones de las ventas de las toneladas de sal apta
para consumo humano y correlativamente impidieron al concesionario satisfacer los
compromisos adquiridos con las contratantes concernientes al pago mensual convenido
por la operacion de la planta de refineria, por el suministro de la sal cruda lavada, por los
iNsumos necesarios para su procesamiento y culminar las obras de reparacion y
mantenimiento estipuladas con el fin de optimizar los niveles de produccién en términos

de calidad de la planta de refineria e instalaciones complementarias.

El panorama planteado conduce a extender al andlisis del supuesto desequilibro
econdmico ocurrido con posterioridad a la firma del documento modificatorio las mismas
conclusiones en que esta Sala cimento la inadmisibilidad de su reconocimiento en la fase
anterior y concomitante con ese acontecimiento y que estrib6 en que la solicitud de
restablecimiento aludi6 a la concrecién de un riesgo comercial cuya esfera de asuncién se
hallaba en la 6rbita del concesionario y cuya materializacion se evidencié al inicio del
contrato, e incluso antes, al punto de que fue esa circunstancia la que llevé a modificar las

condiciones contractuales.

128 Folios 148 a 150 del cuaderno 5.



No es atendible para esta instancia el argumento del libelista de conformidad con el cual
las medidas dispuestas en el texto de modificacion no fueron suficientes para conjurar la

causa del impacto econémico.

Se insiste en que su celebracion fue el resultado del examen conjunto elaborado por
ambas partes para los propésitos sefialados, de tal suerte que resultaba contrario a la
rectitud, probidad y buena fe contractual que menos de un mes de suscrito el acuerdo
modificatorio el concesionario continuara excusando la desatencién de sus compromisos
contractuales temperados por cuenta de su suscripcién, en la insuficiencia e inidoneidad

de las medidas convenidas por ambos extremos.

En consonancia con lo plasmado, desde la perspectiva de la eventual ocurrencia de un
desbalance, tampoco resulta de recibo el argumento expuesto por la parte actora en aras
de su reconocimiento, en consideracion a que no se encuentra acreditada la mayor
onerosidad en que incurrié el concesionario para ejecutar lo pactado en los términos en
que fue acordado, como si lo estd, por el contrario, como resultado de sus propias
manifestaciones, el reiterado incumplimiento del concesionario, y como tal la inviabilidad

juridica de reconocer un restablecimiento frente a prestaciones que no se llevaron a cabo.

Para ilustrar mejor esta premisa, resulta de relevancia poner de relieve que el
incumplimiento del contrato se presenta cuando uno de los extremos del negocio juridico
incurre en inobservancia o en acatamiento tardio o defectuoso del contenido obligacional
de aquellas estipulaciones que de manera libre y voluntaria acordaron las partes al tiempo

de su celebracion.

Su ocurrencia faculta al otro contratante, siempre que hubiere cumplido las obligaciones a
su cargo o que hubiera estado dispuesto a satisfacerlas en la forma y tiempo debidos,
para que, en sede judicial, pueda solicitar la resolucién del respectivo vinculo negocial o
su cumplimiento, en ambas opciones con la correspondiente indemnizacién de los

perjuicios causados.

De tiempo atras la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido uniforme en considerar que
en los eventos en que se pretende el pago de prestaciones ejecutadas que se adeudan
en el marco del cumplimiento del contrato, quien lo alega tiene la carga de acreditar que
cumplié cabalmente las obligaciones a su cargo o que estando dispuesto a satisfacerlas le

fue imposible ejecutarlas por causas imputables a su contraparte!?°.

129 Seccién Tercera del Consejo de Estado, 22 de julio de 2009, Exp: 17552, C.P. Ruth Stella
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Ahora bien, el articulo 1757 del Codigo Civil dispone que “Incumbe probar las

obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta”.

Mutatis mutandi, en el terreno del equilibrio econémico del contrato estatal, como el que
se alega en el subexamine, acontece un fenbmeno similar, en cuanto a quien lo alega se
le impone la carga de acreditar que, a pesar de la ocurrencia de una circunstancia
imprevisible con la virtualidad de impactar nocivamente la economia del contrato de cara
a la excesiva onerosidad que habria de entrafiar su ejecucion, en efecto, se allan6 a
adelantar las actividades que se le demandaban en cumplimiento del contrato y cuya
exigibilidad en el tiempo y en la forma debidos se justificaba en la proteccién del interés

publico inmerso en su celebracion.

Es precisamente en este rasgo en el que estriba la diferencia en el manejo del equilibrio
econdémico del contrato en el ambito de los particulares®, toda vez que para que proceda
la revisibn del contrato por el advenimiento de una circunstancia extraordinaria e
imprevisible en la 6rbita del derecho privado es indispensable que la prestacion afectada
por dicha situacion sea de cumplimiento futuro, esto es, que la prestacion no se hubiera
ejecutado, dado que, de lo contrario, esto es, de haberse satisfecho, ello equivale a
considerar que el afectado asumi6 los efectos de su acaecimiento y, por tanto, ya no
habria nada que revisar. En este supuesto, el extremo afectado por la circunstancia
extraordinaria debe abstenerse del cumplimiento de la prestacion econémicamente

alterada hasta tanto se revise.

Contrario sensu, para que proceda el restablecimiento de la economia del contrato en el
terreno de lo publico, se insiste en que debe demostrarse no solo la ocurrencia de la
circunstancia generadora de la ruptura del equilibrio econémico sino los sobrecostos real

y efectivamente asumidos por el afectado con ocasion de esa circunstancia.

Ahora bien, frente a la exigencia alusiva a la improcedencia de solicitar el restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato si la parte perjudicada se encuentra en mora o

realiza actos imputables a su propia culpa, la doctrina foranea ha explicado:

130 Sobre el particular vale la pena hacer referencia al pronunciamiento del 21 de febrero del 2012,
en el que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, reflexioné acerca de la
revision del contrato mercantil, en los términos previstos en el articulo 868 del Caddigo de Comercio
que contempla la teoria de la imprevision y considerd: “La revisién del contrato, en rigor se justifica
por una prestacién de cumplimiento futuro, cuya ejecucién se hace después, en lapso ulterior a su
existencia, asi la determinacion del desequilibrio prestacional o la excesiva onerosidad derive no de
esa prestacion unitaria sino de todo el contrato. Compréndase, entonces, la imposibilidad practica
de una alteracion sobrevenida cuando la prestacidn se cumple o0 ejecuta al instante de su
existencia, extinguiéndose en el mismo acto, también revisar o terminar lo gue no existe”. (resalta
la Sala). Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Civil, 21 de febrero de 2012, proferido dentro
del expediente 2006-00537, con ponencia del Magistrado William Namén Vargas.




“Las nuevas circunstancias deben presentar un caracter supra-individual. La
tutela debe cesar, cuando la causa del evento superviniente no es
exclusivamente objetiva. O sea, la potestad resolutoria precluye a raiz de la
sancién por la autorresponsabilidad del comportamiento culposo, es decir,
debe tratarse de situaciones que estén fuera del campo de accion o control de
las partes, lo que exige la inimputabilidad del evento perturbador. De ello se
desprende que la mora es un requisito negativo de la alteracion™?3,

A fin de aplicar lo expuesto al caso concreto, acontece que en este evento surge de bulto,
por la misma aceptacién que frente al particular provino del concesionario y porque no
desvirtu6 los documentos contractuales que lo soportan, su reiterado incumplimiento de

las obligaciones contraidas.

En ese orden, ya sea que se pretenda su reconocimiento bajo la Optica de la
responsabilidad contractual de la entidad con fundamento en la desatencion reguladora
de las politicas de mercado de la sal o del desequilibrio presentado por causa de las
condiciones imprevistas del mercado, el interesado debia acreditar que cumplié las
obligaciones contraidas en relacién con los rubros que conformaron la contraprestacion
pactada por la explotacion de la refineria de sal, gestion que no llevé a cabo ni quiera en

los términos previstos para balancearla en el negocio juridico.

Como consecuencia, la reclamacion que formula a titulo de desequilibrio econémico y al
tiempo de incumplimiento contractual que consiste en los ingresos que dej6é de percibir
Salcarsa por cuenta de las pérdidas registradas por razon del precio de la tonelada de sal
en relacion con lo proyectado y lo vendido, esto es, $50.566 T/M, lo que llevé a una
pérdida acumulada de $3.494°744.152 al 31 de diciembre de 1997 y de $9.012’605.439 al
31 de diciembre de 1998, por las razones explicadas a lo largo de este acapite no tienen

vocacion de prosperidad.

9.- De la legalidad de los actos acusados — analisis de la apelacion de la parte
actora

9.1. Declaratoria de caducidad

La parte actora pretendio la declaratoria de nulidad de la Resolucion Especial 002 del 6 de
mayo 6 de 1998, mediante la cual el IFI, Acalis de Colombia Ltda. en Liquidacion y el IFI-
Concesién Salinas, resolvieron declarar la caducidad del contrato de refineria de sal.
Igualmente, pidi6 la nulidad de la Resolucion N. 003 de 7 de julio de 1998, mediante la
cual, luego de ser impugnada, se confirmd.

La sentencia de primera instancia, al decidir el fondo del asunto, declar6 oficiosamente la
nulidad del contrato de refineria que le dio génesis a los actos impugnados, pero no se

pronuncié en torno a la legalidad de las resoluciones en comento.

131 Benitez Caorsi, Juan. “La Revision del Contrato”. Editorial Temis. Bogota 2010. Pagina 499.



La parte accionante alegé que no era cierto que el contrato no pudiera ejecutarse, dado
que, a pesar de los inconvenientes presentados respecto del pago de la remuneracion
pactada en favor de las contratantes, lo cierto es que la obligacién principal consistente en
la explotacion de la planta de refineria se cumplié y no estuvo paralizada la produccion de
sal.

Reiterd en su contra el cargo de nulidad por violacién al debido proceso, debido a que no
se realizaron visitas de las entidades estatales a la sociedad incursa en causal de
caducidad del contrato, no se realizaron requerimientos previos a la demandante bajo la
advertencia de que podria hallarse en una circunstancia de cumplimiento que daria lugar
a la caducidad del contrato, no se respeté el derecho de defensa de la sociedad Salcarsa,
en tanto no hubo intervencién de su parte frente a los cargos de incumplimiento y
tampoco se dio la posibilidad para pedir pruebas para desvirtuar los hechos que se le

atribuian.

Estando delimitado como est& el cargo de la nulidad invocado en contra de la resolucién
que declar6 la caducidad administrativa del contrato, como aquella que por via de
reposicion la confirmé en su integridad, procede la Sala a resolver:

Reposa en el expediente la Resolucién Especial 002 del 6 mayo de 1998, mediante la
cual el IFI, Alcalis de Colombia y el IFI- Concesion Salinas resolvieron declarar la
caducidad del contrato de refineria de sal. En los considerandos de esa resolucién se

lee®? (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Que el Instituto de Fomento Industrial IFI, Alcalis de Colombia Ltda en
liquidacién, Concesion de Salinas — IFl, ante la persistente situacion de
incumplimiento del contratista en relacion con la atencion de sus
obligaciones contractuales, en especial con el pago de la remuneracion
debidas a partir del segundo mes de ejecucion del contrato asi como el
desarrollo del plan de inversiones en recuperacion de la planta refinadora,
considera que la actitud omisiva del contratista afecta de manera grave y
directa su ejecucion, generando un inminente peligro en la paralizacion del
CONTRATO REFINERIA DE SAL en perjuicio de la continuidad de la
prestacion del servicio publico en la elaboracién, distribucion vy
comercializacion de sal para el consumo humano, asi como del logro de los
objetivos propuestos con la celebracion de dicho instrumento contractual.

“Que de acuerdo con la informacién suministrada por Alcalis, la empresa
contratista SALCARSA, registra una deuda a 2 de mayo de 1998, por
concepto de la ejecuciéon de EL CONTRATO REFINERIA DE SAL, de Dos
Mil Quinientos Un Millones Cuarenta y Siete Mil Trescientos Noventa y Cinco
Pesos ($2.501°047.395) Moneda Legal, de acuerdo con la siguiente relacion:

132 Folios 42 a 49 del cuaderno 4.



“...).

“Que igualmente SALCARSA ha incumplido de manera grave el plan de
inversiones establecido de comun acuerdo por las partes, por un valor total
de ...( $1.882°.000.000) ...

“Que de acuerdo con la informacion suministrada por IFI Concesién Salinas,
la empresa Contratista registra una deuda a Mayo 2 de 1998, por concepto
de suministro del sal cruda proveniente de las Salinas de Manaure de
...($567°282.414),

“Que la anterior situacion se suma al incumplimiento por parte de la empresa
contratista en la atencion de los pagos por concepto de la utilizaciéon que ha
venido haciendo del puesto salinero ubicado en la Zona Industrial de
Mamonal. Segun se determina en el paragrafo segundo, numeral tercero,
capitulo IV de EL CONTRATO REFINERIA DE SAL, y cuya deuda asciende
a la fecha a la suma de (...) $109°294.659.03.

“Que de acuerdo con el numeral quinto del Capitulo X de EL CONTRATO
REFINERPIA DE SAL, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 18 de la
Ley 80 de 1993 si se presenta bajo alguno de los hechos constitutivos del
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede
conducir a su paralizacion, los contratantes mediante resolucion motivada
daran por terminado el contrato y ordenaran su liquidacion en el estado en
gue se encuentre.

‘RESUELVE.

“ARTICULO PRIMERO: Declarar la caducidad administrativa del
CONTRATO REFINERIA DE SAL, (...).

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion las
entidades contratantes dan por terminado el CONTRATO REFINERIA DE
SAL, debiéndose en consecuencia proceder a su liquidacion en los términos
y condiciones previstos en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993.

“ARTICULO TERCERO. Imponer a la empresa contratista, Sales Cartagena
de Indias S.A. SALCARSA, como consecuencia del incumplimiento del
CONTRATO REFINERIA DE SAL, a titulo de sancién pecuniaria, la
obligaciéon de pagar en favor de las entidades contratantes la suma de
Doscientos dieciséis millones trescientos sesenta mil pesos moneda legal
($216°360.000), equivalente al 10% por ciento del valor de la remuneracion
anual vigente para el afio 1998.

“ARTICULO CUARTO: Hacer efectiva la pena pecuniaria a que se refiere el
articulo anterior con cargo a la garantia de cumplimiento No. 443941 de la
Compania seguradora de fianzas S.A. “Confianza’”, constituida por el
contratista incumplida con fecha de expedicién y con amparo delos riesgos
asegurados entre el 14 de noviembre de 1997 y el 13 de noviembre de 2010.

“...).



Igualmente milita en el plenario la Resolucion No. 003 del 7 de julio de 1998, por cual el
IFI, Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién y el IFI - Concesion Salinas®® resolvieron la
reposicion en contra de la anterior (se transcribe de forma literal, con posibles errores
incluidos):

“ARTICULO PRIMERO: Rechazar el recurso de reposicion interpuesto por la
Comparniia Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA S.A.

‘ARTICULO SEGUNDO: Confirmar en todas sus partes la Resolucion Especial
002 de 1998 por la cual se declar6 la caducidad del Contrato Refineria de Sal
suscrito el 14 de noviembre de 1996 por la cual se declaré la caducidad del
contrato Refineria de sal suscrito el 14 de noviembre de 1996 con la sociedad
Sales de Cartagena S.A. — Salcarsa”.

La Sala recuerda que el contrato refineria de sal en cuya génesis se produjeron
los actos administrativos acusados se regentd por las disposiciones del Estatuto
de Contratacion Estatal recogido en la Ley 80 de 1993, compendio que contiene el
fundamento normativo de la cldusula de caducidad, como una de las clausulas
excepcionales al derecho comun, cuyo inclusién, de conformidad con el numeral 2
del articulo 14 de ese catalogo legal, resultaba mandatoria en los contratos “que
tengan por objeto (...) la explotaciéon y concesion de bienes del Estado, asi como
en los contratos de obra. En los contratos de explotacién y concesion de bienes

del Estado se incluira la clausula de reversiéon”.

Su procedencia se encuentra restringida al supuesto factico previsto en el 18 del
Estatuto de Contratacion Estatal, de conformidad su declaratoria se abrira paso
siempre que “se presente alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion”, sin que

sea posible su decreto por una circunstancia distinta a la descrita en esta norma.

De otro lado, cobra importancia sefialar que no han sido pocos los pronunciamientos que
la Seccion Tercera de esta Corporacion ha proferido en relacién con el respeto del debido
proceso que debe imperar al ejercer la potestad excepcional de declaratoria de caducidad

administrativa®®*.
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Al referirse a su ejercicio, ha sido decantado el deber que le asiste a la entidad publica
contratante de brindar, de manera anterior a su adopcion, determinadas garantias

minimas al contratista que habria de resultar afectado con la decision, que consisten en:

Dar a conocer las razones que se esgrimen en su contra, las pruebas que las
fundamentan, ofrecerle la oportunidad de ser escuchado para que el particular tenga la

posibilidad de exponer los motivos y elementos de prueba en que sustenta su defensa.

Todo ese listado de conductas se orienta a que no se sorprenda al contratista con una
medida inesperada y, en su lugar, tenga la oportunidad de rebatirla o desvirtuar las

razones en gque se basa de manera previa a ser proferida.

Descendiendo al andlisis del caso concreto, a la luz del precedente jurisprudencial que se
cita, la Sala revisara las pruebas que sobre el particular reposan en el expediente y que
cobijara el periodo comprendido entre el 14 de noviembre de 1997, fecha en que suscribi6é
el documento de modificacion al contrato y el 7 mayo de 1998, momento en que se

produjo el acto de declaratoria de caducidad.

“Asi, el debido proceso como requisito para la declaratoria caducidad del contrato celebrado por la
Administracion (y va de suyo para la imposiciéon 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 explicé, 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.
“Incluso, ese requerimiento podria entenderse satisfecho cuando la Administracién durante el lapso
de ejecucion del contrato le ha venido manifestado al contratista sus observaciones, quejas,
reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras y suministros en
los informes y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en las
inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc., y en
consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la oportunidad de justificar.
Importa resaltar que para que sea valido ese requerimiento como garantia del debido proceso, su
contenido u objeto debe guardar correspondencia, coincidir o ser congruente o, mejor adn, tener
relacién directa con los hechos y motivos que luego dan lugar a la declaratoria de caducidad del
contrato, pues, en caso contrario, esto es, si dicho requerimiento esta referido a circunstancias,
situaciones o materias ajenas o extrafias a las que sirvieron de fundamento para la adopcion de la
medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de garantizar el debido proceso
contractual.

“...)

“En otros términos, so pretexto de la garantia al debido proceso que se deba cumplir no puede
diluirse la responsabilidad que le que quepa al contratista y menos aun debilitarse las facultades
sancionatorias con que cuenta la Administracién para la cabal ejecucién del contrato. Se pretende
con la aplicacion de este derecho fundamental que el contratista tenga conocimiento de las
razones que a juicio de la entidad configuran un incumplimiento de sus obligaciones, el cual esta
sujeto a la aplicacién de las sanciones que prevé la ley y el contrato, cuyo clausulado éste conoce
desde la suscripcién e iniciacion del mismo”,



Para el fin se precisa que, si bien esta demostrado en el plenario que la sociedad
Salcarsa incurrié en incumplimiento reiterado de las obligaciones contraidas en
mérito de la celebracion del contrato de refineria de sal, asi como de aquellas
incorporadas en los documentos modificatorios y en el acta compromisoria,
ademas de verificar si dicho incumplimiento afectaba de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidenciara que podia conducir a su paralizacion,
concierne en este acapite pronunciarse frente al cargo de nulidad de la
declaratoria de nulidad por haber incurrido en vulneracion del debido proceso por

ser en estos dos aspectos en que el censor baso su inconformidad.

-. El 21 de noviembre de 1997, IFI-Concesion Salinas advirtio al contratista que, de
conformidad con la modificacién parcial realizada al contrato de refineria, se encontraba
en mora de la primera cuota de lo facturado entre 4 de febrero del 9 de julio 1997 y las
facturas de los despachos efectuados entre 8 de agosto y el 3 de octubre se encontraban

vencidas, sin tener respuesta frente al incumplimiento de las obligaciones contraidas®®.

-. En el informe de interventoria de noviembre de 1997 se dej6é constancia de que la
produccion de se paralizé desde el 30 de noviembre de 1997, debido a la suspensién de
despachos de la materia prima desde Manaure®®¢,

-. EI 3 de diciembre de 1993, Salcarsa informé al IFI — Concesién Salinas que en atencion

a que los despachos del puerto de Manaure se hallaban suspendidos, para evitar un lucro
cesante era menester suspender la operacién de la planta durante todo el mes de

diciembre para dar vacaciones colectivas a todo el personal de operacién®®’.

.-. Mediante comunicacién del 5 de diciembre de 1997, IFI-Concesién Salinas invitd a

Salcarsa a asistir al Comité Técnico que se llevaria a cabo el 11 de diciembre de1997%,

-. En escrito del 11 de diciembre de 1997, Salcarsa manifesté a Alcalis de Colombia que
las medidas que se tomaron con respecto al personal eran del resorte exclusivo de
Salcarsa y creyeron conveniente enterarlos de la misma. Adicionalmente sostuvo®*® (se

transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“En noviembre 19 de 1997 fue necesario cancelar el embarque No. 27 debido
a la paralizacion de las actividades de cargue de Manaure; el 01 de diciembre
de recibimos la carta 002587 del IFI-CONCESION SALINAS autorizando la
adquisicion de sal cruda a terceros Considera ustedes los anterior como aviso

oportuno?”
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-. El 18 de diciembre DE 1997, IFI-Concesion salinas inform6 a Salcarsa que las minas de
Manaure fueron desbloqueadas desde el 16 de diciembre de 1997, por lo que, a partir de

esa fecha se reanudaron los despachos de sal en grano a la planta®.

-. Al dia siguiente, IFI - Concesién Salinas huevamente comunicé al concesionario que se
hallaban vencidas dos cuotas de los despachos efectuados entre el 4 de febrero y el 3 de
julio de 1997, asi como 8 facturas cuyas fechas de vencimiento estaban comprendidas
entre septiembre y diciembre de 199741,

-. El 22 de diciembre de 1997, el inventor del contrato solicité a Salcarsa que, de acuerdo
con el comité celebrado el 11 de diciembre de ese afio, remitiera el recibo de los pagos de
servicios publicos, la relacién de cuentas por pagar, el flujo de caja histérico, el estado de
crédito del banco del Estado, el resultado de la visita de Superintendencia de Puertos!#2,

-. Segun el informe del interventor correspondiente a diciembre de 1997, durante ese mes
no hubo produccion refinada, debido a la carencia de materia prima por la problematica
social de Manaure y, ademas, porque el contratista decidié dar vacaciones colectivas al
personal de operaciones. Agreg6 que Salcarsa no habia cumplido con la entrega de los
recibos de pago de los servicios publicos, la relacion de cuentas por pagar, el flujo de caja

histérico a noviembre y tampoco se cumpli6 la entrega de las nuevas empacadoras4:.

-. En oficio del 29 de diciembre de 1997, el interventor del contrato envi6 al director del
IFI- Concesién Salinas el proyecto de las actas del comité técnico que se llevd a cabo el

11 de diciembre de ese afio, para que remitiera sus conclusiones finales4*.

En el contenido de los documentos se lee que el desarrollo de la reunion fue el siguiente

(se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“1.-Analisis sobre el cumplimiento de lo contemplado en el acta compromisoria
firmada el 12 de septiembre de 1997.

“2.- Operacion de la Refineria. Situacion de la produccién de sal cruda en
Manaure.
Pagos pendientes de Salcarsa. Implicaciones. Asuntos Contractuales:

“Los presentes hicieron un andlisis del cumplimiento de los compromisos
adquiridos por SALCARSA tanto en el contrato como el acuerdo
compromisorio y concretamente sobre los siguientes puntos:
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a). Obligaciones vencidas con lo contratantes por concepto de sal grano
lavada.

b).- Obligaciones con SALINAS por suministro de sal grano lavada.

c). Obligaciones vencidas con la SUPERINTENDENCIA DE PUERTOS por
costos portuarios.

d).- Obligaciones con proveedores y contratista de SALCARSA.

e). Obligaciones vencidas por SERVICIOS PUBLICOS.

“El doctor Abeto Diaz del Castillo y los interventores expusieron muy
detalladamente los reiterados incumplimientos en que ha incurrido el
contratista y manifestaron su preocupacién por el futuro del contrato debido a
este circunstancia.

“4,. ASUNTOS CONTRACTUALES

“El doctor Diaz del Castillo manifestd expresamente la necesidad de fijar un
término_perentorio para valorar el cumplimiento de las obligaciones de
SALCARSA, cumplido el cual se acudird a aplicar las disposiciones
contempladas en la ley 80 de 1993 para el caso de incumplimiento, con el fin
de prevenir el agravamiento de la situacién que podria conducir a sus
responsabilidades juridicas delicadas y aumentar los perjuicios econémicos ya
causados” (resalta la Sala).

En el anexo siquiente del acta se evidencia que las contratantes escucharon la exposiciéon

que realizé el contratista frente a los cargos endilgados v la referencia puntual que hizo

respecto de las gestiones emprendidas para superar el incumplimiento, entre las cuales

menciono:

El proceso de capitalizacion de Salcarsa, el abono pendiente de las obligaciones, una vez
se recibieran los préstamos del IFl y del banco del Estado; el valor actual de tonelada de
sal refinada para consumo humano superaba las proyecciones de Salcarsa, pero no los
volumenes de venta; se realiz6 un convenio de pago de los servicios de los
subcontratistas, se prometié a realizar como abono un pago de 50% de los servicios de
gas y con las empresas de acueducto y energia se realizaron convenios de pago; la

adquisicion de materia prima estaba en proceso de compra, entre otros aspectos.

-. El 7 de enero de 1998, Concesion Salinas envié nuevamente a Salcarsa una relacion
detallada de las facturas que se hallaban vencidas entre septiembre y diciembre de
19974,

-. En acta compromisoria del 7 de enero de 1997 Salcarsa prometioé pagar del préstamo
que recibiria del IFl, la suma de $200°000.000 por cruce de cuentas de Galeras Ltda. y
$225’833.090 por concepto de suministro de sal**®.
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-. En el informe del comité operativo “IFI-CONCESION SALINAS — SALCARASA”, suscrito
el 27 de enero de 1998 por la comisiéon de comités, se lee siguiente!*’ (se transcribe de

forma literal, con posibles errores incluidos):

“Con antelacién al Comité Operativo de Salcarsa se llevé a cabo el pre comité
de Representante legal de las entidades contratantes para analizar de forma
detenida el cumplimiento del contrato de Explotacién de la Refineria de sal de
mamonal para lo cual se tuvo en cuenta el orden del dia contemplado en el
acta del 11 de diciembre de 1997 de la cual adjunto fotocopia.

“De este pre comité se esta procediendo a levantar el acta respectiva no_sin
antes me permito expresa gue el cumplimiento de cada uno de los temas alli
sefalados puede concluirse gue no han sido satisfactorios sino por el contrario
no ha habido cabal cumplimiento por parte del contratista debido a
argumentos de caracter financiero, técnico y operativo y administrativo, segun
informes aportados por cada uno de los representantes que orientan el manejo
del contrato de explotacidn adjudicado a Salcarsa.

“COMITE TECNICO OPERATIVO — SALCARSA

“A renglén seguido y en la misma fecha se procedié a llevar cabo el comité
operativo de Salcarsa en las instalaciones del Contratista (Mamonal
Cartagena) con con el objeto de establecer el cumplimiento de cada uno de
los itemes fijados en el orden del dia consignados en acta No. 6 del mismo 11
del mismo 11 de diciembre del cual adjunto fotocopia.

“Sobre el particular manifiesto que se esta levantando el acta correspondiente.
Sin embargo, expreso que como conclusién de esta reunién el IFI- Concesion
salinas adoptd la siguiente posicion ante el contratista Salcarsa:

“a.- Manifestarle de manera muy preocupante al contratista la falta de
cumplimiento del contrato de explotacion.

“p.- Los argumentos y pruebas que el IFl. Concesion salinas aportd en dicho
comité reposan en los informes documentales acreditados por cada uno de los
representantes legales de las entidades contratantes como fundamentos
legales que sustentan el incumplimiento del contrato por parte de Salcarsa.

“c.- La posicidn del contratista — Salcarsa frente a esta situacion fue desde
luego desvirtuar la tesis y posiciéon adoptada por el IFI- Concesién salinas de
una parte y de otra, la de probar sin muchos argumentos y aporte documental
que ha venido haciendo todos los esfuerzos por dar cumplimiento al susodicho
contrato.

“d.- La conclusion final a la cual se lleg6 fue la prever y fijar una reunién con el
contratista para la primera semana de febrero préximo en nuestras oficinas de
Bogota para definir el futuro de contrato” (destaca la Sala).
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-. El 25 de febrero de 1998, IFI- Concesion Salinas recordé al concesionario que se
hallaba en mora en el pago de los despachos efectuados del saldo de algunas cuotas, las

cuales se hallaban vencidas!*.

-. Al tenor del informe de interventoria, para enero de 1998, la produccién no alcanzé las
6.000 toneladas minimas exigidas en el contrato, en razén al mal estado de los
evaporadores de la planta No. 1, por lo que resultaba urgente su reparacion*.

-. En oficio del 11 de febrero de 1998, el liquidador de Alcalis de Colombia presenté un
documento en el que puso de presente el incumplimiento reiterado de Salcarsa por
obligaciones vencidas y el consecuencial aumento de intereses. Indicd6 ademas que la
empacadora no estaba funcionando, habia incumplido los pagos de servicios publicos, el
inventario de insumos era la tercera parte del minimo requerido, los costos por operacién

del puerto salinero no habian sido cubiertos, en_ese _momento la refineria no_estaba

funcionando, en enero se refinaron 4.208 de 6.000 que era el compromiso®°,

-. En el informe de interventoria correspondiente al mes de febrero de 1997 se sefal6é que
entraron en funcionamiento las nuevas empacadoras de 1.000 y 5.000 gramos. Pese a
ello, alertd que se estaban utilizando bolsas que no cumplian con los requisitos exigidos
por el decreto vigente®?,

-. En la comunicacién radicada bajo el No. 1661 de 11 de febrero de 1998, suscrita por el
liquidador de Alcalis de Colombia, indicé al presidente del IFI que, en su criterio, debia
declararse la caducidad del contrato, por el incumplimiento en los pagos y cada vez mas

creciente por concepto de remuneracion®®2,

-. En escrito del 16 de febrero de 1998, las entidades contratantes manifestaron a la Sales
de Cartagena de Indias S.A.**3 (se transcribe de forma literal, con posibles errores

incluidos):

“En_la reunién sostenida el dia 11 de febrero de 1998 en las oficinas del
Instituto de_Fomento Industrial —IF1 con los representantes del IFl Alcalis de
Colombia Ltda. en Liquidacién e IFO- Concesion Salinas, por una parte y
representantes de sales de Cartagena de Indias S.A. por la otra, luego de un
detenido andlisis del desarrollo del contrato de explotacion de la Refineria de
Sala de Cartagena, fundamentado en los informes de interventoria, control y
contabilidad los representantes de SALCARSA manifestaron que, en efecto,
existen razones suficientemente validas gue permiten afirmar gue SALCARSA
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ha incumplido los compromisos adquirido tanto en el contrato como en los
acuerdos modificatorios posteriores.

“Concretamente hubo conciencia en que se ha presentado incumplimiento en
los siguientes aspectos:

“0...).

“Obligaciones vencidas por concepto de remuneracion e intereses

“l..).
“Subtotal de deuda vencida: $282°248.744.

“p.- Con relacion a la financiacion autorizada por la junta directiva del IFI,
sobre los despachos de sal efectuados entre el 4 de febrero y el 3 de junio de
1997 en la cual se acordaron ocho (8) cuotas iguales + DTF queremos
recordarles que ya se encuentran en mora el sado de la cuota 1/8 de
noviembre 19, 2/8 de diciembre de 19 de 1997 y la cuota 3/8 de enero 19 de
1998 las cuales relacionados asi:

“Total deuda vencida: $392°050.266.

“c. Capitalizacion: los compromisos de capitalizacion no se han cumplido
conforme lo pactado.

c. Inversiones en recuperacion de la refineria: el desarrollo del programa de
obras de optimizacion y recuperacion ha sido minimo, por lo tanto hay
incumplimiento frente al cronograma pactado.

“d.- Pago de servicios publicos. Existe incumplimiento de los pagos.

“e. Inventario minimo de insumos: en la actualidad apenas alcanza una tercera
parte del minimo exigido.

“f.- Pdlizas: No ha sido entregadas las polizas actualizadas a los contratantes.
Con la compafiia de seguros Ganadera S.A existe una deuda por valor de
$48°013.157 que debe pagarse antes del 26 de febrero préoximo.

“Por lo anterior, el contratista solicitd un ultimo plazo para ponerse al dia en el
cumplimiento_de toldas y cada una delas obligaciones contraidas con los
contratantes en desarrollo _del contrato de Explotacidon y también con las
obligaciones adquiridas con terceros derivados de los procesos de explotacion
de la refineria, de acuerdo con un la de pagos gque se presentara el proximo 20
de febrero, que contendrd ademas el cronograma de obras que se encuentran
atrasadas de manera _que la ejecucién y cumplimiento del contrato esté
normalizado en su totalidad en un plazo maximo de 60 dias” (subraya la Sala).

-. El 20 de febrero de 1998, Salcarsa manifesté al IFI que reiteraba lo expresado en
reunién sostenida el 11 de febrero de ese afio, en el sentido de indicar que el proceso de
recuperacion de esa sociedad y del contrato mediante la implementacion de las nuevas

condiciones acordadas en el otrosi del 14 de noviembre de 1997 solo se inici6 en enero



de 1998 con el desembolso de los créditos acordados, razon por la cual persistia el atraso

en el cumplimiento de algunas obligaciones®>*.

Por lo anterior presentd las siguientes soluciones:

-. Incremento de la produccion y reduccion de costos. Sugirié realizar inversion en

la planta para que la produccion tuviera precios competitivos.

-. Para pagar las obligaciones vencidas en favor de Alco, por valor de
$275'007.463, solicité aceptar como dacién en pago 1.250 TM de sal refinada por
220.000/TM.

-. En orden a satisfacer la obligacién dineraria en favor de IFI-Concesion Salinas,
solicité aceptar como dacién en pago 500 TM de sal refinada por 220.000/TM, en

sacos de 50 Kg.

-. Como respuesta a lo anterior, en oficio del 4 de marzo de 1998, las entidades
contratantes comunicaron a Salcarsa que no eran aceptables las propuestas elevadas por
el concesionario y agregaron'® (se transcribe de forma literal, con posibles errores
incluidos):

“En consecuencia y no existiendo las condiciones que habrian permitido la
normalizacion del contrato de Explotacion de la Refineria dentro del término
sefialado en nuestro oficio IFI -1327 del 23 de febrero de 1998, las
representantes de las entidades contratantes hacemos un dltimo
requerimiento a SALCARSA para gue realice el pago efectivo de las
obligaciones gue se encuentran vencidas- contempladas en cuadro anexo —y
para que proceda a dar cumplimiento a 0s demas compromisos contraidos.

“Vencido el término sefialado en el presente oficio, procederemos a tomar las
medidas previstas en el contrato de explotacion de la refineria y dispuestas en
la ley” (subraya la Sala).

-. En el informe de interventoria de marzo de 1998 se dijo que las obras de recuperacién
de la planta de hallaban paralizadas y que los representantes de las entidades

contratantes estuvieron visitando las instalaciones de la refineria®®®.

-. Nuevamente, el 17 de marzo de 1997, Salcarsa presentd ante las entidades
contratantes un documento mediante el cual proponia unas formulas de acuerdo
relacionadas con: la forma de pago de la deuda vencida; programa de inversion en

recuperacion de la planta; forma de pago de deudas con IFlI Concesion Salinas; costos
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por operacion del Puerto Salinero®. En respuesta, las entidades contratantes, en oficio
del 20 de marzo de 1997, expresaron que no aceptaban la propuesta y exigieron el pago

inmediato de las obligaciones vencidas®®®,

-. El 26 de marzo de 1998, el concesionario reiteré su solicitud de lograr un acuerdo con
las demandadas®®. A pesar de ello, las entidades manifestaron que mantenian la
negativa contenida en oficio 2328 de marzo de 20 de 19986°,

-. En comunicacioén del 24 de abril de 1998, Salcarsa insistié en que, a pesar de haberse
celebrado el acuerdo modificatorio para restablecer el balance negocial, hasta ese
momento no habia sido posible recuperarse por las pérdidas padecidas en el segundo
semestre de 1997262,

-. En escrito del 5 de mayo de 1998, Salcarsa manifest6'®? (se transcribe de forma literal,
con posibles errores incluidos):

“Es tan radical que ustedes han adoptado que de las ultimas comunicaciones
gue nos han dirigido pareciera desprenderse que la decisibn que ustedes ya
han adoptado es la de proceder con la sancién de caducidad del contrato “(...)
no consideramos justo ni ajustado que ustedes como ya se comenté opten por
declarar la caducidad del contarlo sin antes haber agotado los mecanismos de
solucion de conflictos expresamente estipulado en el compromiso contractual’.

El recuento que antecede permite extraer las siguientes conclusiones:

Es claro para la Sala que desde noviembre de 1997, época en que se celebré el acuerdo
modificatorio dirigido a contener los efectos negativos del mercado en la economia del
contrato, el concesionario continué reportando incumplimiento reiterados del acuerdo
inicial y de las nuevas condiciones acordadas, tanto en el pago del suministro de la
materia prima, como en el pago de los costos de operacion del puerto salinero, el acuerdo
de pago para refinanciar las deudas, las obligaciones con terceros y subcontratistas y los

servicios publicos.

A pesar de lo anterior, en diciembre de ese afio la sociedad Salcarsa decidié dar
vacaciones colectivas a todos los operarios, argumentando que, por problemas en las
salinas de Manaure, estaban suspendidos los despachos de sal cruda lavada con destino

a la Planta y en esa medida debia precaverse un lucro cesante.

Sin embargo, a la Sala no deja de resultarle extrafia esa conducta, si se tiene en cuenta

que, tal cual lo informd6 la misma demandante, desde el primero de diciembre, IFI —
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Concesion autorizd que, por virtud de esa situacion constitutiva de fuerza mayor, segun
los términos del contrato, se obtuviera la materia prima de otros proveedores y a los
quince dias siguientes se desbloquearon los despachos de sal lavada, por lo que desde

entonces se reanudaron los envios de materia prima a Mamonal.

La censura puesta de presente por la Sala, en lo que toca a esa gestién, radica en la
circunstancia de que en ese interregno el concesionario se hallaba compelido a redoblar
esfuerzos para atender los compromisos adquiridos tanto en el acta compromisoria como
en la modificacion al contrato. De ahi que su comportamiento consistente en suspender la
produccién de sal en diciembre, a sabiendas de que podia adquirir la materia prima por
parte de terceros mientras se sorteaban los inconvenientes presentados en las salinas de
Manaure, denotd una actuacibn que no se acompasaba con las necesidades que

demandaba la realidad financiera del proyecto.

Era de su pleno conocimiento el déficit en que se hallaba la economia del contrato y que
en esa época se estaban ejecutando las medidas para sobreponerse al impacto del
mercado, cuestion que de suyo imponia que la conducta exigible en esas condiciones
apuntaba a desplegar toda su capacidad operativa en procura de obtener los resultados
prometidos. Por el contrario, suspendié la operacion de la planta todo el mes de
diciembre, decisiébn que se tradujo en que la ejecucidon del contrato naturalmente no

alcanzara los niveles de rendimiento proyectados.

Durante los meses siguientes la situacion tendié a empeorar, en razén a que a la par con
el panorama ascendente del incumplimiento reiterado del concesionario de manera
directamente proporcional crecian las dimensiones de las consecuencias economicas
negativas que pesaban sobre su ejecucion, a tal extremo que, al cabo de dos meses de
haber adoptado las medidas restablecedoras, la explotacion de la planta se torn6 en

financieramente insostenible.

Dentro de este contexto resulta inadmisible el argumento del censor en cuanto sostuvo
que la desatencion de sus compromisos contractuales no afectaba de manera grave la

ejecucion del contrato ni llevaba a la paralisis del servicio.

Con esta afirmacion el recurrente parece desconocer el esquema de negocio con base en
el cual se estructuré el contrato. Estd mas que reiterado que la produccion y
comercializacion de la sal para consumo humano tenia como presupuesto basico la
obtencion de la materia prima del IFI - Concesion Salinas, entidad respecto de la cual
para entonces tenia una deuda de significativas proporciones que ante su constante

desatencién ponia en riesgo la continuidad de los despachos de sal cruda lavada.



Se suma a lo anotado que la situacién relativa a la recepcion de los despachos de la sal
cruda procedente de Manaure se habria de agravar seriamente de continuar el

incumplimiento de los pagos de los costos del puerto salinero.

La sociedad Salcarsa tampoco atendié en debida forma los compromisos relacionados
con las obras de reparacién de la planta, acordadas para elevar su capacidad de
rendimiento, situacidbn que consecuencialmente llevaba a aumentar los niveles de

incumplimiento frente a las metas de produccion estipuladas.

Si todo lo anterior no se articulaba de manera coordinada y sistematica, sin duda podia
comportar una afectacion grave y directa de la ejecucion del contrato y desencadenar su
pardlisis. Tanto es asi que en varias ocasiones la interventoria y las entidades

contratantes reportaron que la refineria no estaba en funcionamiento.

Consciente del grave escenario de incumplimiento, aceptado ademas abiertamente por el
concesionario, entre enero y abril de 1998 la sociedad Salcarsa propuso varias formulas
de arreglo con el fin de salvaguardar la continuidad de la explotacion concedida,
argumentando en todo momento la inidoneidad de las medidas adoptadas en noviembre
de 1997 para su viabilidad, situacién que, ademas de ser pasible de fuertes reproches por
las mismas consideraciones relacionadas con la anuencia y participacion del
concesionario en su elaboracion, ponian de relieve que, de continuar con el acuerdo
negocial, el concesionario desde ningun angulo saldria avante con el cumplimiento de sus

CoOmpromisos.

Asi pues, en los términos plasmados, la Sala considera que la declaratoria de caducidad
de contrato de refineria de sal se ajusté al supuesto normativo que fundaba la

procedencia de su decreto.

Paralelamente con lo expuesto, no le cabe duda a la Sala de que debido proceso fue

debidamente observado.

Asi los muestran los mdltiples requerimientos elevados por las entidades contratantes al
concesionario, exhortaciones que se fundamentaron en la documentacion contable y
financiera del proyecto, en los que constantemente se expusieron a Salcarsa los hechos

constitutivos de incumplimiento y las pruebas en las que se apoyaban las reclamaciones.

Similares conclusiones se despenden de las distintas reuniones llevadas a cabo entre las
partes entre diciembre de 1997 y abril de 1998, en cuyo desarrollo las entidades
contratantes pusieron de manifiesto las circunstancias configurativas de incumplimiento,
expresaron su preocupacion por la suerte del proyecto y, ante la falta de soluciones

determinadas por la inobservancia del pacto por el contratista, plantearon la necesidad de



acudir a los mecanismos que el Estatuto de Contratacion Estatal consagraba para esos

eventos.

Al mismo tiempo se escuchd al contratista, se le brind6 la oportunidad para que replicara
los cargos esgrimidos en su contra y para que sustentara las razones de su dicho con la
documentacién que a bien tuviera y se le concedié un término para que honrara sus
compromisos. No obstante, a pesar de haberse respetado su derecho de defensa y de
haberlo apremiado para la satisfaccién de su de las prestaciones a su cargo, la sociedad

Salcarsa no se allan6 al acatamiento de sus obligaciones contractuales

De esa misma forma fue aceptado por Salcarsa en su acta de reunidén extraordinaria de
accionistas celebrada el 1 de septiembre de 1998, en la cual textualmente hizo constar
que “después de mdltiples reuniones y de propuestas de nuestra parte que buscaba darle
viabilidad econémica al contrato, las entidades contratantes como respuesta declararon la

caducidad administrativa mediante Resolucion No. 002 de 1998”.

Ahora, al margen de que en varias oportunidades las entidades hubieran rechazado las
férmulas del acuerdo presentadas por el concesionario para conjurar la crisis, esa
situacion en manera alguna desdibuja el apego al derecho del debido proceso y al

derecho de defensa con que actuaron.

No resulta irrazonable para esta Sala inferir que tal negativa pudo obedecer, en primer
lugar, a que para entonces la situacion de incumplimiento en que se hallaba incursa la
sociedad Salcarsa, dada la magnitud de su gravedad, se habia tornado en insuperable vy,
segundo, es sensato considerar que la insistente argumentacion relativa a la falta de
eficacia de las medidas adoptadas en noviembre de 1997 hubiera podido mermar la
credibilidad y confianza en el concesionario, si se tiene en consideracion que este
participé activamente en el disefio de las mismas, pero en momento alguno pudo

cumplirlas.

Asi pues, quedan sin sustento los cargos de la apelacion presentada por la parte
demandante, toda vez que no se demostré que la entidad hubiera obrado por fuera del
marco juridico al adoptar la decision de declaratoria de caducidad del contrato de
refineria, acto administrativo que por esa razon esta llamada a conservar su presuncion

de legalidad.

La misma suerte debera correr la legalidad de la Resolucién N. 003 de 7 de julio de 1998,
mediante la cual, luego de ser impugnada, se confirmé la anterior, toda vez que contra
esa decision no se elevaron cargos autonomos de invalidez, simplemente se pidi6 su

nulidad como consecuencia de la ilegalidad del acto que confirmaba.

9.2.- De la liquidacion unilateral del contrato



Se solicit6 la nulidad de la Resolucion No. 005 de septiembre 29 de 1998 mediante la cual
las entidades contratantes liquidaron unilateralmente el contrato de refineria de sal y de
las resoluciones Nos. 006 del 27 de noviembre de 1998 y 007 de 19 de abril de 1999, por
las cuales se resolvieron negativamente los recursos de reposicion interpuestos en su

contra.

Como sustento de su pretension anulatoria, la parte actora sefiald, esencialmente, que las
decisiones eran ilegales, por cuanto la entidad acomodd a conveniencia el corte final de
cuentas y desconocié las cuantiosas pérdidas que sufri6 el concesionario como

consecuencia de su ejecucion en condiciones desequilibradas.

Como ocurrié en relacion con el acto de caducidad, el a quo no emitié pronunciamiento de

fondo en lo que hace a la decision liquidatoria.

El recurrente sustenté su apelacién en lo concerniente a la nulidad de la liquidacion
unilateral del contrato, en los siguientes términos (se transcribe de forma literal, con

posibles errores incluidos):

‘Es de gran relevancia de que la liquidacion unilateral del Contrato
REFINERIA DE SAL fue adelantada con abierto desconocimiento de lo que la
Ley ha dispuesto. En consecuencia el finiquito no reflejé la realidad de lo
ocurrido por el contrario es demostrativo de un acto que con la apariencia de
ser legalmente emitido, lo que realmente demuestra es que constituye un
ajuste unilateral dirigido a preservar intereses de las ENTIDADES
CONTRANTES independientemente de que estos correspondan o no a la
situacion correspondan contractual tal y como se presenté durante el tiempo
de ejecucion del compromiso.

“Las cifras que SALES CARTAGENA DE INDIAS S.A. SALCARSA presento
como demostrativas del origen y efecto del desequilibrio econédmico que tuvo
que afrontar que le generaron cuantiosas y que las entidades contratantes
generaron a través de acciones que no contribuian a superar una crisis cuyo
origen estaba por fuera de la voluntad de SALES DE CARATHENA DE
INDIAS S.A. SALCARSA”.

Reposa en el expediente la Resolucion Especial 005 del 29 de septiembre de 1998,
mediante la cual las entidades contratantes liquidaron unilateralmente el contrato de

refineria y resolvieron (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

“Articulo Primero: Adéptase como liquidaciéon del CONTRATO REFINERIA
DE SAL, la relacion que sobre el Estado de la Deuda de Sales de Cartagena
de Indias S.A. en liquidacion se hace en el documento IFI 086 del 4 de
septiembre de 1998 y el documento de actualizacion, del 29 DE
SEPTIEMBRE DE 1998.



“Articulo Segundo: Hacer efectiva la pena pecuniaria a que se refiere el
articulo 3° de la Resolucién Especial 002 de 1998, con cargo a la Garantia
Unica de Cumplimiento No. 443941 de la Compaiiia Aseguradora de Fianzas
S.A. ‘Confianza’. De igual manera, las entidades contratantes exigiran con
cargo a dicha garantia y hasta el ciento por ciento (100%) del valor
asegurado por amparo de cumplimiento, el mayor valor que por concepto de
la deuda total resulta a cargo de la sociedad contratista, segin se ha
expresado anteriormente (...)"%.

Igualmente, milita en el plenario la Resolucion No. 006 de noviembre 27 de 1998, por la
cual se resuelve el recurso de reposicion presentado por SALCARSA en contra de la
liquidacion del contrato, en el sentido de “Confirmar en todas sus partes la resolucion
Especial 005 de 1998 (...)"%*.

Se observa asi que, no obstante estar demostrado que las entidades contratantes
liquidaron unilateralmente el contrato de refineria como consecuencia de la declaratoria
de caducidad de ese acuerdo, ciertamente en el reproche central formulado en contra de
esa decision nada se dice en relacion con la imposicién de la sancién pecuniaria ni frente
a las deudas que pesan en contra del patrimonio de Salcarsa por el incumplimiento
reportado a lo largo de su ejecucion y que, como se reitera, lejos de ser desvirtuado se

encuentra respaldado probatoriamente.

Acontece que, en resumen, el reproche contenido en el recurso de apelacion se edifica
sobre la base del supuesto desequilibrio sugerido por el demandante y apunta a que las
partidas dejadas de percibir por su ejecucién desbalanceada sean reconocidas e

introducidas en la liquidacion del convenio.

La circunstancia anotada impone traer a este apartado las reflexiones que anteceden con
sustento en las cuales se despaché desfavorablemente la aspiracion elevada en torno al
reconocimiento del desequilibrio econdmico del contrato y se opone a la declaratoria de
nulidad del acto de liquidacién por no encontrar de recibo los argumentos que se oponen

a su validez.

Asi las cosas, teniendo cuenta que el libelista ninglin cargo formuld respecto de las
partidas que se incorporaron al acto de liquidacién unilateral como consecuencia de
incumplimiento del concesionario con fundamento en el estado de deuda de Sales de
Cartagena de Indias S.A., condensada en el documento IFI 086 del 4 de septiembre de
1998 y el documento del 29 de septiembre de 1998, ni frente a la pena impuesta en su
contra, la que por demas fue el resultado de la declaratoria de caducidad que mantiene su

presuncion de legalidad, la Sala habra de mantener la validez de los actos acusados.

163 Folios 2446 a 2458 del cuaderno 6.
164 Folios 2460 a 2468 del cuaderno 6.



Conclusion

En mérito de todo cuanto acontece, la Sala revocara la sentencia de primera instancia
para en su lugar declarar la caducidad de la accion respecto de la demanda de terceria
presentada por BBVA Banco Ganadero S.A. (antes CORFIGAN) y negaras las
pretensiones de la demanda.

10.- Costas

De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar a la
imposicién de costas, por cuanto no se evidencia en el subexamine que alguna de las

partes hubiere actuado temerariamente.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

1.- REVOCAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el 16 de diciembre de

2014, por el Tribunal Administrativo del Bolivar y en su lugar se dispone:

PRIMERO: Declarar oficiosamente la caducidad de la accién respecto de la
demanda de terceria presentada por BBVA Banco Ganadero S.A. (antes
CORFIGAN), por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por la
sociedad Sales de Cartagena de Indias S.A. Salcarsa en liquidacion.

TERCERO: sin condena en costas.
2.- Sin condena en costas por la segunda instancia.
3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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