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RESOLUCION N° 03 DE 2024

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion presentado contra el acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023 dentro del Procedimiento
Sancionatorio Contractual Contrato 495 de 2021-

Clausula Penal Pecuniaria
"SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE
REQUIERA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL”

Expediente Orfeo 202111011000100446E"

EL JEFE DE LA OFICINA JURIDICA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL

En uso de sus atribuciones legales y estatutarias y en especial las conferidas, entre otros,
los numerales 1° y 2° del articulo 4 y el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, los articulos 7 y
17 de la Ley 1150 de 2007, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo
2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015, y en ejercicio de la delegacién contenida en la
Resolucion No. 115 de fecha 21 de febrero de 20241 “Por medio de la cual el Director
General de la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial,
modifica de manera transitoria la Resolucion 575 del 12 de Julio de 2023" y demas
disposiciones concordantes,

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES PROCESALES.

a. Que mediante Resolucién No. 115 de fecha 21 de febrero de 2024* “Por medio
de la cual el Director General de la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, modifica de manera transitoria la
Resolucién 575 del 12 de Julio de 2023, para delegar funciones en materia
sancionatoria contractual en el Jefe de la Oficina Juridica”.

b. Que el acto administrativo de delegacion fue publicado en el Registro Distrital
7991 de 22 de abril de 20242

! https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=5&i=144041

2 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur//normas/Norma1.isp?dt=5&i=154193
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C. Que el 11 de agosto de 2021, la UAERMV suscribi6 con la sociedad
Tecnirepuestos Industriales Ltda el Contrato de Suministro No. 495 del 2021:

CONTRATO NO. 495 DEL 11 DE AGOSTO DE 20213

Tipologia Contractual Suministros

Seleccion Abreviada por Subasta Inversa No. SASI-
009-2021

TECNI REPUESTOS INDUSTRIALES LTDA -
TRILTDA -con NIT 830.065.552-4, Direccion de
Notificacion Judicial CR 24 No0.4A-82 Email de
CONTRATISTA Notificacién Judicial, gerencia@tecnirepuestos.com,
Representante legal: Nydia Helena Piraban Rincon -
Gerente; Rafel Antonio Vega Rincon Suplente del
Gerente.

“SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA
PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE
REQUIERA LA UNIDAD  ADMINISTRATIVA

PROCESO DE SELECCION

OBJETO
ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO
CAPITAL”.

PLAZO DE EJECUCION
OCHO (8) MESES

INICIAL
PRORROGA NOVENTA (90) DIAS CALENDARIO
VALOR DEL CONTRATO MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE

MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO
MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y TRES PESOS

8 https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?

noticeUID=CO1.NTC.2063896&isFromPublicArea=True&isModal=False
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M/CTE. ($1.347.895.463), INCLUIDO IVA.
FECHA DE INICIO 10 de septiembre de 2021
FECHA DE TERMINACION 07 de agosto de 2022
ESTADO DEL CONTRATO Pendiente liquidacién
SUPERVISOR LUIS FERNANDO RAMOS PARRA

Es la informacidn precontractual y contractual que se encuentra en la plataforma SECOP
I

https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?
noticeUID=CO1.NTC.2063896&isFromPublicArea=True&isModal=False

d. Que mediante los radicados Nos. 20231150011581 y 20231150011291 del 30
de enero de 2023, el Subdirector de Producciéon y Apoyo Logistico de la
UAERMYV cit6 al contratista TECNIREPUESTOS INDUSTRIALES LTDA y a la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., para efectos de adelantar el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual por el presunto
incumplimiento del Contrato de Suministro No. 495 de 2021, de conformidad
con lo establecido en el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y con
fundamento en el Informe No. 20221300155953 del 1 de diciembre de 2022
remitido por el supervisor del contrato.

e. Que el procedimiento administrativo sancionatorio de que trata el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, inici6 el 8 de febrero de 2023. Las sesiones de
continuacién de la audiencia verbal concentrada se llevaron a cabo los dias 15
de febrero, 21 de febrero, 19 de abril, 21 de abril, y 2 de mayo de 2023, la
audiencia de 12 de octubre de 2023 fue reprogramada para el 20 de octubre y
se finaliz6 el 7 de noviembre de 2023.
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f. Que, en desarrollo de la sesion de la audiencia de 20 de octubre de 2023, el
Subdirector de Produccién y Apoyo Logistico de la UAERMYV profirié y notifico
en estrados la Resolucién No. 895 del 20 de octubre de 2023, en cuya parte
resolutiva se dispuso que:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar el INCUMPLIMIENTO PARCIAL del
Contrato de Suministro No. 495 del 11 de agosto 2021, suscrito entre LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL Y TECNIREPUESTOS INDUSTRIALES LTDA,
identificada con Nit. 830.065.552-4, representada legalmente por Rafael
Antonio Vega Rincén, identificado con cédula de ciudadania No.
79.402.068, por las razones, argumentos y pruebas expuestos en la
parte motiva de la presente decision administrativa.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, hacer
efectiva de manera proporcional la clausula penal pecuniaria pactada en
la CLAUSULA DECIMA CUARTA del Contrato de Suministro No. 495
del 11 de agosto 2021, en la suma de TREINTA Y SEIS MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTO NOVENTA Y
CUATRO PESOS (36.959.294) M/CTE a favor de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV, y a cargo del contratista
TECNIREPUESTOS INDUSTRIALES LTDA — LTDA., por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente decision administrativa.
Dicho valor debera consignarse en la cuenta corriente No. 0060 6999
8455 del Banco Davivienda a nombre de la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial — UAERMV, identificada
con NIT. 900.127.032-7.

ARTICULO TERCERO: Declarar ocurrido el siniestro amparado en la
Garantia de cumplimiento a favor de entidades Estatales No. CSC-
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100014144, en el amparo de cumplimiento, expedida por la COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS S.A., identificada con Nit. 860.037.013-6, en
la suma de TREINTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA
Y NUEVE MIL DOSCIENTO NOVENTA Y CUATRO PESOS
(36.959.294) M/CTE, por las razones expuestas en la parte motiva de la
presente decision administrativa, en el evento en que el contratista
TECNIREPUESTOS INDUSTRIALES LTDA, se abstenga de efectuar el
pago de la sancion aqui impuesta dentro de los DIEZ (10) dias habiles
siguientes a la firmeza del presente acto administrativo.

En caso de que el Garante no realice el pago dentro del término
dispuesto, se procedera hacer el agotamiento del procedimiento
persuasivo o en su defecto el coactivo desde las areas competentes de
la Unidad, con la efectividad de las respectivas garantias y de
conformidad con el articulo 1080 del Cdédigo de Comercio, modificado
por el paragrafo del Articulo 111 de la Ley 510 de 1999.

ARTICULO CUARTO: La presente resolucién queda notificada en
audiencia a las partes intervinientes de conformidad con lo establecido
en el literal c) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, haciéndole saber
tanto al CONTRATISTA como al apoderado del GARANTE, que contra
la presente decision administrativa procede el recurso de reposicion, el
cual deberd interponerse y sustentarse en la misma audiencia.
ARTICULO QUINTO: Una vez en firme la presente decision, expidase
constancia de ejecutoria de acuerdo con el articulo 87 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA), ordenar la publicacion de la parte resolutiva de la misma
en el SECOP, en los términos del Articulo 218 del Decreto Ley 019 de
2012 modificatorio del Articulo 31 de la Ley 80 de 1993; igualmente
comunicar a la Procuraduria General de la Nacién, de conformidad con
lo establecido en el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012. De igual

forma, se realizara el correspondiente registro en la Camara de
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Comercio en los términos sefialados en el articulo 2.2.1.1.1.5.7 del

Decreto No. 1082 de 2015.

ARTICULO SEXTO: El presente acto administrativo presta merito

ejecutivo para los efectos legales correspondientes.

ARTICULO SEPTIMO: La presente resolucion rige a partir de la fecha

en que quede en firme.

ARTICULO OCTAVO: ARCHIVAR el expediente una vez en firme esta
decision”.

g. Que en audiencia del 7 de noviembre de 2023 los abogados del contratista y
de la aseguradora sustentaron el recurso de reposicion interpuesto contra la
decision administrativa contenida en la Resolucion No. 895 del 20 de octubre
de 2023y solicitaron pruebas.

h. Que en sesion del 28 de diciembre de 2023 el abogado Fabian Moscote Aroca,
apoderado del contratista Tecnirepuestos Industriales LTDA, presentd
recusacion en contra del funcionario Giacomo Marcenaro Jiménez- Subdirector
de Produccidon y Apoyo Logistico de la UAERMV, argumentado que se
configuraba la causal 2 del articulo 11 del CPACA.

i. Que de conformidad con el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 la actuacion
administrativa se suspendié desde la presentacion de la recusacion, hasta
cuando esta se decida, por lo que los términos para resolver el recurso
guedaron suspendidos desde el 28 de diciembre de 2023 hasta la fecha en
gue se tome la decisién en estrados.

j- Que, a su turno, el articulo 145 del C.G.P. prevé la suspensién del proceso por
impedimento o recusacion. El proceso se suspendera desde que el funcionario
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se declare impedido o se formule la recusacion hasta cuando se resuelva, sin
gue por ello se afecte la validez de los actos surtidos con anterioridad.

K. Que mediante acto administrativo contenido en la Resolucion N° 033 del 16 de
enero de 2024 se resolvié la recusacion presentada por el abogado Fabian
Moscote Aroca, apoderado del contratista Tecnirepuestos Industriales LTDA,
presentd recusacion en contra del funcionario Giacomo Marcenaro Jiménez-
Subdirector de Produccion y Apoyo Logistico de la UAERMV, argumentado
que se configuraba la causal 2 del articulo 11 del CPACA. El Director de la
Entidad en el referido acto administrativo decidio: “RECHAZAR la recusacion
formulada por el apoderado de la sociedad TECNIREPUESTOS
INDUSTRIALES LTDA, en contra del funcionario GIACOMO MARCENARO
JIMENEZ, designado mediante Resolucién No. 575 de 12 de julio de 2023,
modificada por la Resolucion 802 de 14 de septiembre de 2023 para el
conocimiento y decision del procedimiento sancionatorio contractual
adelantado por el presunto incumplimiento del Contrato No. 495 de 2021, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
Resolucion.”

Que la decision tomada aun no ha sido notificada a las partes i) contratista, ii)
aseguradora, por lo que esta se notificara en la audiencia en la cual se haga
lectura de la presente resolucién, decision sobre la cual no procede recurso
alguno.

m. Que mediante Resolucién No. 115 de fecha 21 de febrero de 2024 el Director
de la Entidad decidié: “ARTICULO PRIMERO. Adicionar el articulo primero de
la Resolucién No. 575 de 2023 asi: PARAGRAFO NOVENO: Delegar en el jefe
de la Oficina Asesora Juridica, la competencia de Imposicion de multas,
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sanciones y declaratorias de incumplimiento de que trata el articulo 86 de la
ley 1474 de 2011, para los casos que puntualmente le sean sefialados”

n. Que el Director de la Entidad mediante Memorando contenido en el radicado
20241150051533 de fecha 23 de febrero de 2024 le sefial6 al Jefe de la
Oficina Asesora Juridica:

Con la invocacion de la RESOLUCION No. 115 de fecha 21/02/2024
“Por medio de la cual el Director General de la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, modifica de manera
transitoria la Resolucion 575 del 12 de Julio de 2023, para delegar
funciones en materia sancionatoria contractual en el Jefe de la Oficina
Asesora Juridica”, me permito trasladarle los procesos administrativos
sancionarlos que actualmente se encuentran en curso a saber:

[..]

3- Incumplimiento contrato 495-2021 el cual tiene como objeto:
“‘SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA
ADELANTAR LAS LABORES QUE REQUIERA LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL". Toda Ila
actuacion adelantada hasta la fecha le sera remitida por la Gerente de
Contrataciéon, Dra. M6énica Hernandez”

0. Que en virtud del traslado la Gerente de Contratacion, Dra. Ménica Hernandez
mediante radicado 20241150052373 del 26 de febrero de 2024 efectud el
traslado ordenado:
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“3- Incumplimiento contrato 495-2021 el cual tiene como objeto:
“SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR
LAS LABORES QUE REQUIERA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL EN EL
DISTRITO CAPITAL". Los documentos que soportan el tramite realizado
dentro del proceso administrativo sancionatorio se encuentran en el
Orfeo en el expediente 202111011000100446E, actualmente el proceso
se encuentra para fallo de segunda vista teniendo en cuenta los
recursos presentados contra la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de
2023, “Por medio de la cual se decide sobre el procedimiento
administrativo  sancionatorio, adelantado mediante el proceso
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por el presunto
incumplimiento de las obligaciones del contrato No. 495 de 2022", los
cuales fueron presentado mediante los radicados 20231120162132 y
20231120162782. Las grabaciones de las audiencias adelantadas
dentro de los procesos administrativos sancionatorios pueden ser
consultadas internamente en el link:
https://uaermv-my.sharepoint.com/:f./g/personal/

monica hernandez umv_gov_co/
EgN3p2kaTx1LvWMRD70vS5ABIA4M)j5qk4cluPk9tWzgiA?e=B8vidv

Para vista publica los archivos han sido colocados en el siguiente link:

https://luaermv-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/
yezid alvarado umv_gov co/
EmUr2pShkWplph8GtWVI1ZEBImYX8Z33HWMKIflp t6U5sg?e=K1rY6T

p. Que mediante el presente acto administrativo en virtud de la Delegacion
conferida mediante Resolucion No. 115 de fecha 21 de febrero de 2024 se
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avoca conocimiento de la actuacion y, se procede a continuar con la actuacién
administrativa en el estado en que se encuentra, para lo cual se ha revisado el
expediente contractual contenido en el SECOP Il, el Expediente Orfeo
202111011000100446E, la documentacion aportada por la Gerencia de
Contratacion y la informacion recopilada por la Oficina Juridica en los
radicados 20241400105911 de 17 de octubre de 2024; 20241400105311 de 16
de octubre de 2024; 20241400105241de 16 de octubre de 2024 ;
20241400103391 de 9 de octubre de 2024; 20241400103271 de 9 de octubre
de 2024 a efectos de verificar con detalle que durante la actuacién se halla
respetado en todo momento el derecho de defensa y el debido proceso del
contratista y de su garante, conforme lo ordena el articulo 207 del C.P.A.C.A.,
lo cual, cumplido con minuciosidad, permite continuar con la actuacion, toda
vez que el apoderado del contratista recus6 al ordenador del gasto sin que la
administracién haya encontrado mérito para ello como quedé notificado en esta
audiencia de fallo.

g. Que el Ingeniero GIACOMO MARCENARO JIMENEZ una vez presentado el
recurso de reposicion que se procede a resolver, decidio abrir termino para su
practica y se ordend: i) Mediante radicado 20231150297293 del 11 de
diciembre de 2023 se profirié el Auto de Pruebas del 11 de diciembre de 2023,
donde se ordend:

[...] PRIMERO: DECRETAR PRUEBA DOCUMENTAL que debera
realizar la supervision del contrato, consistente en un estudio del sector
en los términos de la Guia General para la elaboracion de estudios de
mercado de Colombia Compra Eficiente, frente al valor promedio unitario
(incluido IVA) de los siguientes items de ferreteria establecidos en el
anexo técnico del proceso de seleccion No. SASI-009-2021, que forma
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parte del contrato 495 de 2021, durante el periodo comprendido entre el
01 de enero al 30 de agosto de 2022:

ITEM DESCRIPCION UND
11 BARRA 14 LBS FEN-72 UN
19 BOQUILLERA ALUMINIO 6 X1-1/2 FEN-76 UN
31 CANECA PLASTICA CON TAPA 55 GL TIPO ARO CON TAPA FEN-92| UN
33 CEPILLO TEXTURIZADOR DE 60 UN

38 CURADOR PARA CONCRETO A BASE DE RESINAS BASE ACUOSA| UN
BLANCO X 20 KILOS FEN-46

39 DEMOLEDOR SDS-MAX 25 JOULES 5 JOULES, POTENCIA 1540 W UN

45 DURMIENTE DE 4,5X4,5 AMARILLO FEN-212 UN
52 ESTIBAS PLASTICAS ANTIDERRAME (125 x 125 x 14 CM) UN
59 GEODREN VIAL TB 65 MM 1 MT FEN-284 UN
60 GEOTEXTIL NT 1800 FEN-287 m2
61 | GEOTEXTIL NT 2500 FEN-288 m2
62 GEOTEXTIL NT 4000 FEN-289 m2
75 MARCO SUMIDERO NORMA NP 023(83,5X45,5X14) FEN-312 UN
86 PLACA DE CUBIERTAS TAPA POZO TIPO EAAB 1,7 E=0,25 M UN
93 RETARDANTE DE EVAPORACION DE ACABADOS CONCRETOS UN
20KG FEN-53
94 ROTOMARTILLO SDS MAX DE 1800 W 19 J MODELO D25773K-B3 UN
96 SELLADOR ELASTICO CON BASE EN POLIURETANO X 300cc UN
99 | TABLA BURRA DE 3M X 0,30 M ORDINARIO FEN-220 UN

107 | TUBERIA DRENAJE 100MM 5M CARRETERA CON UNION C/FILTRO| UN

109 | TUBERIA PVC U.M. EXT CORRUGADO/INT LISO ALCANTA D=250 UN
MM (10) X 6M FEN-260
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110 | TUBERIA PVC U.M. EXT CORRUGADO/INT LISO ALCANTARILLADO| UN
D= 315 MM (12) X6M FEN-261

111 | TUBERIA PVC U.M. EXT CORRUGADO/INT LISO ALCANTARILLADO| UN
D=200 MM (8) X6M

114 | UNIVERSAL PARA ACOMETIDA DE % X 3% PVC FEN-271 UN
128 | GEOTEXTIL NT 1600 M2
r. Mediante radicado 20231150307413 de 19 de diciembre de 2023 se ordena: i)

INCORPORESE al expediente los documentos allegados por la Supervisora
con el memorando No. 20231900305923 del 18 de diciembre de 2023
contenido en un (01) folio y sus anexos contenido en dieciocho (18) archivos.”

S. Mediante Radicado 20231120162132 de 26 de diciembre de 2023 el abogado
de la aseguradora presentd escrito en el cual argumenta una supuesta
violacién del debido proceso por indebida integracion y valoracion probatoria y,
ademas, presentd solicitud de revocatoria de lo actuado hasta antes de la
Resolucion 895 de 20 de octubre de 2023:

“Atendiendo, en correcto término de traslado y conforme al principio
constitucional del debido proceso que permea cualquier proceso desde
su nacimiento y hasta su terminacion, con respeto a los demas
derechos fundamentales y garantias que le llegan a soportar, en
defensa de mi representada, se solicita de manera muy respetuosa,
revocar lo actuado hasta antes de proferirse la resolucién 895 del
20 de octubre de 2023, toda vez que la entidad incorpor6 al proceso,
antes de proferirse acto administrativo que resolviere los recursos de
reposicién interpuestos y de su firmeza, nueva prueba que la
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administracion tenia dentro de su haber, que no incorpord y no tuvo en
cuenta para la proferir decision del 20 de octubre de 2023.

Lo anterior, se debe tener en cuenta, toda vez que el ultimo informe de
la supervisiéon incorporado, revela nuevos detalles sobre precios y
cotizaciones de los insumos requeridos, que constan de nuestra
defensa, si eran apreciables los argumentos de desequilibrio econémico
contractual. Prima facie, se pueden notar los cambios en los precios
debido a la fluctuacién y movimientos cambiarios, que no podia
anticipar el contratista de ninguna manera y que la misma entidad, a
través de informe de supervision, lo indica: [...]"

Ahora bien, indic6 la entidad en decision del 20 de octubre de 2023 que
tampoco podia comprometer un uso discrecional del erario, lo que no
quiere decir que sea oportunidad prospera de no atender de manera
asertiva las solicitudes del contratista en su oportunidad, llegando a un
justo medio que le permitiera a la entidad no violar el ordenamiento
juridico que se le exige pero tampoco desentendiendo a su contraparte
contractual.

t. Mediante el mismo Radicado 20231120162132 de 26 de diciembre de
2023 el abogado de la aseguradora presentd escrito donde
adicionalmente presenta y sustenta en forma extensa argumentos
adicionales a su recurso de reposicion, a pesar de haber sustentado su
recurso el 7 de noviembre de 2023, el abogado de la aseguradora en
escrito del 26 de diciembre de 2023 presenta argumentacion adicional
nueva y reiterativa para sustentar su recurso, donde resalta que hubo
inobservancia del non bis in idem (argumento nuevo para la
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aseguradora) y que es una “reiteracién” al “desequilibrio econémico del
contrato” y a la restauracion del “equilibrio econdmico” del contrato.
Adicionalmente agrega y sustenta como solicitud nueva respecto del
recurso de reposicion se estudie la aplicacion del principio de
proporcionalidad respecto de la tasacion de la clausula penal. Los
mismos, en virtud de la prevalencia del derecho sustancial sobre el
procedimental y el derecho de defensa, se tendran en cuenta por este
Despacho para resolver el recurso de reposicion y se integraran como
un todo para efectos de considerar con estos la sustentacién completa
del recurso que por la presente resolucion se resuelve:

OBSERVANCIA DEL NON BIS IN IDEM (argumento nuevo)

Ahora bien, debe la entidad procurar con este nuevo material probatorio
incorporado no vulnerar el principio non bis in idem, el cual es la
prohibiciéon del juzgador de tratar, sancionar o condenar dos veces
sobre los mismos hechos, del cual la Corte Constitucional indicé que “El
non bis in idem se hace extensivo a todo el universo del derecho
sancionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal
delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho
correccional, el derecho de punicion por indignidad politica
(impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario
aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los
Congresistas).1 En aquella oportunidad, de sentencia C 554 de 2001,
también indicé el tribunal constitucional, que si bien no hace imposible
juzgar dos veces en tanto se ftrate de autoridades diferentes, si es
imposible para “autoridades del mismo orden 'y mediante
procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta,
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como quiera se produciria una inadmisible reiteracion del ius puniendi
del Estado, y de contera, un flagrante atentado contra la presuncion de
inocencia.”

Tenga en cuenta la entidad que, con suma estrictez, debe verificar la no
violacion de este principio constitucional, toda vez que, aun entendible
la responsabilidad administrativa y legal que tiene la administracion
respecto del erario, no puede tampoco pasar por encima de los
preceptos constitucionales, recordados en instrumentos internacionales
pertenecientes al bloque de constitucionalidad, sobre las garantias
basicas de un proceso, llamese judicial, administrativo sancionatorio o
de otras indoles que deban guardar las garantias ya enunciadas. [...]"

DESEQUILIBRIO ECONOMICO CONTRACTUAL - REITERACION
Con ocasién de la pandemia y las medidas tomadas para superar la
crisis, se ha generado el desequilibrio econémico de algunos contratos.
Asi las cosas, la ecuacion econdmica planteada al momento de la
celebracion del contrato puede verse alterada por eventos
sobrevinientes, que pueden impactar el equilibrio econdémico
contractual, los cuales pueden ser: b. Teoria de la imprevision. Hechos
imprevisibles para las partes, que afectarian la ecuacién econémica del
contrato; ejemplo: la escasez de materia prima. Esta paralizacion, que
podria darse por el desequilibrio econémico del contrato, no es
considerada un eximente de responsabilidad en si mismo, pero no
podria sostenerse que se esta frente a un incumplimiento imputable al
contratista. En todo caso, no podemos olvidar que el restablecimiento
del equilibrio econémico contractual es una responsabilidad de la
entidad contratante, de manera que no resolverlo puede redundar en
un incumplimiento obligacional, e incluso, podria derivar en que el
contratista alegue la excepcion de contrato no cumplido, que si bien no
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lo faculta para incumplir, desembocaria en que no se encuentre en
mora mientras su contraparte, la entidad contratante, no cumpla con el
restablecimiento mencionado.

En este ultimo evento, es decir, siendo alegable esa excepcion, no va a
tener lugar la responsabilidad del contratista, por ausencia de mora, y
tampoco se afectara el seguro de cumplimiento, en concordancia con lo
que se ha explicado. Cabe anotar que el contratista si tuvo en cuenta la
variacion de precios del mercado al realizar su propuesta, sin embargo,
la crisis de los contenedores fue algo imprevisible y el aumento en
algunos items tal como se menciona por el contratista y teniendo de
presente los soportes de cotizacion, hubo un aumento de precios hasta
del 1000% cosa que no se esperaba que sucediera a pesar de la crisis.
Asi quedd igualmente sustentado en el informe de supervision
incorporado, el cual, de tenerse en cuenta, debe entonces la autoridad
realizar un anélisis mas profundo e integral de todo el material
incorporado, con el fin de tomar una decision acertada y congruente con
lo presentado.

EQUILIBRIO ECONOMICO - REITERACION Si bien los eventos
relacionados por TECNI REPUESTOS INDUSTRIALES LTDA.
causaron que fuera mas gravosa la ejecucion del contrato, lo cual no es
Obice para concebir que el objeto contractual sea imposible de cumplir,
se trata de situaciones o alteraciones imprevistas para ambas partes
como lo es la variacion del délar y el problema de los contenedores. En
relaciéon con el suministro pendiente también debe acogerse a la tesis
de la imprevision, puesto que es una situacion que para ninguno de los
extremos contractuales hubiera sido concesible, teniendo en cuenta la

crisis de los contenedores que también permitio que el alza del ddlar
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afectara abruptamente al mercado. No obstante, hay que hacer
referencia nuevamente que tal evento queda proscrito del marco de
estudio de costo-beneficio del contratista TECNI REPUESTOS
INDUSTRIALES LTDA

Finalmente, en el escrito de 26 de diciembre de 2023 solicita y argumenta adicionalmente
a los argumentos presentados al momento de sustentar el recurso de reposicion
presentado los siguientes, que se tendran en cuenta al momento de resolver la
reposicion:

“APLICACION DE PROPORCIONALIDAD EN CASO DE EFECTIVIDAD DE
IMPOSICION DE CLAUSULA PENAL PECUNIARIA - AJUSTAR
DECISION” (argumento nuevo)

En caso de declaratoria de caducidad o incumplimiento del contrato la
indemnizacién debe ser proporcional al porcentaje de la obligacién
incumplida y proporcional al valor asegurado. En otros términos, en
caso de presentarse incumplimientos parciales del garantizado
contratista, la indemnizacion de perjuicios a cargo de mi representada la
aseguradora COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. sera
proporcional al porcentaje de la obligacién incumplida, con

respecto al valor asegurado. Teniendo en cuenta el ultimo informe
incorporado, con mayor motivo debe la entidad hacer un estudio mas
juicioso y contemplativo del material probatorio, en linea con la
proporcionalidad, si persiste el animo condenatorio en su decision.
Ahora bien, si accede a la primera solicitud y revoca el acto
administrativo resolutivo, para tomar una decision distinta, también debe
tenerse en cuenta el aplicar la proporcionalidad que surta en equidad.
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u. Que, como se anotd, el 28 de diciembre de 2023 tanto contratista como
aseguradora presentaron simultaneamente la recusacién arriba citada, la cual
fue resuelta por el Director General, quedando pendiente para esta Oficina
Juridica proceder a resolver las peticiones procesales presentadas y a
continuacién el recurso de reposicion presentado y decidir las pruebas
solicitadas en continuacion de la audiencia oral concentrada.

V. Que en tanto el recurso de reposicion se sustentd inicialmente el 7 de
noviembre de 2023 y fue adicionado argumentalmente para su resolucion
mediante escrito de 26 de diciembre de 2023, se tendra esta Ultima
comunicacion como parte de este en lo pertinente para resolver de fondo el
recurso de reposicion asi sustentado.

L. DEL ACTO ADMINISTRATIVO RECURRIDO.

Se trata de la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023, la cual fue objeto de
notificacion tanto al contratista como a la aseguradora.

Il DEL RECURSO DE APELACION SUSTENTADO EN AUDIENCIA
CONCENTRADA PRESENTADO POR EL ABOGADO DE LA
CONTRATISTA.

A los 7 dias del mes de noviembre de 2023 siendo las 2:30 de la tarde, mediante enlace
virtual debidamente remitido a los correos electrénicos de notificacién autorizados por las
partes con fundamento en lo establecido en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 se dio
continuacién a la audiencia publica dentro del procedimiento administrativo sancionatorio
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contractual para la imposicién de la clausula penal por el presunto incumplimiento parcial
de las obligaciones del Contrato niumero 495 de 2021, cuyo objeto es suministro de
elementos de ferreteria para adelantar las labores que requiera la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial en el Distrito Capital., actuando como
director de la audiencia el Ingeniero GIACOMO MARCENARO JIMENEZ en calidad de
Subdirector Técnico de Produccién y Apoyo Logistico y Ordenador del Gasto en atencion
a la delegacion realizada mediante Resolucion numero 575 del 12 de julio de 2023.

En la sesion de la audiencia del 7 de noviembre de 2023 se recibi6 la sustentacion de los
recursos de reposicion interpuestos en la sesion de audiencia del 20 de octubre de 2023
contra la Resolucion No. 895 de 2023 y se efectud solicitud de pruebas, presentados por
el abogado de la contratista y por la abogada de la aseguradora.

La sesion de la audiencia puede ser consultada en el link de acceso publico:

https://uaermv-my.sharepoint.com/:v:/g/personal/yezid_alvarado_umv_gov_co/
EWPqgpJrhz-JGp23TyC5P3kUBPCcT5MTCPIig4wT3Z_klu90g?
nav=eyJyZWZIcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAIOIJTdHJIIYWI1XZWJBcHAILCJyZ
WZlcnJhbFZpZXciOiJTaGFyZURpYWxvZy1MaWS5rliwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9y
bSi6lldlYilsInJIZmVycmFsTWIKZSI6InZpZXcifX0%3D&e=zQZVko

Los recursos presentados y su argumentacion son los presentados en forma oral en
audiencia concentrada por los abogados de la contratista y de la aseguradora, pero para
efectos de resolver se ha transliterado la misma de la siguiente forma:

El abogado Fabian Ernesto Moscote Aroca apoderado del contratista presentd las
siguientes razones de inconformidad, para lo cual, sefialé que:

3.1. La primera razén de inconformidad frente a la Resoluciéon 895 del 30 de octubre
de 2023 es la violacién del debido proceso por desconocimiento del principio del
“non bis in idem”.
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RESOLUCION N° 03 DE 2024

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion presentado contra el acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023 dentro del Procedimiento
Sancionatorio Contractual Contrato 495 de 2021-

Clausula Penal Pecuniaria
"SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE
REQUIERA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL”

Expediente Orfeo 202111011000100446E"

Precis6 que al constatar el informe de supervision radicado 20221000047413 de fecha 30
de marzo de 2022 por un posible incumplimiento de las obligaciones del contrato de
suministro de elementos de ferreteria para llevar a cabio las labores que requeria la
Unidad Administrativa Especial De Rehabilitacion y Mantenimiento Vial en el Distrito
Capital, con el fin de dar inicio al procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley
1474 del 2019 y, que sirvid de sustento de la actuacidn que culmind con la expedicion de
la Resolucion No. 425 del 01 de agosto de 2022 y Resolucion No. 436 del 04 de agosto
de 2022, asi como, el contenido de las Resoluciones en comento con el contenido y
alcance del comunicado de radicado 20231150011581 de fecha 30 de enero de 2023
cuyo asunto es; “citacion para audiencia de conformidad con el articulo 86 de la ley 1474
de 2011 por el posible incumplimiento de las obligaciones del Contrato No. 495 del 11 de
agosto de 2021 que sirve de sustento a la actuacion administrativa que nos convoca, con
la finalidad de declarar nuevamente el incumplimiento parcial del contrato y, en esta
ocasion, aplicar la clausula penal.

Argumenté que existe identidad entre la imputacion factica e imputacion probatoria,
desconociéndose los principios orientadores de las actuaciones administrativas
consagrado en el articulo tercero del C.P.A.C.A, en especial, lo dispuesto en el inciso 2°
del numeral 1° de la norma en mencion, conforme al cual, en materia administrativa
sancionatoria se observaran, adicionalmente, los principios de legalidad de las faltas y de
las sanciones, la de presuncién de inocencia y del non bis in idem.

Afirmé el apoderado que, del simple cotejo de los hechos juridicamente relevantes de
ambas actuaciones, emana la vulneracién del nom bis in idem, en tanto en su vertiente
material como en su vertiente procedimental, pues los hechos que ahora se juzgan ya
habian sido juzgados y sancionados por la entidad con el procedimiento que culminé con
la expedicion de la Resolucién 425 del 1 de agosto de 2022 y 436 del 04 de agosto
de2022.
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Indico, sin que aparezca en el expediente Orfeo, que incorpora un cuadro comparativo
entre los supuestos facticos que sirven de sustento a ambas actuaciones, para evidenciar
como los reproches relativos al pedido nimero 2, al pedido nimero 3, al pedido nimero 4,
5y 6 coinciden plenamente en ambas actuaciones administrativas.

Indicé que, como resulta evidente, existe identidad entre los supuestos facticos sobre los
cual se edifica el presunto incumplimiento parcial, lo cual es corroborado adicionalmente
en el cuadro incorporado a la comunicacion radicado 20231150011581 de fecha 30 de
enero de 2023, que sirvid de sustento la actuacién, en la pagina 15, observamos que, se
relacionan los pedidos, el valor del pedido, el valor entregado y el valor por entregar.

Afirmé que, en este contexto, concurriendo identidades de sujetos, hechos vy
fundamentos, impedia iniciar la presente actuacion y proseguirla, viciandose de nulidad la
decisién contenida en la resolucion impugnada, pues son nulos los actos que lesionen los
derechos fundamentales de los asociados.

Explicé que el principio non bis in idem, en su vertiente material, puede ser definido
como la prohibicién de sancionar simultdnea o sucesivamente dos 0 mas veces un mismo
hecho, cuando las normas sancionatorias poseen un mismo fundamento o base racional,
como en el caso concreto, obsérvese que la actuacion anterior se estructuré sobre los
mismos hechos que ahora pretenden sancionar a pesar de que para la fecha en que se
adopt6 la decision 425 del primero de agosto y se resolvio el respectivo recurso mediante
Resolucion 436 del cuatro de agosto de 2022, la medida elegida por la entidad para
sancionar al presunto incumplimiento en esa ocasion; “multa”, esta no cumplia con la
finalidad, pues para la fecha so6lo restaban tres dias de ejecucion, con lo cual la entidad,
aplicando criterios de proporcionalidad, razonabilidad y racionalidad, debié escoger la
medida méas adecuada para imponer, sin abusar del ejercicio de la potestad sancionatoria
atribuida por la ley, pues resulta evidente que bajo el camino adoptado por la entidad se
desconocen los principios de la actuacion administrativa, contenidos en el articulo tercero
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del C.P.A.C.Ay 23 de la ley 80 de 1993, termind incurriendo en la prohibicién del non bis
in idem.

A su turno, refirié que, de vieja data la jurisprudencia del Consejo de Estado al estudiar las
medidas sancionatorias reguladas en el articulo 17 de la ley 1150 del 2007 y 86 de la ley
1474 de 2011, precisé: “aunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una
finalidad comun, en lo sustancial, que se concreta en el logro de los objetivos propuestos
en el contrato, se diferencia en que las multas, por regla general, es conminatoria del
cumplimiento de las obligaciones, en razén del acaecimiento de incumplimientos
parciales. La clausula penal constituye, en principio, la tasacion anticipada de perjuicios a
raiz de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir,
que se impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones; con la
imposicion y ejecucion de la clausula penal se penaliza el contratista por el
incumplimiento grave del contrato constituyendo una verdadera indemnizacion, que
aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen perjuicios o por parte de ellos a
favor de la parte que ha cumplido el negocio.”

Afirmé que, la anterior diferencia es crucial a la hora de definir cudl sera la medida que
debe emplear la administracion para sancionar el incumplimiento del contratista, pues si
se trata de un incumplimiento parcial debera imponer multas pero si el incumplimiento
adquiere el caracter de grave o definitivo no habra otro camino distinto que hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria, pero resulta desproporcionado sobre los mismos supuestos
aplicar ambas medidas, duplicandolo no solo la sancién sino el procedimiento.

Asi mismo, resaltd que no se puede dejar del lado que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 23 de la ley 80 de 1993, las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y, de conformidad con los postulados que rigen la funcién
administrativa. Igualmente, refirié que, se aplicaran las mismas las normas que regulan la
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conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los
principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

Afirmé que, en este orden de ideas, el non bis in idem es, ante todo, un derecho
fundamental a no ser sancionado dos (2) veces por lo mismo.

Ahora bien, precisé que, junto a este aspecto, conocido como vertiente “material” se
puede también hablar de un aspecto “procesal”, que consiste no solo en el derecho de no
ser sancionado dos (2) veces sino a no ser sometido a dos (2) o mas procedimientos
sancionatorios por los mismos hechos.

Es asi como, indicd, la entidad desde el inicio de la actuacién debe sefalar la medida
adecuada a imponer para evitar la duplicidad de sanciones y de procedimientos, al
concurrir identidad de sujetos, identidad factica, identidad probatoria, identidades y
circunstancias temporales, es decir, identidad de sujetos, hechos y fundamentos.

Argument6é que, este es un principio de trascendencia constitucional y abre paso al
recurso de amparo, tutela en nuestro medio, que se manifiesta como un corolario del
principio de legalidad y de la exigencia de racionalidad e interdiccion de la arbitrariedad,
unido intimamente con la necesidad de seguridad y confianza del administrado, que unos
mismos hechos no van a ser valorados de nuevo. Y el principio de proporcionalidad, pues
al volverse a juzgar esos mismos hechos, se generd una sobrerreaccion de los poderes
publicos y un ejercicio abusivo de la potestad sancionatoria.

3.2. Segunda razén de inconformidad; causa extrafia - culpa exclusiva y
determinante de la victima - concurrencia y responsabilidad de las partes
contratista - entidad de supervisibn ante la materializacion del riesgo e
imposibilidad derivada de la mayor onerosidad de la prestacioén.

Por estar correlacionadas las diferentes eximentes de responsabilidad planteadas,
anuncio que se trataran en un solo capitulo para su mejor comprension.
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Afirmé que, lo primero que se debe advertir, es la incidencia del supervisor en el estado
final del contrato y su responsabilidad directa en la ejecucién parcial de la prestacion,
pidiendo necesariamente valorar la conducta del agente del Estado en la materializacién
del riesgo y correlativamente la consiguiente responsabilidad del contratista generada a
partir de la distribucion de las cargas por parte de la entidad y su supervisor, conforme
con la matriz de riesgos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 83 de la ley 14 de
34 del 2011, que sefiala que las entidades publicas estan obligadas a vigilar
permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado, a través de un supervisor o
interventor, segln corresponda.

Precisé que, es asi como la norma en cita prevé en clave de oportunidad el deber de
vigilancia, seguimiento y control, por lo que, si nos remitimos a los antecedentes del
informe de presunto incumplimiento que sirve de sustento la actuacién, presentado por el
sefior Luis Fernando Ramos Parra, Asesor Grado 1, en su condicién de supervisor en el
contrato de suministro 495 de 2021 quien estuvo ejerciendo la supervision hasta el 12 de
octubre de 2022, cuando se designé al sefior Yesid Homero Aguilera Martin, pues el
contrato objeto de declaratoria de incumplimiento culminé el 07 de agosto de 2022 vy, solo
guien fue supervisor durante la ejecucion del contrato pudo evidenciar con inmediacion la
situacién de presunto incumplimiento.

Afirmé que, contrario sensu, dicho funcionario estaria incurso en una falta gravisima
descrita en el articulo 84 de la ley 1474 de 2011, paragrafo primero, conforme a la cual:
“no exigir el supervisor o el interventor la calidad de los bienes y servicios adquiridos por
la entidad o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias o certificados
como recibo a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad”, también sera falta
gravisima omitir el deber de informar a la entidad contratante los hechos o circunstancias
gue puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles o que
puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato o, cuando se presente el
incumplimiento. Bajo el anterior contexto, tenemos que, durante la ejecucion del contrato
el sefor Luis Fernando Ramos Parra, si bien presentd un informe por un presunto
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incumplimiento que condujo a la imposicion de multas, culminado el plazo de ejecucién
contractual nada informé la entidad contratante.

Indicé que, infiere que el supervisor no lo hizo, porque no existe un incumplimiento
diferente al que ya fue juzgado mediante Resolucién 425 del 1 de agosto de 2022 y 436
del 04de agosto de 2022 y que, actualmente, el que se adelanta surgié como un informe
de supervisores designados con posterioridad a la culminacion del plazo contractual, el
primero de diciembre del 2022, pero lo que, la falta de inmediacién de estos supervisores
con la ejecucion del contrato pudo haber engendrado la situacién que generé gque la
entidad incurriera en la prohibicion del non bis in idem, tratada en el acapite anterior.

Sefialé que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 83 de la ley 1474 en 2011, la
supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y
juridico sobre el cumplimiento del objeto contratado y ejercida por la entidad estatal,
cuando no se requieren conocimientos especializados

Indicé que, para la supervisién, la entidad estatal podra contratar personal de apoyo a
través de los contratos de prestaciéon de servicios que sean requeridos, para lo cual llama
la atencion sefialando que quien preside la audiencia, considerando que incurrié en falsa
motivacion cuando folio 27 de la Resolucion No0.895 el 22 de octubre de 2023, sefial6:
“segln la matriz de riesgos, numeral 8, donde se encuentra descrito el riesgo de cambio
de precios, el cual se encuentra en una prioridad media y su asignacion es exclusiva al
contratista y el control de tratamiento deberia ser mantener un monitoreo constante del
mercado Yy los factores que pueden afectar el valor, informando al supervisor del contrato
las posibles alzas de produccién que puedan afectar los valores de los items ofertados.

Precisé que la misma matriz incorporada en el acto impugnado, sefiala que, si se afecta el

equilibrio economico del contrato indica que la persona que es responsable por

implementar el tratamiento es el contratista y el supervisor, no es exclusivamente el

contratista y no dice que tengan que informarle, a pesar de que el contratista en mdaltiples

comunicaciones informo la situacion que generaba la realizacion del riesgo aqui estimado.
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Explico que la fecha en que se inicia el tratamiento durante la ejecucion del contrato, esto
circunscribe a los sefialamientos de que fue el supervisor de nombre Luis Fernando Parra
Ramos quien debid, conforme con esta matriz, durante la ejecucién del contrato aplicar el
tratamiento en la fecha estimada del acta de recibo final, es decir, esto delimita el &mbito
de accidn espacio - temporal a la ejecuciéon del contrato.

Se preguntd; ¢como se realiza el monitoreo, seguimiento permanente al mercado y
produccién de bienes? y cuando la periodicidad? Se contest6: cuando: cada 15 dias.

Refiri6 como conforme al articulo 83 de la ley 1474 del 2011 en la supervisién ejercida por
la misma entidad cuando no requieren conocimientos especializados. En el caso concreto
fue la entidad quien design6 a Luis Fernando Ramos Parra, es decir a un funcionario
publico a la entidad contratante, por lo tanto, cuando la matriz asigna el riesgo, si bien lo
adjudica al contratista. lo que en si mismo es un problema en planeacién por inadecuada
asignacion vy distribucion del riesgo, en su tratamiento y durante la ejecucion del contrato
dicho riesgo es compartido con la supervision.

Asi las cosas, precisé que, no se puede escindir la responsabilidad de este ultimo, que es
un agente del Estado, como erradamente se hizo en el resultado final, del que da noticia
de la inejecucion.

Afirmo que, la discusion sobre si se genera 0 no de ese desequilibrio es resuelta por la
misma matriz, pues expresamente quedd aceptado que genere desequilibrio econémico.

Sin embargo, indicd, debe analizarse la situacién planteada a la luz de la teoria de la
imposibilidad y de la causa extrafia y, aln como la acepta la entidad, la concurrencia de la
fuerza mayor cuando indica:” los argumentos presentados por el contratista y coadyuvado
por el garante desconocen que es la fuerza mayor la que exime de responsabilidad al
contratista incumplido y, no, la aplicaciéon de la teoria de la imprevisién, frente a lo cual
hay que hacer dos precisiones: i) pues en gracia de discusion, la entidad no realizé la
valoracion de la fuerza mayor, como eximente de responsabilidad, siendo este un hecho
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notorio comunmente aceptado que los efectos de la pandemia, la crisis los contenedores,
el paro de transportadores, el incremento desmesurado de precios, es constitutivo de
fuerza mayor, siendo obligacion analizar la conducta del presunto infractor, la
concurrencia de factores externos que hayan impactado la adecuada y oportuna ejecucién
de la prestacion debida, la proscripcién de la responsabilidad objetiva y demas factores
concurrentes, afectando indebidamente la presuncién de inocencia del contratista.

Indicé que, al no considerarse el desequilibrio, al menos se debié analizar la imposibilidad
de la prestacién, dada su mayor onerosidad, informar a la entidad y a la cual debi6 aplicar
el tratamiento y hacer el monitoreo en la forma prevista en la matriz de riesgos, toda vez
gue los incrementos reportados por el contratista que tienen correlacién con las falencias
denunciadas del estudio de mercado y/o estudio de sector, alegados.

Resalté que, se identifican los items, uno a uno y, se demuestra como el valor individual,
conforme con la oferta presentada y su incremento en relacién con las variaciones de
mercado; tenemos a titulo de ejemplo que la Barra 14 LIBRAS FEN - 72 incremento en el
514%.

Resalté que, existe el item, el 114 UNIVERSAL PARA ACOMETIDA DE % X % PVC FEN-
271 que tuvo incremento del 1.296%, el resto oscilan en incrementos superiores al 200%,
300%, 400% y 500%.

Sefialé que incorporé una tabla que es de conocimiento de la entidad y, que no fue
valorada, que da noticia, mas alla de cualquier duda razonable de ese incremento.

Afirmé que, ademas, esta debidamente soportada con las respectivas cotizaciones frente
a las cuales inclusive la entidad consiguié su propia cotizacién, que paraddjicamente,
supera en mas de 230.000.000 de pesos la cotizacion presentada por Tecni-repuestos
para acreditar esos mayores valores. Resaltd, que la cotizacién conseguida de manera
directa por la Entidad da noticia de ese incremento y lo corrobora, de hecho, lo aumenta
exponencialmente, lo cual no fue considerado por la Entidad.
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Asi mismo, indicé que esa cotizacion se guardo y fue recaudada en virtud de una mesa de
trabajo, pero no fue ni siquiera tangencialmente tocada con ocasién del item que estamos
reprochando.

Por ello, argument6 que se debe volver a la matriz de riesgo para poner en evidencia
como la entidad era corresponsable y, conociendo la situacion debié implementar el
tratamiento y monitoreo.

Expres6 que volvemos entonces a la matriz de riesgo para mostrar como los
responsables de implementar el tratamiento era el contratista y el supervisor; en efecto el
contratista le informé a la entidad, pero el supervisor, omitiendo sus cargas y sus deberes,
no realiz6 el seguimiento permanente que le imponia la misma matriz de riesgo,
consecuencialmente no busco la forma de mitigarlo o superarlo y tampoco le hizo en la
respectiva valoracion.

Indicé que, el incumplimiento de la supervision, en el tratamiento interior del riesgo,
indiscutiblemente configura un riesgo encabeza la entidad contratante, pues éste
contribuyd de manera efectiva en la ejecucion del contrato conforme a lo pactado
inicialmente y degenero en la imposibilidad de ejecucion dada la mayor onerosidad de la
prestacién, lo cual a su vez se deriva de una deficiente planeacion de la entidad que esta
asociado con la falencia del estudio de sector que igualmente plantearemos mas
adelante.

A su turno, indic6, que el articulo 84 de la ley 1474 del 2011, prevé que la supervision e
interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del cumplimiento obligacional
por la entidad contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista. Dicha disposicién
en clave de oportunidad debe leerse a la luz del articulo 83 del mismo estatuto que
dispone: las entidades publicas estan obligados a vigilar permanentemente la correcta
ejecucion del contrato a través de un supervisor; si el tratamiento estaba el cargo del
contratista - supervisor y debia darse durante la ejecucién del contrato informar la
afectacion sobreviviente y gravosa para el contratista, como se explica que no se haya
Calle 26 No.69-76 Edificio Elemento Torre 1, Piso 3 — C.P. 111071 GDOC-FM-007

PBX: 3779555 — Informacién: Linea 195 Péagina 1 de 2
WWW.UMV.gOV.Co



Radicado: 20241400128311
Fecha: 20-12-2024

Pag. 29 de 125

RESOLUCION N° 03 DE 2024

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion presentado contra el acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023 dentro del Procedimiento
Sancionatorio Contractual Contrato 495 de 2021-

Clausula Penal Pecuniaria
"SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE
REQUIERA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL”

Expediente Orfeo 202111011000100446E"

realizado el monitoreo cada 15 dias como dispone la matriz de riesgo. Pero si, se inicia, a
sabiendas de la imposibilidad, dos (2) procesos por presunto incumplimiento, se pregunta:
¢dénde estaba el supervisor?

Solicitd en consecuencia que se tenga en cuenta que es falta disciplinaria, conforme con
el articulo 84 del Ley 1474 en 2011, paragrafo primero, atribuirle al supervisor no exigir la
calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal o en su defecto los
decididos por las normas técnicas obligatorias o certificadas como recibidas a
satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

Indicé que, también sera falta gravisima, omitir el deber de informar a la entidad
contratante los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion
tipificados como conducta punible o que puedan poner o pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato o cuando se presente el incumplimiento, pero que también
conlleva la responsabilidad solidaria del supervisor conforme a lo plasmado en el
paragrafo tercero de la norma en cuestion.

Por lo anterior, insistié6 en que no se puede escindir el comportamiento del supervisor en
la ejecucién, pero tampoco en el analisis necesario de la conducta del presunto infractor,
pues estas conductas del supervisor son determinantes y conllevan necesariamente a
eximir de responsabilidad al contratista.

Indicé que, de lo contrario, se esta frente a un enriquecimiento sin causa y a una
configuracion de responsabilidad objetiva.

Recordé que la doctrina especializada, en relacion con el conocimiento o ignorancia de la
imposibilidad, y cita, el Tratado de las Obligaciones de Fernando Hinestrosa conforme al
cual indica:” si el acreedor sabia de la imposibilidad mal podria reclamar indemnizacion
alguna por una frustracién a él imputable, seria un ejemplo de aplicacién del discutido
principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans o venire contra el propio factum.*

* Principio juridico que significa que nadie puede alegar su propia torpeza para obtener un beneficio.
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Indicod que, la anterior regla se materializa en el caso concreto, pues la Unidad no solo
sabia de la imposibilidad, sino que tenia concurrencia en su tratamiento y monitoreo, la
cual omiti6. Por lo tanto, no basta solo con demostrarle incumplimiento atribuible al
contratista con las pruebas respectivas, sino que, debe existir una necesaria
consideracién y valoracion del elemento subjetivo de culpabilidad.

Preciso que, obrar en otro sentido, comportaria una grave afectacion constitucional
violatoria del derecho fundamental al debido proceso administrativo, susceptible de
protecciéon mediante accion de tutela, pues estamos frente a derechos fundamentales.

Asi mismo, indicé que, ensefia la doctrina, por otro lado, que la ley exige acompafar el
informe de interventoria o supervisor al contratista para imponer una eventual sancion,
pero eso en forma alguna implica que ese solo documento informe sea la prueba reina
para atribuir responsabilidad al contratista. Precisando que el informe del interventor se
valorard junto con otras pruebas, pues no puede constituirse en el Unico medio legal para
dar por demostrada la falta contractual.

Para el efecto, cit6 la providencia del Consejo de Estado en sentencia del 29 de agosto de
2012, Expediente 21430 donde sefial6: “ademds si la bitacora de obra o las
comunicaciones que la interventoria firma, envio el contratista estuvieran demostradas, en
todo caso no serian suficientes para satisfacer el debido proceso del articulo 29 de la
Constitucion Politica, aun asi, se abrird omitido exhortarlo a defenderse en un término
sefialado para que expresara su posicion, es decir, no sabria si se realizé6 gestiones o
trabajos para resolver el problema y, en caso positivo, si se cumplieron o no el efecto
deseado, de alli que una comunicacion dando cuenta de un problema de esa indole no
significa por si mismo el incumplimiento de obligaciones contractuales”. En la misma
providencia sefal6: “una falta protuberante imponer sancién al contratista con base
unicamente en los informes de interventoria y al respecto sostuvo, la sala encuentra como
consecuencia del efecto analizado en la acapite anterior, que la falencia en materia
probatoria son protuberantes porque la decisién inicial del municipio se soporté
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exclusivamente en una comunicacion de la interventoria donde sefialé que el contratista
incumplié el plazo de entrega y la calidad del trabajo. Bajo el anterior panorama se
impone realizar la valoraciéon probatoria integral y considerar los hechos ajenos a la
voluntad del contratista sobre los cuales se edifica la defensa, llamese causa extrafia la
imposibilidad por fuerza mayor, este exclusivo y determinante de un tercero, la culpa de la
victima, entre otros, evitando en todo caso incluir la aplicacién de responsabilidad
objetiva’.

De otro lado, afirmé que, sobre el particular la Corte Constitucional ha sido clara en
sefialar que; la responsabilidad objetiva en nuestro pais esta proscrita por disposicion
directa del articulo 29 de la Carta Politica.

Finalmente, indic6 que, debe considerarse que, cuando la prestacién debida resulta mas
gue onerosa para el contratista y rompe cualquier equilibrio, tenemos que surge la
imposibilidad precisamente por excesiva onerosidad de la prestacion.

3.3. Tercera razén de inconformidad. Graves problemas de planeacion, deficiencia
de estudio de mercado yl/o estudio de sector.

Sobre este aspecto argumentd que se tiene un grave problema de planeacién derivado de
las falencias del estudio de mercado realizado por la entidad y que, luego se reflej6é en la
ejecucion del contrato y, a pesar, de haberse advertido durante la ejecucion, no se
adoptaron las medidas necesarias para superarlo y permitir la adecuada y oportuna
ejecucion de la prestacion, omitiendo deliberadamente aplicar el tratamiento y realizar un
monitoreo, conforme a la matriz de riesgos, lo cual acarred la aprobacion de presupuestos
en la fase de estructuracién del proyecto, sin estudios de mercado adecuado o con un
estudio de mercado insuficiente o sin soportes. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 118 de la ley 1434 del 2011 literal b) donde se establece que se presumira la
culpabilidad de quien haya omitido justificadamente el deber de efectuar comparaciones
de precio, ya que, mediante estudios o consultas de las condiciones de mercado o cotejo
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de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado, sin justificacion objetiva ofertas que
superen los precios de mercado:

Refirié que, esta presuncion esté relacionada con los sobrecostos que son los valores que
se distancien de los precios a los de compra y venta en el mercado, segun las
circunstancias de tiempo, modo y lugar y, conforme a las variables que, el objeto del
contrato implique tales como cantidad, calidad, especialidad.

Precisé que, el objetivo de esta disposicién y de todas aquellas que se relacionan con
ella, como los principios de economia, planeacion, eficiencia, transparencia, seleccion
objetiva, tienen el propdsito ineludible de que la administracién no pague mas, ni pague
menos o0 lo que verdaderamente cuesta en el trafico ordinario de dichos bienes o
servicios.

Refirié que, por su parte, el Decreto 1082 del 2015, obligatorio para los sectores fiscales
que tengan el caracter de entidad estatal y un referente para los gestores de recursos
publicos, presenta una evolucion del concepto de estudio de mercado, llevandolo al
concepto de estudio del sector, enlazandolo entre otros aspectos con el analisis la
tipificacion y la asignacion de los riesgos.

Asi mismo indicé que, es asi, con base en la norma del literal b) del articulo 118 del
estatuto anticorrupcion y las disposiciones del decreto 1082, en torno a garantizar el
cumplimiento del mandato de pagar, lo que realmente cuestan los bienes y servicios
necesarios para ejercer las funciones publicas, esta en linea con la lucha contra la
corrupcién y en pro de la eficiencia y la institucionalidad.

Afirmd que, los estudios de sector son una expresion de lo que se ha denominado
inteligencia de mercado, que hace parte de la estrategia de fortalecimiento de la
gobernanza publica como Unico vehiculo para la recuperacion de la legitimidad del
Estado.
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Refirié que, en esta linea, la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico ha
adelantado estudios en los que se desarrolla el concepto de inteligencia de mercados
segun el cual, tan ineficiente es establecer precios que superen los del sector como
imponer a los proveedores precios que estén por debajo de su dinamica.

Indic6 que, las dos practicas son expresiones de ausencia de gerencia y planeacion y una
negacion arbitraria de la economia del mercado; la obligacion de fijar precios con
fundamento en el estudio y sector, por una manifestacion del principio de planeacion
vulnerado por la entidad

Sobre esta razon de inconformidad, consideré pertinente traer a colacion el
pronunciamiento jurisprudencial que ilustra la problematica que aqui nos convoca para lo
cual hizo lectura de apartes de la sentencia del Consejo de Estado de fecha 31 de agosto
de 2006 con radicado 14.287 “la actividad administrativa debe estar orientada, entre
otros, por los principios de economia, eficiencia y eficacia, los cuales imponen a las
autoridades la necesidad de adelantar las gestiones en forma organizada y racional al
cumplimiento de los cometidos estatales, por ello antes de ordenar la apertura de la
licitacién o concurso o de celebrar el contrato segun el procedimiento de seleccion que
deba adoptarse, debe haber planificado todas las actividades que deben desarrollarse
dentro de las diversas etapas del contrato, tanto precontractual como contractual; la falta
de planeacioén tiene incidencia en la etapa de formacién del contrato, pero ya se refleja
con mayor importancia en su etapa de ejecucion, momento en el cual, las omisiones de la
administracion generan graves consecuencias por falta de estudios y disefios definitivos,
circunstancias que lleva modificar cantidades de obra las condiciones técnicas
inicialmente pactadas y, en el peor de los casos, conducen a la paralizacion de las obras,
0 a su imposibilidad de realizacion. Asi las cosas, resulta claro que la administracién no
podia exigirle y mucho menos endilgarle al contratista el incumplimiento de sus
respectivas obligaciones contractuales, mientras ella no se aprestaba a cumplir las
propias, las cuales ademas constituian presupuesto indispensable para que el contratista
a su vez pudiera dar cumplimiento a las suyas.
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3.4. Cuarta razén de inconformidad; Falsa motivacion. El acto recurrido seiala que
no se encuentra probado que existe una variacion de precios extraordinaria,
imprevisible, lo cual no corresponde a la realidad.

Indicé que; sefiala [en el acto administrativo recurrido] la entidad que no se encuentra
probado que existe una variacion de precios extraordinaria, imprevisible, lo cual no
corresponde a la realidad. Basta con remitirnos a los anexos 1, 2 y 3 del presente recurso,
que dan noticia de que la entidad fue informada de manera oportuna y contaba con
soporte, que dan noticia, de la mayor onerosidad de los items afectados por la variacion
en los precios gque, en algunos casos, superaba el 1000%.

Por tanto, consideré que la Entidad incurre en falsa motivacion al desconocer la
acreditacion de las circunstancias y los soportes allegados por el contratista.

Asi mismo, insistié en la tesis de que hubo omisién del supervisor, en el tratamiento y
monitoreo del riesgo, pues si hubiese cumplido con sus obligaciones, tendria pruebas
adicionales, incontrovertibles de la de la excesiva onerosidad de la prestacion, pues él
debia aplicar el tratamiento y hacerle un monitoreo.

Insistio en que se debe volver a traer a colacion el incremento de precios, del cual se dio
noticia previamente. E indic6 que se incorporé un cuadro donde indica item por item el
incremento porcentual del valor que hacia mas onerosa la prestacion, en consecuencia, la
imposibilidad de cumplimiento, con los respectivos soportes de los requerimientos que se
radicaron en la entidad, anuncié que remite los anexos 1y 2 del presente recurso.

Sin embargo, me permito enlistarlo, pues ellos dan noticia, mas alla de toda duda
razonable que la entidad si contaba con pruebas sobre la variaciébn contrario a lo
manifestado en el acto impugnado:
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e Comunicacion de fecha 14 de febrero de 2022 cuyo asunto es correo de
verificacion oficio enviado el dia 14 de febrero, radicado a través del correo de
luis.ramos@umb.gov.com

e EIl 14 de febrero de 2022, oficio de respuesta de requerimiento 2022100000475

e EI 13 de abril de 2022. Radicado 20221120041972 solicitudes respuesta a oficio
de 14 de febrero con radicado 20221120041972

e EI 13 de abril de 2022, solicitudes respuesta al oficio el 14de febrero de 2022.

e EI 05 de mayo de 2022 radicado 20221120049752, auto de pruebas

e EI5de mayo de 2022. Sustento de pruebas contrato 495 del 2021.

e ElI 1 de julio de 2022 radicado 20221120081452, solicitud de desequilibrio
economico del contrato.

e EI 15 de Julio el 2022. Solicitudes equilibrio econémico —

e Reiteracion del 28 de julio de 2022 radicado 20221120087492. Solicitudes
respuesta en radicado 20221120081452.

e EI 28 de Julio del 2022. solicitudes respuesta radicado 20221120081452

e EI08 de agosto de 2022 tenemos el radicado 20221120092872

e EI 07 de agosto de 2022 respuesta al desequilibrio econémico prérroga al contrato
del tiempo de ejecucion.

Ahora bien, precis6 que, igualmente la entidad realiz6 su propia cotizacion, la cual se
incorporé al expediente como anexo 24 en el auto de pruebas y, conforme a ella, también
se evidencia mayor onerosidad que hace imposible la prestacion.

Indicé que se tiene una cotizacion de Inversiones Rodriguez Aponte aportada por la
Unidad dentro de este procedimiento y, afirmé que tenemos como, el incremento de cada
uno de los items se refleja, el primero de ellos en el 557%, el segundo 425%, 729%,
349% y asi sucesivamente.

Resalté que hay un item que se incremento6 en 4.392%; indicando que esta es una prueba
de la misma Entidad y el ponderando, el de los incrementos de los items que se echan de
menos, tenemos un incremento ponderado del 354%, lo cual da noticia, mas alla de toda
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duda razonable, de que en efecto esa variacion se dio, no solamente porque asi lo solicitd
el contratista, sino que lo soporto.

Afirmo que, la misma entidad al solicitar su propia cotizacién que conoce de antemano y
gue obra como prueba, anexo 24, encontré que, igualmente se ratificaba el dicho del
contratista y que de hecho se incrementaba aln mas el porcentaje.

Argument6 que, si cotejamos esta cotizacidén con las presentadas por Tecni- repuestos, el
incremento de los valores supera los 230.000.000 de pesos en un valor de 230.191.912
pesos con 43 centavos, entonces se pregunta: ¢como no se puede predicar que cdmo se
puede predicar que no existe prueba la variacion de los precios alegados?.

Para el efecto, cito la jurisprudencia del Consejo de Estado, Sentencia de fecha 06 de
diciembre de 2022, radicados 67397. Al respecto del equilibrio o la equivalencia entre
derecho y obligaciones de los contratos de un Instituto que propende por asegurar que,
durante la ejecucion del contrato, se mantengan las mismas condiciones econdémicas y
financieras que las partes tuvieron en cuenta en el momento de presentar la oferta y de
celebrar el contrato, en tal sentido las condiciones econémicas y financieras que las
partes tuvieron en cuenta al momento de presentar la oferta y de celebrar el contrato
deben mantenerse durante el cumplimiento y ejecucion del mismo, de tal suerte que,
frente al principio pacta sunt servanda, como es sabido hace referencia a la firmeza y
solidez del vinculo contractual, se dirige la denominada clausula rebus stantibus instituto
en virtud del cual las estipulaciones contractuales son acordadas por las partes sobre la
base de las circunstancias presentes al momento en que son convenidas. Si bien los
contratos son ley para las partes ante la alteracion sustancial de la economia del contrato,
por la ocurrencia de circunstancias sobrevinientes e impredecibles, las partes tienen
derecho a pedir el restablecimiento del equilibrio econémico.”

Concluy6 que, la anterior premisa viene a reforzar la tesis de la imposibilidad de la
prestacién, por lo tanto, corresponde reconocer la imposibilidad planteada como eximente
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autébnoma de responsabilidad, en el caso concreto y, consecuencialmente debe revocarse
en su integridad la resolucién impugnada.

Peticién: Sirvase revocar en su integridad la Resoluciéon No. 895 del 20 de octubre de
2023 abstenerse de declarar el incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal so pena
de causar un dafio antijuridico.

3.5. SOLICITUD PROBATORIA DEL CONTRATISTA EN ETAPA DE RECURSO.

Solicitar en el marco del recurso de reposicién se decreten, practiquen, y tengan como tal
las siguientes pruebas

3.5.1. Documentales aportados:

a. Copia de los oficios enviados al supervisor del contrato 495 el 2021 ingeniero
Luis Fernando Romero Parra dentro de la ejecucién del contrato 495 del 2021
referente a las solicitudes de equilibrio econémico,

b. Cotizaciones, soporte del desequilibrio econémico puede ser que contiene
cualquier modificacion y ajuste de las especificaciones técnicas por elementos
de rotacion continua en el mercado y solicitud de equilibrio econémico del
contrato 495 y justificacion del desequilibrio.

C. Cotizacién remitida por la Unidad, emitida por Inversiones Rodriguez Aponte S
en C. que hace parte integral del expediente y que fue incorporada al proceso
como anexo 24 en el auto de pruebas documentales.

3.5.2. Pruebas para incorporar:
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Los siguientes documentos:

Estudio de mercado o de sector con sus respectivos soportes realizado con
ocasion de la suscripcion del contrato 495 del 2021.

Copia del expediente disciplinario adelantado en contra del sefior Luis
Fernando Ramos Parra. En este punto adicionalmente solicita que se trasladen
todas las pruebas practicadas entre el proceso disciplinario y sobre las mismas
controversias pertinentes.

Copia del informe de seguimiento permanente al mercado y produccion de
bienes elaborado por el supervisor cada 15 dias, conforme a lo dispuesto en la
matriz de riesgo e informe final del tratamiento del riesgo denominado cambio
de precios.

Copia de los actos por medio de los cuales la supervisién realizd las
precisiones y/o aclaraciones sobre las especificaciones técnicas en los casos
en que el contratista lo requiri6. Recordd6 que todo pronunciamiento de
supervision e interventoria deben presentarse por escrito.

3.5.3. Testimoniales

Solicita decretar el testimonio del sefior Luis Fernando Ramos Parra, supervisor del
contrato de suministro No. 495 de 2021, quien es o fue funcionario de la entidad, se cite
en la direccion y correo incorporado en formato Unico de hoja de vida para que declare
sobre las labores de seguimiento y control de la ejecucion del contrato No.495 de 2021,
en especial sobre las gestiones realizadas para el tratamiento de monitoreo del riesgo de
cambio de precios aclaraciones y requerimientos de especificaciones y condiciones
técnicas elevados por el contratista, entre otros aspectos propios de la labor de

supervision por el ejercida. Considera que la prueba solicitada es pertinente, conducente,
necesaria y Util de cara a acreditar los supuestos facticos sobre los cuales se edifica la
razon de inconformidad planteada
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Anunci6 finalmente que allegar las pruebas documentales que se aportan, para lo cual
con el escrito que remitiré incorporara un enlace en un drive que contiene los documentos
enlistados.

V. DEL RECURSO DE APELACION SUSTENTADO EN AUDIENCIA
CONCENTRADA PRESENTADO POR EL ABOGADO DE LA
ASEGURADORA

El apoderado de la compafiia de seguros, Doctor John Edgar Aconcha Gutiérrez procedio
a sustentar el recurso de reposicion, bajo los siguientes términos:

Invocd como fundamento el derecho lo preceptuado en el articulo 74 ley 1474 de 2011y
el articulo 86 incisos c) de la ley 1474 en 2011.

Argument6 en primer lugar, insistiendo en la aplicacién de los mecanismos de solucién
de controversias contractuales pues las partes en un contrato estatal deben buscar
solucionar, en forma rapida y directa las diferencias y discrepancias conocidas de la
actividad contractual.

Indicé que, para tal efecto, apenas surjan diferencias en cualquier asunto relativo al
contrato que sea susceptible de transaccién, es un poder de las partes de emplear un
mecanismo de solucion de controversias contractuales, tales como la conciliacion, la
amigable composicion y la transaccién. Para el efecto invoco la clausula décima novena
del contrato de suministro 495 del 11 de agosto de 2021 y el articulo 14 de la ley 80 de
1993 que faculta a las entidades contratantes para hacer efectuar el cumplimiento del
objeto contratado, con lo cual el numeral primero se hace referencia a que, con el
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exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave los servicios publicos a su
cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion de los servicios.

Cito para el efecto, el concepto de Colombia Compra Eficiente en respuesta a la consulta
namero 4201713000003874 se indicé lo siguiente: “las entidades estatales deben buscar
arreglos directos con sus contratistas, cuando surge alguna controversia o discrepancia
con ocasion al contrato. La ley 80 de 1993 establece que las entidades y los contratistas
tienen deben buscar solucionar en forma directa las diferencias y discrepancias surgidas
de la actividad contractual, para tal efecto al surgir las diferencias acudiran al empleo de
los mecanismos de solucién de controversias contractuales previstos en la ley y a la
conciliacién, amigable composicién y transaccion, especialmente cuando existe o puede
evidenciarse por parte de la entidad estatal un incumplimiento del contratista, el objetivo
de este no debe ser verse a la sancion. El contrato estatal es el instrumento a través del
cual se materializan las politicas politicas publicas y se satisfacen necesidades de las
entidades estatales, por esa razon, las partes deben encontrar soluciones que le permitan
cumplir sus objetivos”

Argument6 que el contratista, si bien es cierto que supuestamente no se logré cumplir con
algunos compromisos adquiridos en las fechas establecidas, en varias ocasiones se
intentd subsanar dicha situacién solicitando prérroga del contrato y adicionalmente
aclaracién sobre las especificaciones técnicas de algunos items, que debia entregar el
contratista puesto que se presentd una situacion imprevisible y esta fue la crisis de los
contenedores, lo que afectdé en gran proporcion los precios de dichos insumos en el
mercado. Sin embargo, dicha propuesta no fue atendida oportunamente por parte de la
entidad.

Consider6 que, por tanto, con la presente declaratoria de incumplimiento, la entidad se
veria forzada a replantear nuevamente un estudio en costos para una nueva contratacion
y adelantar un nuevo proceso licitatorio que podria durar mucho tiempo, haciendo mas
gravosa la paralizacién o afectacion de los servicios publicos a su cargo y contraviniendo
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los fines de la contratacion estatal sino los de la entidad contratante, para eso, insistié con
la solicitud de aplicacion de solucion de controversias contractuales, para llegar a una
férmula de arreglo equilibrada que permita al contratista cumplir con el objeto del contrato
de suministro 495, pues se ha evidenciado la disposicion del contratista para cumplir con
el contrato ha estado presente a lo largo de la ejecucion del mismo y, de este
procedimiento, ademas la supervision del contrato tuvo deficiencias, como bien lo
manifestd el colega abogado de la parte contratista y segun lo indicado desde los
descargos presentados por el contratista.

De otro lado, argumentd, en defensa de su poderdante, fuerza mayor ylo caso fortuito,
gue es eximente de responsabilidad para las compafias de seguros de acuerdo con el
numeral 2.2.1.2.3.2.3.% .del decreto 1082 de 2015, en el cual se haya expresa la causa
extrafia, esto es la fuerza mayor o caso fortuito y definié doctrinariamente la fuerza mayor
como el acontecimiento conocible, imprevisible, pero no deriva de la actividad en cuestién,
sino que, en este sentido viene de fuera y cuyo efecto adverso podria evitarse por las
medidas de precaucidn que personalmente eran de esperar.

Inform6 que en Colombia esta figura fue definida legalmente por el articulo primero de la
ley 95 de 1890 que derog6 el articulo 264 con Cdédigo Civil cuyo texto es: “se llama fuerza
mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir*; asi las cosas la fuerza
mayor de acuerdo con la ley colombiana se entiende como sinénimo del caso fortuito.

Explicé que la norma hace referencia a las situaciones imprevisibles e irresistibles. Por
otro lado, sefialé que, frente a la afectacion de la ejecucion del contrato por fuerza mayor,
se debe tener en cuenta que se pueden presentar dos situaciones:

5 . . epe s . . .

Exclusiones. La Entidad Estatal solamente admitira las siguientes exclusiones, en el contrato de seguro que ampara el
cumplimiento de los contratos que suscriba, y cualquier otra estipulacion que introduzca expresa o tacitamente
exclusiones distintas a estas, no producira efecto alguno:

[...] Causa extrafa, esto es la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima
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i) La primera: imposibilidad permanente y absoluta de ejecutar el contrato. En este
escenario cuando la imposibilidad permanente y absoluta de ejecutar el contrato se da
como consecuencia del acaecimiento que un hecho de fuerza mayor se esta ante un
eximente de responsabilidad y, por ende, el incumplimiento no es imputable al contratista,
por lo cual, tampoco le sera atribuida responsabilidad alguna a la aseguradora.

ii) La segunda situacion; imposibilidad transitoria o temporal para cumplir determinadas
obligaciones contractuales. Para este evento, la Corte Suprema de Justicia, sobre el
particular, ha indicado que no es darle la aplicacion de ningun tipo de sancién moratoria al
contratista, cuando el retardo no es imputable al mismo y, cuando, sobre la ejecucion del
contrato recaiga una imposibilidad transitoria para su cumplimiento, en este caso
consecuentemente, tampoco seria viable declarar ningln tipo de responsabilidad de la
aseguradora.

Argumento, que segun anteriormente expuesto, se puede decir que, de acuerdo con la
doctrina y la jurisprudencia, los hechos acaecidos e indicados en la situacién por parte de
la entidad contratante, fueron imprevistos e imposibles de resistir para la contratista, por lo
gue debe tener unos efectos exoneratorios totales, de acuerdo con el grado de
participacion a titulo de con casualidad de las partes en la acusaciéon o agravamiento del
dafio que generd que se afectara el amparo garantia de cumplimiento o contenido en la
poéliza emitida por su representada.

Adicionalmente, argumenté el desequilibrio econémico contractual, sefialando que se
ignora que las situaciones que se presentaron durante la ejecucién del contrato, incluso
antes y posterior a esto, que influyeron de manera eficiente en el cumplimiento del
contrato.

Para ello, indicé que, con la ocasion de la pandemia, el valor del délar que ha sido volatil,

asi como otras medidas que se han tomado para superar la crisis en la economia a nivel

mundial, indicando que, todo ello ha generado el desequilibrio econémico en algunos

contratos, asi las cosas, la ecuacién econdmica planteada al momento de la celebracion
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del contrato, puede verse alterada por eventos sobrevinientes que pueden impactar en el
equilibrio econémico contractual, lo que puede ser:

i) el hecho del principe, decisiones de autoridades estatales, no de la entidad
contratante, como puede ser el caso de las tomadas en el marco de la pandemia, politicas
econémicas y demas, que han afectado el equilibrio del contrato. Un ejemplo de ello,
resaltd, es la implementacion de las medidas de bioseguridad, control del aforo, la
restriccion de la locomocién, cuestiones que pueden generar impactos de consideracion
gue llevarian a buscar restablecimiento de la ecuacién econémica del contrato.

ii) la teoria de la imprevision. Hechos imprevisibles para las partes que afectarian la
ecuacion econémica del contrato; ejemplo: la escasez de la materia prima, el valor, la
volatilidad del délar.

iii) ius variandi, facultad que le asiste al contratante de modificar de manera unilateral el
contrato, lo que puede llevar a un desequilibrio econémico del mismo.

Refirid6 que en cualquiera de las de los tres escenarios anteriormente enunciados no se
esta frente a una imposibilidad absoluta o temporal de cumplir el contrato, pues ninguna
de estas situaciones hace que el contrato sea inejecutable. Sin embargo, estas
circunstancias si pueden generar que su ejecucion sea bastante onerosa, lo que, llevaria
a un desequilibrio econémico cuyo impacto podria eventualmente hacer excesivamente
dificil la ejecucién del contrato y, en consecuencia, llevarlo a su paralizacién, que podria
darse por el desequilibrio econémico del contrato, que no es considerado una eximente
responsabilidad, en si mismo, pero no podria sostenerse que se estd frente a un
incumplimiento imputable al contratista.

En todo caso, afirmé que, no se puede olvidar que el restablecimiento del equilibrio
econémico contractual es una responsabilidad de la entidad contratante, de manera que,
no resolverlo, puede redundar en un incumplimiento obligacional e incluso podria derivar
en que el contratista alegue la excepcién del contrato no cumplido, que si bien, lo
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faculta para incumplir desembocaria en que no se encuentre en mora, mientras su
contraparte, la entidad contratante no cumpla con el restablecimiento mencionado. En
este Ultimo evento, es decir, siendo alegable esa excepcidbn no va a tener lugar la
responsabilidad del contratista por ausencia de mora y tampoco se afectara el seguro de
cumplimiento, en concordancia con lo que se ha explicado.

De otro lado, argument6 el equilibrio econémico, si bien, los eventos relacionados por el
contratista causaron que fuera mas gravosa la ejecucién del contrato, lo cual no es ébice
para conseguir que el objeto contractual sea imposible de cumplir, explico que se
trata de situaciones o alteraciones y previstas para ambas partes como lo es la variacién
del délar y el problema de los contenedores.

Asi mismo reclamé que debe acogerse la tesis de la imprevisién puesto que es una
situacion que para ninguno de los extremos contractuales hubiera sido concebible que
teniendo en cuenta el alza del délar que ha afectado totalmente al mercado, no obstante
hay que hacer referencia que tal evento queda proscrito del marco de estudios de costo
beneficio del contratista, en el que ante el evento aludido de tal magnitud, provoca
necesariamente la ampliaciéon de los tiempos estipulados de entrega a los insumos.
Asimismo, provoca la ampliacién de los contratos en los que tuvo que incurrir el
contratista para cubrir la mano de obra.

Cito para el efecto, que la jurisprudencia del Consejo de Estado, érgano encargado de
definir el concepto de equilibrio contractual aplicable para los sucesos controvertidos: “el
equilibrio econémico del contrato corresponde la ecuacién contractual que surge una vez
las partes celebran el negocio juridico de conformidad con lo cual las prestaciones a
cargo de cada una de las partes se veran como equivalentes a las de la otra, asi el
contratista cuya propuesta fue acogida por la administracion considera que las
obligaciones que asume en virtud del contrato que suscribe, resultan proporcionales al
pago que por las mismas pretenden recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta ha
efectuado un analisis de costo beneficio, fundado en los estudios de proyecciones que
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realizé en relacion con los factores determinantes del costo de ejecucion de las
prestaciones a su cargo y de la utilidad que pretende obtener a partir de la misma. Una
vez las partes suscriben el contrato, éste se convierte en ley para para ellas y se torna
obligatorio su cumplimiento en los términos pactados de acuerdo con el principio pacta
sun servanda, articulo 1602 del Coédigo Civil, lo que no descarta que de situaciones
extraordinarias posteriores a la celebracion del contrato imprevistas e imprevisibles ajenas
a las partes” (en el caso de la teoria de la imprevisién) o imputables a una actuacion legal
del contratante (en el caso del hecho del principe) pueden alterar la ejecucion financiera
del mismo en forma anormal y grave, de tal manera que, sin imposibilitar su ejecucién la
hagan mucho mas onerosa para la parte afectada en lo que se conoce como el
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, caso en el cual, en virtud del principio
rebus sic stantibus surge restablecerlos, bien sea mediante una indemnizacion integral
de perjuicios, en el caso de hecho del principe, en el cual la afectacion de la ecuacion
contractual proviene de una medida de caracter general proferida por la misma persona
de derecho publico contratante o llevando al contratista un punto de no pérdida, articulo 5
de la Ley 80 de 1993, mediante el reconocimiento de la de los mayores costos de los que
incurrié por hechos imprevistos imprevisibles para las partes” (Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccidon B. Consejero Ponente:
Danilo Rojas Betancourt. Sentencia del 27 de marzo de 2014 bajo radicado 20912).

Afirmd que, en consecuencia, los eventos provocan al contratista un detrimento
patrimonial por causas no imputables a su actuar, ni al actuar de la entidad contratante,
sino que son eventos que se caracterizan por ser imprevisibles, por ambas partes, dentro
del contrato estatal, configurandose de tal forma la figura de la ruptura o desequilibrio
contractual, de tal manera que, nuevamente insistio, la aprovechar estas diferencias para
replantear una férmula conciliatoria y llevar a un punto de no pérdida para el contratista.

De otro lado, solicitd la liquidacion definitiva del contrato y determinar si procede o no la
compensaciéon de obligaciones de acuerdo con el articulo 11 de la ley 1150 de 2007. Cita
para el efecto, la aplicacién de dispuesto en la regla citada y la explica, en virtud del
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interés general, en la sentencia del Consejo de Estado del 29 agosto de 2007,
radicado14854 lo mismo que la sentencia del 10 de abril de 1997.

Sefialé que en virtud de la Resolucién a través de la cual la entidad contratante declaro el
incumplimiento de las obligaciones del contrato de suministro 495 de 2021 y con el fin de
gue la aseguradora pueda dar cumplimiento al respectivo pago de las obligaciones
contenidas en la referida resolucién, solicité a la Entidad que se sirva suministrar la
siguiente documentacion:

1. Copia auténtica del acto administrativo correspondiente, debidamente ejecutoriado
y del acta de liguidacién del contrato o de la resolucién ejecutoriada que acoja la
liquidacion unilateral y, consecuentemente, constancia de que la entidad estatal
contratante de la no existencia de saldos a favor del contratista Tecnhi Repuestos
Industriales respecto de los cuales se puede aplicar la compensacion de que trate
la clausula séptima compensacion del contrato.

2. Certificacion bancaria de la cuenta bancaria de la entidad contratante con una
antigiedad no mayor a 30 dias calendario y una vez recibida la informacion
requerida mi representada cuenta con un mes para el pago de la indemnizacién.

Finalmente, solicitd respetuosamente a la entidad contratante, se proceda a reponer el
acto administrativo bajo el cual declar6 el incumplimiento e impuso como sancién
pecuniaria la suma de $36.000.000

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Procede el Despacho a resolver en su orden, la solicitud de revocatoria presentada
por escrito por parte del apoderado general de la aseguradora, la solicitud de
pruebas y los argumentos presentados por los abogados del contratista y de la
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aseguradora al momento de sustentar el recurso de reposicion, tal y como quedé
transcrito.

5.1. De la solicitud de revocatoria presentada por el abogado de la
aseguradora mediante Radicado 20231120162132 de 26 de
diciembre de 2023, de la supuesta violaciéon del debido proceso y
del principio del non bis in idem al ordenarse incorporar la
prueba solicitada por el contratista y decretada.

Para el efecto, se debe recordar que, la revocatoria directa es una solicitud que
puede interponer el administrado una vez se haya agotado el procedimiento
administrativo, esto es, una vez se haya finalizado la etapa de decision de los
recursos procedentes contra el acto administrativo inicialmente proferido, pues
interponerlo en forma previa a la decision de los recursos hace inocua su
presentacién por improcedencia conforme las voces del articulo 94 de la Ley 1437
de 2011:

ARTICULO 94. Improcedencia. La revocacion directa de los actos
administrativos a solicitud de parte no procedera por la causal del numeral
1 del articulo anterior, cuando el peticionario haya interpuesto los recursos
de que dichos actos sean susceptibles, ni en relacion con los cuales haya
operado la caducidad para su control judicial.

En efecto el profesor Carlos Betancur Jaramillo® en su texto derecho procesal
administrativo sefiala al respecto del mismo que:

¢ BETACUR JARAMILLO. Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Sefial Editora. Octava Edicion. Segunda reimprsion.
Medellin. 2015. Pags. 252y ss.
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“[...] El recurso de revocatoria directa (para algunos extraordinario)
contemplado en el nuevo cddigo en sus articulos 93 y siguientes que si bien
constituye una via o posibilidad amplia que se le brinda al administrado para
que busque el restablecimiento de su derecho vulnerado por un acto
administrativo o insiste a la administracion para que respete el ordenamiento
juridico, no es una opcion que le permita acudir luego a la via jurisdiccional y
quien la utilice en lugar de Ios recursos ordinarios correra con el riesgo
de no poder hacerlo. Revocatoria que podria ejercerse en cualquier tiempo
aun en casos en que se haya acudido a la via jurisdiccional, siempre que en
este dltimo caso no se ha notificado el auto de admision de la demanda. [...]"

Asi las cosas, en cuanto a que la solicitud que presenta el apoderado busca
demostrar una eventual violacién al debido proceso porque supuestamente se
incorporaron pruebas que tenia la administracion en su poder en forma previa a la
expedicion del acto administrativo con el cual se sanciond al contratista, no se
refiere a una causal de mérito de las establecidas en el articulo 93, sino a la misma
legalidad de la prueba referia al numeral primero de la norma en cita, por lo que, no
resulta esta la oportunidad procesal para presentar una solicitud de revocatoria
directa de un acto administrativo que aun no esta en firme ni mucho menos
ejecutoriado, cuando aln no se han decidido los recursos procedentes contra el
acto, el cual serd examinado en esta providencia que resuelve el recurso de
reposicion interpuesto.

En todo caso, se tuvo en cuenta dicha solicitud al momento de revisar la legalidad
del procedimiento llevado a cabo, sin encontrar que haya ilegalidad o violacion al
debido proceso cuando el informe de supervision solicitado por el ordenador del
gasto, es una prueba ordenada de oficio para resolver el recurso de reposicion v,
por cuanto, se constituye en un instrumento de actualizacién del informe que dio
origen a la presente actuaciéon administrativa, a efectos de que el ordenador del
gasto tenga plena certeza de que las circunstancias inicialmente invocadas por el
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supervisor, se hayan mantenido incélumes, por lo que, se consider6 viable decretar
dicha prueba para resolver el recurso presentado.

Se debe recordar al abogado del contratista que el acto administrativo es complejo
por cuanto su contenido no es el de la primera decision, que hoy esta recurrida, sino
de la reunidn de la decision inicial y la que en este esta resolucion se adopta, y que
una vez en firme se constituye en el acto administrativo definitivo y completo, el cual
es el susceptible de ser demandado y sobre el cual si procedera en su oportunidad
la solicitud de revocatoria.

En referencia al informe en el cual el supervisor informa acerca de los valores de los
items contratados efectuado mediante radicado 20231150307413 de 19 de
diciembre de 2023 se ordend de oficio: i) INCORPORESE al expediente los
documentos allegados por la Supervisora con el memorando No. 20231900305923
del 18 de diciembre de 2023 contenido en un (01) folio y sus anexos contenido en
dieciocho (18) archivos.” se trata de una prueba de oficio que ordené el entonces
director de la presente audiencia, ante la duda razonable que le pudo generar el
argumento del abogado de la contratista respecto de supuesto abrupto cambio de
precios, en consideracion a que no es abogado sino ingeniero, la decreto a pesar de
su impertinencia, falta de conducencia y falta de necesidad de la referida prueba, en
un procedimiento donde se busca solo probar el incumplimiento y no si hubo
afectacién a la ecuacion contractual, pero de ninguna manera viola el debido
proceso, ni constituye una causal de nulidad del procedimiento..

De otro lado, en relacién a la acusacion segun la cual, se estaba violando el
principio de non bis in idem, en razén a que el contratista fue sancionado con multa
en la fase de ejecucion del contrato, no sobra advertir que se establecieron y
aceptaron contractualmente, bajo la libre autonomia de la voluntad, las clausulas de
multas y la clausula penal “pecuniaria”, cuyo supuesto de hecho, desde el punto de
vista normativo, resulta diferente, pues las primeras estan previstas para efectos de
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conminar al contratista a su cumplimiento, circunstancia que finalmente no acaecio
pues permanecio en mora hasta el Ultimo dia, y que, por tanto, una vez finalizado el
contrato, el hecho del incumplimiento ya no se puedo superar y, por tanto, da lugar a
la aplicacion de la clausula penal pecuniaria, cuyo supuesto de hecho es el
incumplimiento en la atapa de ejecucién, como se explicarA mas adelante en
capitulo especial en el cual, al resolver los recursos, se ahondara sobre el mismo,
por ser uno de los alegatos de la reposicion presentada, sin que se encuentre que,
con la prueba incorporada en sede de reposicion se esté violando en forma alguna
el referido principio.

Razones anteriores suficientes para tomar la primera decisién y es, declarar del todo
improcedente la revocatoria presentada contra la Resolucion No. 895 del 20 de
octubre de 2023.

De esta forma, el Despacho encuentra saneado el debido proceso.

5.2. DE LAS PRUEBAS SOLICITADAS EN EL RECURSO DE
REPOSICION

Que el articulo 47 del C.P.A:C.A. prescribe respecto de las pruebas en los procedimientos
administrativos sancionatorios especiales que:

ARTICULO 77. REQUISITOS. Por regla general los recursos se interpondrén
por escrito que no requiere de presentacion personal si quien lo presenta ha
sido reconocido en la actuacion. Igualmente, podran presentarse por medios
electronicos.

Los recursos deberan reunir, ademas, los siguientes requisitos:

1. Interponerse dentro del plazo legal, por el interesado o su representante o
apoderado debidamente constituido.
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2. Sustentarse con expresion concreta de los motivos de inconformidad.

3. Solicitar y aportar las pruebas que se pretende hacer valer.

4. Indicar el nombre y la direcciéon del recurrente, asi como la direccién
electrénica si desea ser notificado por este medio.

Sdlo los abogados en ejercicio podran ser apoderados. Si el recurrente obra
como agente oficioso, debera acreditar la calidad de abogado en ejercicio, y
prestar la caucion que se le sefiale para garantizar que la persona por quien
obra ratificara su actuacion dentro del término de dos (2) meses.

Si no hay ratificacion se hara efectiva la caucion y se archivara el expediente.
Para el tramite del recurso el recurrente no esta en la obligacion de pagar la
suma que el acto recurrido le exija. Con todo, podra pagar lo que reconoce
deber.”

En relacién con los recursos de reposicion y su tramite el articulo 79 del C.P.A.C:A:

ARTICULO 79. TRAMITE DE LOS RECURSOS Y PRUEBAS. Los recursos
se tramitaran en el efecto suspensivo.

Los recursos de reposicion y de apelacion deberan resolverse de plano, a no
ser que al interponerlos se haya solicitado la practica de pruebas, o que el
funcionario que ha de decidir el recurso considere necesario decretarlas
de oficio.

Cuando con un recurso se presenten pruebas, si se trata de un tramite en el
que interviene mas de una parte, debera darse traslado a las demas por el
término de cinco (5) dias.

Cuando sea del caso practicar pruebas, se sefialara para ello un término no
mayor de treinta (30) dias. Los términos inferiores podran prorrogarse por una
sola vez, sin que con la prérroga el término exceda de treinta (30) dias.

En el acto que decrete la practica de pruebas se indicara el dia en que vence
el término probatorio.
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Conforme con lo anterior, los argumentos presentados por el apoderado de la
aseguradora en el sentido de solicitar la nulidad de lo actuado desde antes de la
expedicion del acto recurrido, por el hecho de que se haya ordenado “de oficio”,
conforme con el articulo 79 del C.P.A.C.A. arriba anotado, como prueba documental la
ordenada mediante radicado 20231150128831 del 11 de diciembre de 2023 donde se
profirié el Auto de Pruebas del 11 de diciembre de 2023, se encuentra que esta esta
revestida de legalidad y, por tanto, la prueba documental donde el Supervisor del
Contrato No. 495 de 2021, presenté un estudio de mercado del sobre el valor de los
items de ferreteria del Contrato No. 495 de 2021 en los términos de la Guia General para
la elaboracion de estudios de mercado de Colombia Compra Eficiente, resulté oportuno al
momento de iniciar el trAmite para resolver la reposicion, pues dicha prueba documental
fue la Unica que de “oficio” en su oportunidad fue ordenada para proceder a estudiar los
argumentos presentados contra la decision administrativa, pues en su oportunidad quien
la decretd la consider6 conducente y pertinente para tomar su decision.

Se procede entonces a resolver si se hace necesario decretar las pruebas
solicitadas por los abogados de la aseguradora y del contratista:

Por considerar que son necesarias, conducentes y pertinentes, se decretan para
resolver, por auto que no es objeto de recurso alguno, para ser incorporadas al
expediente las siguientes:

Documentales aportados por el abogado de la contratista:

v" Copia de los oficios enviados al supervisor del contrato 495 el 2021 ingeniero
Luis Fernando Romero Parra dentro de la ejecucion del contrato 495 del
2021 referente a las solicitudes de equilibrio econémico,
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v Cotizaciones, soporte del desequilibrio econémico puede ser que contiene

cualquier modificacion y ajuste de las especificaciones técnicas por
elementos de rotaciéon continua en el mercado y solicitud de equilibrio
economico del contrato 495 y justificacion del desequilibrio.

Cotizacién remitida por la Unidad, emitida por Inversiones Rodriguez Aponte
S en C. que hace parte integral del expediente y que fue incorporada al
proceso como anexo 24 en el auto de pruebas documentales.

Pruebas solicitadas a incorporar:

Los siguientes documentos:

VI. Estudio de mercado o de sector con sus respectivos soportes realizado con
ocasion de la suscripcion del contrato 495 del 2021. ElI mismo es de publico
conocimiento en el link en la plataforma  SECOP Il
https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?
noticeUID=CO1.NTC.2063896&isFromPublicArea=True&isModal=False y se
encuentra ya incorporada en el Expediente electronico Orfeo
202111011000100446E con radicados:

v/ 20211300063753del 28-05-2021 11:01 Estudio del sector ESTUDIO
DEL SECTOR SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA.
v/ 20211300063743del 28-05-2021 10:46 Estudios Previos Estudios
Previos Suministro de Elementos de Ferreteria.
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v/ 20211300019191 del 19-03-2021 10:21 Estudio del sector.  Solicitud
de Cotizacibn Proceso: “SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE
FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE REQUIERA
LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL".

v’ 20211320044553del 18-03-2021 06:44 Estudio del sector
SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA
ADELANTAR LAS LABORES QUE REQUIERA LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL

Se rechazan las siguientes solicitudes por ser inconducentes, impertinentes e
innecesarias, como se anota:

VII. Copia del expediente disciplinario adelantado en contra del sefior Luis
Fernando Ramos Parra. En este punto adicionalmente solicita que se trasladen
todas las pruebas practicadas entre el proceso disciplinario y sobre las mismas
controversias pertinentes.

Para el efecto, con el radicado 20241400105911 de Fecha: 17-10-2024, se contest6

derecho de peticion al abogado de la contratista donde se anexo el Memorando

20241800265753 de fecha: 17-10-2024 donde se envia link y DVD con las piezas

procesales solicitadas y donde se informa que respecto al estado del proceso, este se

adelantdé en contra del ex servidor publico JULIO FERNANDO RAMOS PARRA, a

cuya investigacion disciplinaria se profiri6 auto de terminacién y archivo de la

misma mediante auto num. 036 del 23 de abril de 2024, suscrito por Diana

Carolina Torres Pinzén, Jefe Oficina Control Disciplinario Interno.
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Al no existir certeza, ni prueba que indique que el investigado LUIS FERNANDO RAMOS
PARRA, identificado con cédula de ciudadania 79.846.969, en su calidad de Supervisor
del Contrato de Suministro nim. 495 de 2021, suscrito entre la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial -UAERMV y el con.trgtista
TECNIREPUESTOS INDUSTRIALES LTDA, no dio respuesta a las peticiones
efectuadas por el contratista mencionado, bajo los radicados nim. 20221120041972 y
20221120041982 del 13 de abril de 2022, este despacho encuentra que llevado a cabo
el andlisis probatorio no es posible tener la conviccion racional respecto de los elementos
que estructuran la responsabilidad, por lo tanto, nos encontramos en el escenario de
la DUDA RAZONABLE que debe resolverse a favor del disciplinado al tenor de lo
sefalado en el articulo 14 de la ley 1952 de 2019[3] y ordenar la terminacién y archivo
definitivo de la actuacion disciplinaria ante la ausencia de certeza y prueba que permita
continuar con la presente actuacion disciplinaria.

En este sentido, no se considera pertinente la prueba solicitada para incorporar, toda vez
que es inutil en tanto que no aporta elemento probatorio alguno que sustente los cargos
presentados por el apoderado de la contratista en su recurso, ademas de que, es
inconducente, si lo que se trata de probar era si funcionalmente le correspondia cada 15
dias elaborar un estudio del mercado conforme con la matriz de riesgo, dicha funcion,
como se explicara no le correspondia en forma activa al Supervisor. Es impertinente,
adicionalmente, por cuanto el funcionario juzgador disciplinario no encontré mérito alguno
para adelantar un proceso disciplinario contra el referido funcionario.

VIIl.  Copia del informe de seguimiento permanente al mercado y produccién de
bienes elaborado por el supervisor cada 15 dias, conforme a lo dispuesto en la
matriz de riesgo e informe final del tratamiento del riesgo denominado cambio
de precios.

Sobre el particular, la Entidad respondié derecho de peticion al abogado de la
contratista mediante radicado 20241400105311 de fecha 16 de octubre de-2024,
donde se indic6:
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La Subdireccién Técnica de Produccién e Intervencion, en atencion a sus
peticiones, donde solicita: e “Copia de los informes de seguimiento permanente
al mercado y produccion de bienes elaborado por el Supervisor cada 15 dias
conforme a lo dispuesto en la matriz de riesgos e informe final del tratamiento

” o

del riesgo denominado “cambio de precios...".

Se informa que una vez revisado el expediente del contrato en la plataforma
de Orfeo No. 202111011000100446E, no se encontré informacion que
contenga lo solicitado. ¢

En este sentido, ordenar incorporar un documento que se certifica no existe
resulta del todo innecesario, inconducente y aun impertinente, razon por la cual
no se accederd a la referida solicitud probatoria por sustraccion de materia.

En igual sentido, se rechazara de plano decretar el testimonio del sefior Luis Fernando
Ramos Parra, supervisor del contrato de suministro No. 495 de 2021, por cuanto,
encontrandonos revisando los argumentos de los recursos de reposicion presentados
contra el el acto administrativo mediante el cual se declard pertinente hacer el cobro al
contratista de la estimacion anticipada de perjuicios que prevé la clausula penal del
contrato, como indemnizacion de perjuicios relacionada con ocasion del incumplimiento,
revisados los argumentos expuestos por el abogado de la contratista como exculpatorios,
se hace inocuo e innecesario e inconducente citar al otrora supervisor del contrato para
que rinda testimonio, pues no aportaria elementos a favor o en linea de los argumentos
presentados por al abogado de la contratista en su recurso, y como ya se anoto, si lo que
se trata de probar que tenia el supervisor tenia “supuestamente” el deber de seguimiento
permanente al mercado y produccion de bienes cada 15 dias, conforme a lo dispuesto en
la matriz de riesgo e informe final del tratamiento del riesgo denominado cambio de
precios, el despacho se atiene y considera suficiente elemento probatorio lo consignado
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documentalmente en la referida matriz de riesgo, la cual se encuentra disponible para
consulta publica en el link;

https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?
noticeUID=CO1.NTC.2063896&isFromPublicArea=True&isModal=False

Las demas solicitudes no son pruebas, sino materialmente peticiones y tampoco son
necesarias, conducentes o pertinentes que deban atenderse antes de resolver el
recurso de reposicién, de manera que, se trataran como peticiones ordinarias qué
se ordenara se surtan una vez quede notificada y en firme la presente decision, en
caso, de que como lo previene la aseguradora sea necesario efectuar
compensacion y/o cobro del siniestro respeto del valor de los amparos de la péliza
Unica de cumplimiento como consecuencia de una eventual declaratoria de la
ocurrencia del siniestro.

Que el articulo 40 del C.P.A.C:A. previene respecto de las pruebas:

“ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante la actuacién administrativa y hasta antes
de que se profiera la decision de fondo se podran aportar, pedir y practicar
pruebas de oficio o0 a peticion del interesado sin requisitos especiales. Contra
el acto que decida la solicitud de pruebas no proceden recursos. El
interesado contara con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o
practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte una decision de
fondo.

Los gastos que ocasione la practica de pruebas correran por cuenta de quien
las pidié. Si son varios los interesados, los gastos se distribuiran en cuotas

iguales.
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Seran admisibles todos los medios de prueba sefialados en el Cdédigo de
Procedimiento Civil.

En consecuencia. contra el presente auto no cabe recurso alguno.

5.3. RESPECTO DE LOS ARGUMENTOS DE LOS RECURSOS DE
REPOSICION

El despacho encuentra que, para resolver los argumentos presentados en su
reposicion por los contratistas, se unificardn aquellos aspectos que comunmente
fueron presentados para efectos de analizar y concluir respecto de estos, y en forma
individual aquellos que fueron expuestos Unicamente por el contratista o por la
aseguradora.

Del otro lado, aspectos que no se refieran al acto administrativo recurrido, referidos
a aspectos posteriores, se tendran como solicitudes o derechos de peticion para ser
surtidos luego de tomar la decision que en derecho corresponda, respecto al recurso
de reposicion.

Asi las cosas, encuentra el despacho que los argumentos presentados por el
abogado de la contratista estan referidos a los siguientes aspectos de inconformidad
frente a la Resolucion 895 del 30 de octubre de 2023: i) Violacion del debido
proceso por desconocimiento del principio del “non bis in idem”; ii) causa extrafa -
culpa exclusiva y determinante de la victima - concurrencia y responsabilidad de las
partes contratista - entidad de supervision ante la materializacion del riesgo e
imposibilidad derivada de la mayor onerosidad de la prestacion. iii) Graves
problemas de planeacion, deficiencia de estudio de mercado y/o estudio de sector.
Iv) Falsa motivacién. no se encuentra probado que existe una variacion de precios
extraordinaria, imprevisible, lo cual no corresponde a la realidad.
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A su turno, los argumentos presentados por el abogado de la aseguradora en contra
del acto recurrido, son los siguientes: i) aplicacion de los mecanismos de soluciéon
de controversias contractuales; ii) fuerza mayor y/o caso fortuito iii) desequilibrio
economico contractual, iv) el hecho del principe, decisiones de autoridades
estatales, no de la entidad contratante, como puede ser el caso de las tomadas en
el marco de la pandemia, politicas econdmicas y demas, que han afectado el
equilibrio del contrato. Un ejemplo de ello, resaltd, es la implementacion de las
medidas de bioseguridad, control del aforo, la restriccion de la locomocion,
cuestiones que pueden generar impactos de consideracion que llevarian a buscar
restablecimiento de la ecuacion econdémica del contrato. v) la teoria de la
imprevisioén. Los hechos imprevisibles para las partes que afectarian la ecuacion
econémica del contrato; ejemplo: la escasez de la materia prima, el valor, la
volatilidad del délar. vi) ius variandi, facultad que le asiste al contratante de modificar
de manera unilateral el contrato, lo que puede llevar a un desequilibrio econémico
del mismo. Vii) la excepcion del contrato no cumplido, equilibrio econémico,
argumentando que si bien, los eventos relacionados por el contratista causaron que
fuera méas gravosa la ejecucién del contrato, lo cual no es Gbice para conseguir que
el objeto contractual sea imposible de cumplir, explic6 que se trata de situaciones o
alteraciones y previstas para ambas partes como lo es la variacion del doélar y el
problema de los contenedores. vii) Asi mismo reclam6 que debe acogerse la tesis
de la imprevisidn puesto que es una situacién gue para ninguno de los extremos
contractuales hubiera sido concebible que teniendo en cuenta el alza del doélar que
ha afectado totalmente al mercado.

5.3.1. Consideraciones respecto de los cargos del abogado de la
contratista.

i) Respecto de la supuesta violacion del debido proceso por
desconocimiento del principio del “non bis in idem”
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En efecto como la Contratante sefiala en efecto mediante la Resolucion No. 425 del
01 de agosto de 2022 y la Resolucion No. 436 del 04 de agosto de 2022, se
sanciondé a Tecnirepuestos Ltda. con multa conminatoria, luego que desde el
informe de supervision contenido en el memorando No. 20221000047413 del 30 de
marzo de 2022, donde se solicit6 el inicio del procedimiento estipulado en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, a fin de declarar el incumplimiento parcial y hacer
exigible la CLAUSULA DECIMA TERCERA- MULTAS, cuya citacion al contratista se
efectué mediante Radicado No. 200221150030931 del 11 de abril de 2022, por los
hechos y circunstancias hasta dicha fecha endilgados como cargos por mora en el
cumplimiento de las obligaciones, esto es que fue un procedimiento que luego de
cuatro meses concluy6 antes de la fecha de terminacién del término de ejecucion
del Contrato 495 de 2021, sin que el contratista buscara ponerse al dia en sus
obligaciones en mora, antes del 7 de agosto de 2022.

Circunstancia diferente resulta, que una vez finalizado el término de ejecucion y
durante el termino de vigencia del contrato, que vence en la fecha en que la Entidad
tiene competencia para liquidar el contrato, el supervisor haya encontrado que el
incumplimiento ya no era posible superarlo y el supuesto de hecho de la clausula
décima cuarta se configuré y como efecto se produjo la consecuencia de la norma:

“...]. CLAUSULA DECIMA CUARTA. CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA: En caso de incumplimiento total o parcial de las
obligaciones derivadas del presente contrato, el CONTRATISTA
pagara a la UAERMYV a titulo de estimacion anticipada de perjuicios
una suma equivalente al DIEZ POR CIENTO (10%) del valor total del
contrato. No obstante, la entidad podra acudir al Juez competente para
solicitar la indemnizacién
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integral de perjuicios causados si estos superan el valor de la clausula
penal. El valor de esta clausula se descontara de los pagos pendientes
a favor del CONTRATISTA o en su defecto se hara efectivo el amparo
de cumplimiento de la garantia unica.[:::]"

Se trata de dos circunstancias de hecho diferentes dentro de la ejecucion del
contrato y durante la vigencia del contrato, por cuanto la clausula penal pecuniaria
tiene por objeto en caso de probarse el incumplimiento total o parcial de permitir a la
administracion cobrar el valor estimado como estimacién anticipada de perjuicios.

En este sentido, no le cabe razén al abogado de la contratista, por cuanto el
principio del non bis in idem no tiene aplicacion cuando se trata de la aplicacién de 2
normas contractuales diferentes y cuyos efectos normativos también resultan
diferentes por cuanto a las multas lo que pretenden es combinar al contratista al
cumplimiento pudiendo incluso en el evento de que la mora sea superada que la
administracion tome la decision de dar por terminado el procedimiento, mientras que
tratandose de la clausula penal es su deber procurar resarcir de esta manera los
efectos que el dafio por el incumplimiento le hayan causado como una manera de
obtener una indemnizacién anticipada sin necesidad de acudir a la via judicial para
la estimacion completa de los perjuicios.

En efecto el Consejo de Estado’ ha dejado en claro la naturaleza indemnizatoria de
la Clausula Penal, al advertir que su génesis obedece a la aplicacion de la normativa
contractual en materia de derecho civil:

“6.1. El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 regulé el debido proceso, para
declarar el incumplimiento del contrato estatal, con el fin de imponer multas y

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Sentencia del
14 de octubre de 2021. Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS. Radicacién ntimero: 68001-23-33-000-
2013-00362-01(50623) Actor: INTEGRANTES DEL CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VIAL 2009. Demandado: INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS (INVIAS)

Calle 26 No.69-76 Edificio Elemento Torre 1, Piso 3 — C.P. 111071 GDOC-FM-007
PBX: 3779555 — Informacién: Linea 195 Péagina 1 de 2
WWW.UMV.gOV.Co



Radicado: 20241400128311
Fecha: 20-12-2024

Pag. 62 de 125

RESOLUCION N° 03 DE 2024

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion presentado contra el acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023 dentro del Procedimiento
Sancionatorio Contractual Contrato 495 de 2021-

Clausula Penal Pecuniaria
"SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE
REQUIERA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL”

Expediente Orfeo 202111011000100446E"

hacer efectiva la clausula penal. Pero, ni dicha norma ni la Ley 80 de 1993
regularon expresamente la figura de la clausula penal pecuniaria. Por tal
razén, no cabe afirmar —como el ente recurrente®— que esta hubiera sido
regulada en el Decreto 4828 de 2008, que reglament6 el articulo 17 de la Ley
1150 de 2017. En consecuencia, debe acudirse a las disposiciones que sobre
su génesis y aplicacion se encuentran en el Cédigo Civil (“CC”) y el Cédigo de
Comercio, de acuerdo con los articulos 13 y 40, inciso 1° de la Ley 80 de
1993.

6.2. La Corte Suprema de Justicia ha considerado que la clausula penal
pecuniaria, como regla general, es “simplemente el avalto anticipado hecho
por las partes contratantes de perjuicios que pueden resultar por la
inejecucion de una obligacion, su ejecucion defectuosa o el retardo en el
cumplimiento de la misma’™. En esa medida, “se le aprecia a dicha prestacion
como compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre el contratante
cumplido, los cuales, en virtud de la convencion celebrada previamente entre
las partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo,
toda vez que como se dijo, la pena estipulada es una apreciacion anticipada
de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su
exigibilidad™®. En ese orden de ideas, la clausula penal pecuniaria habilita a
las partes para convenir la consecuencia que se desprende de la indebida
conducta contractual, como mecanismo de valoracion anticipada de los
perjuicios derivados del incumplimiento, liberando a la parte afectada de la
carga de acreditar su ocurrencia y su cuantia®.

8 Aptado. 2.10.2.b.

 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Plena. Sentencia del 27 de septiembre de 1974.

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de mayo de 1996, Exp. 4607.

' CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia del 1 de febrero de 2018, Radicacion niimero: 25000-
23-26-000-2009-00082-01(52549).
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Tal potestad que concede el ordenamiento juridico a las partes del contrato no
es absoluta, toda vez que los articulos 1596 del CC* y 867 del CCo*® prevén
la reduccién de la clausula penal pecuniaria, cuando el incumplimiento de la
obligacion principal haya sido parcial y el acreedor hubiera recibido parte del
objeto debido, con fundamento en el principio de proporcionalidad.

Esta Subseccion ha considerado®, a su vez, que la proporcionalidad, en tanto
instrumento que dota de razonabilidad el ejercicio de las competencias de la
administracion publica, debe tomarse en consideracion en la aplicacion de la
clausula penal pecuniaria, cuando haya sido pactada en un contrato estatal.
Por lo tanto, se impone su uso razonable, conforme a los principios de
equidad y de la buena fe contractual, que prohiben la imposicion de medidas
abusivas y arbitrarias por una de las partes, generando desequilibrio®, y
orientada a satisfacer el interés general.

En consecuencia, la razonable, proporcional y razonada aplicacion de la
clausula penal pecuniaria, por parte de la entidad publica contratante, implica
necesariamente que esta ultima cumpla con el deber juridico de motivacion,
justificando, a patrtir de referentes objetivos y claros, los criterios que le sirven
de apoyo para tasar la proporcién de aplicacion de la clausula penal conforme
a la intensidad y valoracion del cumplimiento (o incumplimiento) por parte del

12 “Articulo 1596. Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte,

tendrd derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion
principal”.

13 “Articulo 867. Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de incumplimiento, o de mora,
se entenderd que las partes no pueden retractarse. || Cuando la prestacion principal esté determinada o sea
determinable en una suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella. || Cuando la prestacicn
principal no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero, podrd el juez reducir equitativamente la
pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la
obligacidn. Lo mismo hard cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte”.

* CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp. 53877.

> NEME VILLARREAL, M. L., (2010), La buena fe en el derecho romano. Extensién del deber de actuar conforme a buena
fe en materia contractual, Universidad Externado de Colombia, Bogota, pag. 353
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contratista. Con ello, no se desconfigura la finalidad y la naturaleza
indemnizatoria de la citada clausula —como lo aduce el ente apelante'®— sino
que, por el contrario, ello atiende justamente a la naturaleza resarcitoria de la
responsabilidad en el ordenamiento colombiano, por la que esta no puede
constituirse como fuente de enriquecimiento de quien sufra un dafio.”

A su turno, en reciente Sentencia el referido tribunal advirtié respecto de la Clausula
Penal:

“La clausula penal, segun el articulo 1592 del Cédigo Civil, “[...] es aquella en
que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se
sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no
ejecutar o retardar la obligacion principal”. Segun la jurisprudencia de esta
Subseccion, la clausula penal constituye, por regla general, una tasacion
anticipada de perjuicios, la cual, por via de excepcion -en tanto medie un
pacto entre las partes-, puede perder ese caracter y convertirse en una
sancién convencional, por el simple retardo en el cumplimiento de las
obligaciones28.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, al abordar el sentido de esta
institucion, ha aseverado:

Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de
una prestacion penal de contenido patrimonial, fijada por los
contratantes, de ordinario con la intencién de indemnizar al
acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento
defectuoso de una obligacion, por norma general se le aprecia a
dicha prestacion como compensatoria de los dafios y perjuicios
que _sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la
convencidn celebrada previamente entre las partes, no tienen

1 Aptado. 25.2.a.
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que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda vez
que, como se dijo, Ia pena estipulada es una apreciacion
anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal

a facilitar su exigibilidad. Esa es la razon, entonces, para que la ley
excluya la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de excepcion, en

tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la
acumulacion de ambos conceptos, evento en el que, en
consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente tanto para
la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera
dejara de ser observada como una liquidacion pactada por anticipado
del valor de la segunda, para adquirir la condicién de una sancién
convencional con caracterizada funciéon compulsiva, ordenada a
forzar al deudor a cumplir los compromisos por él adquiridos en
determinado contrato29.

“Ahora bien, en relacién con la aplicacion del principio de proporcionalidad, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha expresado:

Considerando que la clausula penal pecuniaria es una tasacion
anticipada de perjuicios, y que la entidad esta exenta -para imponerla
y cobrarla- de demostrar los dafios sufridos a raiz del incumplimiento
del contratista;, se debe tener en cuenta que el juez tiene la
competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su
reduccion, pues los postulados de dicho principio, asi como el de
equidad -este ultimo como criterio auxiliar de la actividad judicial-, asi
se lo exigen.

No obstante, si de lo que se trata es de reclamar el valor no cubierto
con la clausula penal -es decir, un mayor perjuicio-, ya no es el
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principio de proporcionalidad el que actua, sino el de la prueba
debida del monto de los dafios, pues es sabido que la reparacion de
todo dafio, ademas de ser integral, debe ser plena.

La primera potestad ha sido otorgada al juez por los articulos 1596
del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, los cuales prescriben,
en su orden: [...]

Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria,
contemplan una doble naturaleza al ejercicio de dicha potestad
judicial, pues, ademas de erigirse como un “derecho” en favor de las
partes, se establece como una obligacién a cargo del juez, para
efectos de considerar si la sancién pecuniaria se ajusta al principio de
proporcionalidad y al criterio de la equidad. [...]

Esta Corporacion ha estudiado la problematica de la disminucion de
la clausula penal en los contratos del Estado, sosteniendo -en todas
esas ocasiones- que de conformidad con los articulos 1596 del
Cddigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, el juez tiene la posibilidad
de reducir la suma impuesta por tal concepto, evaluando -para ello- el
porcentaje de obra efectivamente ejecutado por el contratista y su
aceptacion por parte de la entidad contratante30.

Como se observa, por mandato legal y a partir de la jurisprudencia de
la Sala, es valido que, ante el cumplimiento parcial de las
obligaciones, el juez gradiue la clausula penal, rebajandola
proporcionalmente (en los términos del articulo 1596 del Cédigo Civil)
o reduciéndola equitativamente (bajo el criterio del articulo 867 del
Caédigo de Comercio). [...]"'

7 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Sentencia de 8
de abril de 2024. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN. Radicacién niimero: 68001-23-33-000-2013-00449-01
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Asi las cosas, el principio del non bis in idem ha sido reconocido como que “nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo hecho”, no aplica en la forma en que lo presenta el
abogado del contratista, pues las partes en virtud de la autonomia de la voluntad, pueden
pactar clausulas de diversa naturaleza y efectos punitivos y resarcitorios, como lo son: la
caducidad del contrato, los descuentos por Acuerdo de Niveles de Servicios, las multas
de la naturaleza de las clausulas penales punitivas del ordenamiento Civil (multas) y las
Clausulas Penales Pecuniarias del caracter indemnizatorio como la que nos ocupa y cuya
naturaleza quedo descrita conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En efecto, el procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 esta
precisamente disefiado como un mecanismo para garantizar el debido proceso al
contratista, pudiéndose adelantar por medio de él, el cobro de las diferentes clausulas
previstas en el contrato: “i) imponer las multas y ii) sanciones pactadas en el contrato, y
iii) hacer efectiva la clausula penal”..

Asi lo ha reconocido el méaximo tribunal de lo Contencioso Administrativo en Sentencia:

“[...] De otro lado, segun se ha expuesto, otras sanciones contractuales, como
la multa y la clausula penal, mantienen la libertad de pacto, es decir, que
la ley no determina las conductas que las originan, y las partes pueden
hacerlo con gran libertad -pero tampoco arbitrariamente-.

Pese a este relajamiento del principio de legalidad fuerte, en todo caso se
conserva el principio de tipicidad, segun el cual las partes del negocio deben
describir la conducta prohibida en la clausula contractual. Ademas, también se
mantiene el principio que impone que la conducta reprochable se establezca

(54.133). Actor: SEGUROS COLPATRIA S.A. (HOY, AXA COLPATRIA S.A.). Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS-
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de manera previa a su realizacion -lex previa-, para evitar la arbitrariedad y el
abuso de poder*®,

Con estos matices rige en materia contractual el primer principio que integra el
debido proceso. [...]

[...] Esta garantia, sin embargo, tampoco es exclusiva de los procedimientos
sancionatorios contractuales, sino de los demas tramites administrativos que
se surten al interior de la actividad contractual, que también deben garantizar
un procedimiento previo que racionalice las decisiones que se adoptan a
través suyo. Los mdas representativos son los procesos de seleccién de
contratistas, cuyas etapas y requisitos son de estricta observancia, tanto para
la administracion como para los participantes, en sefial de respeto al principio
de legalidad como a este derecho que integra el debido proceso.

El articulo 17 de la ley 1.150 exalté aun mas esta garantia, al disponer sobre
la imposicién de las sanciones que “Esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista.” Sobra insistir en que
este derecho no sdlo es predicable de las sanciones de multa o clausula

18 Criticando esta postura, que declina la legalidad fuerte por una débil, afirma Alejandro Nieto Garcia: “En este
proceso el primer paso hacia atras esta constituido materialmente por la sustituciéon del principio de legalidad por el
principio de la antijuridicidad, es decir, por la previsién de los ilicitos y sus sanciones en una norma de cualquier rango y
no necesariamente en una ley formal. Este proceso no ha sido, desde luego, una concesion ideolégica al pasado, sino,
puray simplemente, una imposicién de la realidad, dado que es fisicamente imposible realizar una tipificaciéon exhaustiva
por medio de leyes. Ante esta situacidén inevitable y constatable, el dogma ha tenido que ceder y relajarse en
formulaciones teéricas mas o menos ingeniosas -como la de la ‘colaboracion’ reglamentaria-, pero que no puede
disimular el hecho descarnado de que el principio de legalidad no supone la regulacion exclusiva y excluyente del
derecho administrativo sancionador a través de la ley. Forzoso es reconocer, con todo, que este retroceso, que esta
aproximacion del dogma a la realidad, ha tenido lugar con una resistencia poco menos que heroica y guardando en lo
posible las garantias de la legalidad... pero a nadie se le escapa que, una vez abierto el portillo, resulta practicamente
imposible evitar que por él se cuele lo tolerable lo intolerable...” (Derecho Administrativo Sancionador. Ed. Tecnos.
Madrid. Segunda edicion. 1994. Pag. 203)
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penal, sino de cualquiera otra, por aplicacién analégica de esta
disposicion —analogia in bonam partem- y por aplicacion directa del art.
29 CP. En otras palabras, para la Sala no cabe duda que también cuando se

ejercen los poderes exorbitantes, como la terminacion, modificacion o
interpretaciéon unilateral, caducidad, reversion, asi como cuando se declara
un _siniestro, y en general cuando se adopta cualquier otra decision

unilateral de naturaleza contractual, es necesario que la administracion
observe el debido proceso a lo largo del procedimiento correspondiente.][...]

[...] ) El derecho a “no ser juzgado dos veces por el mismo hecho” es otra
garantia que rige en la contratacion estatal, tal como se formula en los mas
consolidados procedimientos sancionatorios.

Se sabe que una misma conducta de alguna de las partes del contrato no
puede generar dos o mas multas, o dos o mds cldusulas penales, o dos o

mas declaraciones de caducidad del contrato, o una combinacién de ellas.

No obstante, este derecho protege algo mas que la posibilidad de imponer dos
sanciones. Garantiza que no se iniciaran dos o mas procesos, al margen de
los resultados que produzcan. Asi, la sola iniciacion de un segundo
procedimiento administrativo quebranta este derecho constitucional.

No empecé[sic] a lo anterior, no se vulnera la garantia cuando una
conducta incorrecta se reitera, y la administracion, con arreglo a la ley y

al contrato, impone una sancion por un hecho o por un periodo de
incumplimiento, y luego impone otra pero por un hecho posterior —asi sea
idéntico al anterior- o por un lapso diferente. En estos casos no se trata

del mismo hecho, y por eso procede la sancién por cada uno.”™°

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Sentencia de
29 de agosto de 2012. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota DC., veintinueve (29) de agosto de dos mil doce
(2012). Radicacion namero: 05001-23-24-000-1996-00248-01(21430).Actor: TECNIPLEX LTDA. Demandado: MUNICIPIO
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En efecto, en el procedimiento adelantado se buscoé respetar el debido proceso pero
yo con el fin de compeler al contratista a cumplir lo pactado, sino con una causa
diferente, que no es otra que obtener la indemnizacién que se le da al estado por el
hecho dafioso que es necesario resarcir, pues si el contratista con la multa
conminatoria hubiera entregado a los elementos que se le solicitaron, simplemente
hubiera dado lugar a la aplicacién del inciso final del literal d) del articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 que prescribe: “La entidad podra dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la
cesacion de situacion de incumplimiento” (subraya y negrilla propia)

Circunstancia diferente acontece, cuando el hecho por el cual se inicia la segunda
actuacion se refiere a determinar si hubo o no incumplimiento del contrato, y
reportado este por el supervisor y probado durante la actuacion administrativa
adelantada, que en efecto el hecho dafioso se produjo y en consecuencia el
siniestro, la consecuencia juridica de la norma contractual no puede ser otra, ya no
la de la imposicion de una multa, sino la declaracion de la administracion del
incumplimiento final que tuvo el contratista en la etapa de ejecucién y el cobro
correspondiente de la indemnizaciéon de perjuicios.

Ahora bien, respecto a la aplicaciéon del principio de non bis in idem y de la cosa
juzgada ha sefalado el Consejo de Estado® lo siguiente:

“[...] 3. Violacién de Cosa Juzgada y violacion del principio non bis in idem.

Esta Corporacion ha expresado? que el objeto de la cosa juzgada es que los
hechos y conductas que se han resuelto judicialmente no puedan ser

DE MEDELLIN. Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Sentencia de 18 de abril de 2016. Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Radicaciéon
numero: 25000-23-36-000-2014-00423-01(56843). Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA.
Demandado: GRANDICON S.A. - ESTRUCTURAS ESPECIALES S.A. - CONSORCIO PANTANO DE ARCE II.

2L sentencia del 1° de febrero de 2010, Exp. 2009-00025-02, C.P. Susana Buitrago Valencia.
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debatidos nuevamente en un proceso posterior. Lo anterior por cuanto lo
decidido por el juez adquiere las caracteristicas de vinculante, obligatorio y,
por lo tanto, de inmutable.

El elemento formal de la cosa juzgada tiene que ver con la imposibilidad de
que el juez pueda volver a pronunciarse dentro del mismo proceso sobre un
asunto que se decidié en una providencia ejecutoriada o, que otro juez, en un
proceso diferente resuelva sobre una materia debatida con identidad de
pretensiones y fundamentos juridicos.

Asi mismo se ha sostenido que el elemento material de la cosa juzgada tiene
relacion con la intangibilidad de la sentencia, en el entendido que se tiene por
cierto que el juez de conocimiento se ocupé de la relacion objeto de la
contienda y que la decision la adoptd respetando las formas propias del juicio.

Sobre el particular, esta Corporaciéon manifesto:

“A la cosa juzgada o "res judicata” se le ha asimilado al principio del
"non bis in idem?®”y tiene por objeto que los hechos y conductas que
ya han sido resueltas a través de cualquiera de los medios aceptados
por la ley, no vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior. Tal
cualidad de lo resuelto obliga a las partes, porque lo antes decidido
tiene carécter vinculante y obligatorio y, por lo tanto, es inmutable al

tener plena eficacia juridica.

Desde un punto de vista genérico, la cosa juzgada esta regulada por
los articulos 332 del C. de P.C. y 175 del C.C.A., en los cuales se
establecen los elementos formales y materiales para su
configuracion.

22 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. MP. Luis Rafael Vergara Quintero. Exp. 2000-00803.
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El elemento formal implica que no es posible volver sobre una
decision tomada en providencia ejecutoriada, dentro del mismo
proceso, o en otro en el que se debata la misma causa petendi e
idénticos fundamentos juridicos, lo cual tiene como propdsito
garantizar la estabilidad y la seguridad del orden juridico.

Por su parte, el material, hace alusién a la intangibilidad de la
sentencia en firme, pues se tiene por cierto que la actividad
jurisdiccional se ocup6 plenamente de la relacion objeto de la
contienda y que ésta fue decidida con la plenitud de las formas
propias del juicio.”.

De acuerdo con lo anterior, segun lo prevé el articulo 303 del Cédigo General
del Proceso, los elementos constitutivos de la cosa juzgada, son: (i) identidad
de objeto; (ii) identidad de causa y, (iii) identidad juridica de partes?.

Ahora bien, este Despacho tiene probado que no existe cosa juzgada, pues la
resolucion de 7 de abril de 2011% la cual declara el incumplimiento del
contrato, y el acto administrativo de 21 de febrero de 2012 %, el cual tasa el
monto que debia de pagar el contratista a la entidad publica, no tienen
identidad con el objeto de la reforma de demanda®, pues esta busca unos
perjuicios diferentes fundamentados en una prueba pericial de 20 de julio de

z Consejo de Estado, Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2014-00219-01(ACU) fecha 26 de febrero de 2015, C.P.
Susana Buitrago.

24 Resolucion No 69 de 2011, fechada 7 de abril de 2011 “por medio de la cual se declara el incumplimiento y la
ocurrencia del siniestro de indebido manejo a inversion del anticipo de contrato de obra No. SOP-A-248-2007"- Se hace
efectiva la clausula penal por ($566.000.000); y se declara el indebido manejo del anticipo, amparado por la pdliza No
80001013620 por la compania Colpatria por $1.641.204.061.- Ff 96 a 108, C anexos 2

25 Resolucién No 015 de fecha 21 de febrero de 2012 “por medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato de
obra publica No. SOP- A- 248-2007”, y en esta que el contratista debera pagar $3.514.540.172 a la entidad publica, Fs 73
a 77, C de anexos No.2

% F| 168 a 217, C1.
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2014, razon por la que este Despacho confirmara que no se prueba la no
excepcion previa de cosa juzgada.”

Del anterior providencia se deduce que, para efectos determinar si existe cosa juzgada
asimilada en derecho publico al principio non bis in idem, se debe analizar si existe
identidad de objeto, identidad de causa e identidad juridica de las partes, que para el
caso en concreto resulta que son las mismas partes, pero la causa de los procedimientos
adelantados son diferentes como se ha anotado, pues la causa de la multa es el
incumplimiento o retardo injustificado del contratista en la fase de ejecucién, mientras que
en la clausula penal es la verificacion de la ocurrencia del incumplimiento una vez
finalizado el contrato y que este incumplimiento le haya causado un dafio a la
administracibn y como consecuencia un perjuicio que eventualmente deba ser
indemnizado, mientras que el objeto de la multa era compeler al contratista a su
cumplimiento antes de terminar el término ejecucién, el objeto de la clausula penal resulta
de la necesidad que tiene el estado deber ser resarcido por el dafio que le causé al
servicio publico la ineficiente prestacion del servicio por el contratista o el no suministro
de los elementos que prometié entregar, como ocurre en el caso en concreto, dafios que
podran también ser reclamados en via judicial o envia fiscal, pero que si la administracion
da aplicacion a la clausula penal se entiende que han sido satisfechos los perjuicios en el
monto que fue estimado en el andlisis de riesgo por parte de la entidad.

Ahora bien, el principio de non bis in idem significa que nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo hecho, pero como lo dijo acertadamente el Consejo de Estado, no se
pueden imponer dos multas por los mismos hechos o dos clausulas penales por los
mismos hechos, circunstancia que en el evento no ocurre, por cuanto por los mismos
hechos se impuso la multa, pero pudiendo el contratista cumplir, dej6é que llegara el
término de ejecucién a su final, quedando inmerso en mora debitoris en el cumplimiento
de las obligaciones y, por tanto, sujeto al estricto cumplimiento de la clausula penal

pecuniaria.
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Circunstancia muy diferente es que, una vez finalizado el mismo, la administracion deba
hacer uso de una clausula diferente, ya no la de multas conminatorias, sino en la clausula
penal que como el mismo contratista y la aseguradora indican se trata de una estimacion
anticipada de perjuicios, donde basta probar objetivamente que se incumplié y que se
produjo un perjuicio para efectos de estimar el monto a cobrar al contratista 0 a su
aseguradora con ocasion del perjuicio que sufrié la entidad y no hacer un examen de
diligencia para determinar el grado de culpa en que incurrié el contratista.

Por manera que, si bien pueden coincidir las circunstancias facticas del incumplimiento, el
objeto de la actuacidon administrativa que dio ocasién a multar al contratista durante la
ejecuciéon del contrato, se referian en su oportunidad a buscar el cumplimiento de las
obligaciones en mora, las cuales acepta tanto contratista como aseguradora ocurrieron,
pero que, una vez finalizé el contrato, se convierten en imposibles de cumplir toda vez que
ya no es posible materialmente su ejecucion y, por tanto, probado el incumplimiento y con
ello el perjuicio estimado previamente por la contratante, debera verificarse que no existan
circunstancias exdgenas que hayan causado el incumplimiento, sino que él mismo haya
sido fruto de la desidia del contratista en omitir su cumplimiento y, que con ello quede
probado que se ocasiond un perjuicio el cual puede ser tasado de acuerdo a las
circunstancias propias del contrato.

En el caso particular se observa, que efectivamente ya se probé el incumplimiento en la
etapa de ejecucién y que, si bien las circunstancias facticas resultan similares, se trata en
este caso de una actuacién administrativa que tiene por objeto enervar la clausula penal
punitiva y declarar ocurrido el siniestro respecto de esta a efectos de que la entidad
estatal pueda resarcirse de los prejuicios que le fueron causados.

El Consejo de Estado ha dejado en claro que es posible pactar en forma concomitante
tanto multas como la clausula penal Pecuniaria:
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Sobre el particular, esta Corporaciéon manifesto:

A la cosa juzgada o 'res judicata” se le ha asimilado al principio del "non bis
in idem?”y tiene por objeto que los hechos y conductas que ya han sido
resueltas a través de cualquiera de los medios aceptados por la ley, no
vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior. Tal cualidad de lo resuelto
obliga a las partes, porque lo antes decidido tiene caracter vinculante y

obligatorio y, por lo tanto, es inmutable al tener plena eficacia juridica.

Desde un punto de vista genérico, la cosa juzgada esta regulada por los
articulos 332 del C. de P.C. y 175 del C.C.A., en los cuales se establecen los
elementos formales y materiales para su configuracion.

El elemento formal implica que no es posible volver sobre una decisién
tomada en providencia ejecutoriada, dentro del mismo proceso, o en otro en el
que se debata la misma causa petendi e idénticos fundamentos juridicos, lo
cual tiene como proposito garantizar la estabilidad y la seguridad del orden
juridico.

Por su parte, el material, hace alusién a la intangibilidad de la sentencia en
firme, pues se tiene por cierto que la actividad jurisdiccional se ocupo
plenamente de la relacion objeto de la contienda y que ésta fue decidida con
la plenitud de las formas propias del juicio.”.

¥ Consejo de Estado. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. MP. Luis Rafael Vergara Quintero. Exp. 2000-00803.
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De acuerdo con lo anterior, segun lo prevé el articulo 303 del Cédigo General
del Proceso, los elementos constitutivos de la cosa juzgada, son: (i) identidad
de objeto; (ii) identidad de causa y, (iii) identidad juridica de partes?,

Ahora bien, este Despacho tiene probado que no existe cosa juzgada, pues la
resolucion de 7 de abril de 2011%° la cual declara el incumplimiento del
contrato, y el acto administrativo de 21 de febrero de 2012 *, el cual tasa el
monto que debia de pagar el contratista a la entidad publica, no tienen
identidad con el objeto de la reforma de demanda®, pues esta busca unos
perjuicios diferentes fundamentados en una prueba pericial de 20 de julio de
2014, razén por la que este Despacho confirmard que no se prueba la no
excepcion previa de cosa juzgada

Asi mismo, en reciente sentenciase hizo la cabal diferencia de la naturaleza de la
multa conminatoria y de la la indemnizacion fruto de la clausula penal pecuniaria
donde el Consejo de Estado“*? indicé:

% Consejo de Estado, Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2014-00219-01(ACU) fecha 26 de febrero de 2015, C.P.:
Susana Buitrago.

27 Resolucion No 69 de 2011, fechada 7 de abril de 2011 “por medio de la cual se declara el incumplimiento y la
ocurrencia del siniestro de indebido manejo a inversion del anticipo de contrato de obra No. SOP-A-248-2007"- Se hace
efectiva la clausula penal por ($566.000.000); y se declara el indebido manejo del anticipo, amparado por la pdliza No
80001013620 por la compania Colpatria por $1.641.204.061.- Ff 96 a 108, C anexos 2

30 Resolucién No 015 de fecha 21 de febrero de 2012 “por medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato de
obra publica No. SOP- A- 248-2007", y en esta que el contratista debera pagar $3.514.540.172 a la entidad publica, Fs 73
a 77, Cde anexos No.2

%1 Fl 168 2 217, C1.

32 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia de 13 de noviembre
de 2008. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Radicacion nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).
Actor: CLAVIJO DELGADO INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS LTDA. Demandado: AREA METROPOLITANA DE
BUCARAMANGA.
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“De acuerdo con el articulo 1592 del Codigo Civil, la clausula penal “(...) es
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar
o retardar la obligacion principal.” Aunque las multas y la clausula penal
pecuniaria tienen una finalidad comun -en lo sustancial-, que se concreta en el
logro de los objetivos propuestos en el contrato, se diferencian en que la multa
por regla general es conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en
razén al acaecimiento de incumplimientos parciales; la clausula penal
constituye en principio una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de la
declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir,
que se impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones. Con
la imposicion y ejecucion de la clausula penal se penaliza al contratista, por el
incumplimiento  grave del contrato, constituyendo una verdadera
indemnizacion, que aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen los
perjuicios, o parte de ellos, a favor de la parte que ha cumplido el negocio.

De todo lo discurrido se tiene que concluir que, es perfectamente viable adelantar
dos procedimientos administrativos para los fines previstos en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 en un mismo contrato, pero con diferentes objetos o fines, uno
para aplicar la clausula de multas conminatorias dentro del periodo de ejecucioén vy,
otro, una vez finalizado este, pero para determinar la procedencia de aplicar la
clausula penal “pecuniaria” dentro del término de vigencia del contrato. Asi dejo
zanjada esta tesis el Consejo de Estado®:

[...] Lo expuesto, ratifica no solo que los supuestos que apoyaron las
determinaciones enjuiciadas son distintos, sino que corrobora la diferenciacion

33 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Sentencia de
13 de septiembre de 2024. Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Expediente: 250002336000
201800562 01 (65.649). Demandante: CONSULTORIA Y CONSTRUCCION S.A.S. -CON & CON- Demandado: INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO -IDU-
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en la naturaleza de las sanciones impuestas, toda vez que la pena de que
trata la Resolucion 4690 de 2014 tuvo sustento en el retardo en el
cumplimiento de unas prestaciones especificas durante un lapso

particular, es decir, la clausula penal moratoria, mientras que la sancion
aplicada en las Resoluciones 1025 y 1399 de 2018 se basé en el anélisis
definitivo de la obra pactada, de la mano con el acatamiento de los demas
obligaciones circundantes y conexas al logro del objeto, escenario que
imponia la clausula penal en su caracter compensatorio, ante el
incumplimiento parcial pero definitivo del negocio juridico; por

consiguiente, con base en el contenido de los aludidos procedimientos
sancionatorios no se concretd una trasgresion al principio del non bis in idem.

Por tales y suficientes razones, no le cabe la razén al apoderado de la contratista en el
sentido de que la administraciébn estaba impedida para aplicar la clausula penal
pecuniaria al haber hecho ya uso de la clausula de multas, lo cual resultaria en un
absurdo, por cuanto haria inocua la voluntad de las partes de establecer, para un mismo
supuesto de hecho, el incumplimiento, dos consecuencias juridicas distintas, una
conminar al contratista a cumplir antes de terminar la ejecucion y la segunda, una vez
terminada la ejecucion y al hacer un andlisis definitivo de del cumplimiento de las
obligaciones contractuales, enervar la clausula pactada una vez probado el
incumplimiento definitivo y por tanto declarar ocurrido el siniestro y poder obtener la
indemnizacién debida con ocasion del mismo hecho tanto del contratista como de su
garante.

Asi las cosas, este despacho por el argumento presentado no repondra la resolucién
impugnada.

i) Respecto de la causa extraia - culpa exclusiva y determinante de
la victima - concurrencia y responsabilidad de las partes
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contratista - entidad de supervisiéon ante la materializacion del
riesgo e imposibilidad derivada de la mayor onerosidad de la
prestacion.

Reprocha inicialmente el abogado de la contratista que haya sido un diferente supervisor
el que haya presentado el informe de incumplimiento que dio lugar a la presente
actuacién por cuanto no tuvo la inmediacion debida cuando se ejecuté el contrato,
razonamiento que a todas luces resulta falaz, por cuanto quien adelanta el procedimiento
no es el interventor o supervisor, sino el ordenador del gasto a quien les informado
circunstancias que se encuentran visibles en el expediente contractual y que una vez ha
designado a un nuevo supervisor, por la razén que sea, este nuevo supervisor tendra los
elementos documentales que le permitan presentar el informe de supuesto
incumplimiento sin que tal actividad puede ser reprochable, pues de otra manera
significaria que si un supervisor renuncia o cambia de actividad, por dicha razén quien le
suceda se ve impedida o impedido para presentar un informe de incumplimiento.

De otro lado, el abogado del contratista ha reunido en un solo cargo dos elementos que
buscan las exculpacion de su poderdante, de un lado, refiere la responsabilidad de la
parte contratante y por tanto culpa exclusiva y determinante de la victima, en razén a que
supuestamente el supervisor del contrato incurrié en falsa motivaciéon por cuanto, segun
el abogado, él era el encargado contractualmente de hacer verificaciones perioddicas cada
15 dias respecto de las variaciones que tenian los productos y bienes acordados para ser
suministrados en el mercado nacional e internacional e informar de los mismos al
contratista para que este reclamara el desequilibrio econémico. Lo cual desde el principio
resulta absurdo, pues este deber en materia comercial es propio del vendedor y no del
comprador, y que, ademas, el referido apoderado busca aparecer como de
responsabilidad exclusiva de la entidad cuando asi no quedo pactado en el contrato.
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Cambio de precios en factores de

3
w
MED IO

EJECUCION
General
Ezterno

Aroduccidn. del equilibric econdmico del contratn
L=
Mantener monitoreo constante al mercado ]
factores que puedan afectar el _ informando [ o ) Durante la
) 2 | = : - =] ) contrafista y| . -
Contratista | 2 {W- del contrato de las posibleEalzas | 2 3 5 o si . ejecucion del

gagccion que puedan afectar los valores de = Supenisor contrato

Ios iiems ofertados n

El tratamiento que fue acordado fue el siguiente:

“Mantener monitoreo constante al mercado y factores que puedan afectar el valor,
informando al supervisor del contrato de las posibles alzas en produccion que
puedan afectar los valores de los items ofertados”

3 https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/ContractNoticePhases/View?
PPI=CO1.PPI.13759845&isFromPublicArea=True&isModal=False
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En este orden, conforme lo contratado, la accién de informar era exclusiva del contratista
como sujeto activo de la accion y del verbo que la indica; “informando”, mas no era
responsabilidad del supervisor, quien era o es, segln la norma contractual, la parte
pasiva de la accién y, con ello, quien debia estimar si la informacion otorgada por el
contratista era o no relevante, lo cual como se explicarA mas adelante efectivamente
cumplié el supervisor, pero negandole de fondo al contratista su ruego de restablecer la
ecuacion contractual, en las peticiones que el mismo abogado trae a colaciéon, como
argumento de una supuesta falsa motivacién, cuando el contratista no probé una
afectacion a sus estructura de costos.

Con lo anterior, se desvirtia a todas luces, la argumentacion presentada por el
contratista ,en el sentido de sefalar que, el riesgo de un cambio de precios estaba en
manos del supervisor quien debia, segun él, efectuar monitoreos cada 15 dias, cuando
dicha labor le correspondia exclusivamente como contratista y su deber era informar al
supervisor como se subraya, suficiente razén para desechar dicha argumentacion y
ratificar, que no es responsabilidad de la Unidad como contratante asumir el riesgo del
cambio de precios como lo pretende el contratista, pues ademas resulta absurdo desde
los principios que rigen la contratacién publica.

Para ello, se debe recordar que en los estudios previos al momento de definir la carga de
los riesgos econdmicos del contrato se indico:

“En este sentido, el Contratista y/o la UAERMV asumen los efectos derivados
de los riesgos que se desprendan de la matriz de riesgos, otras clausulas o
estipulaciones de este Contrato, sus anexos y sus Apéndices o que se deriven
de la naturaleza de este Contrato. Por lo tanto, no procederan reclamaciones
del Contratista basadas en el suceso de alguno de los riesgos asumidos por el
Contratista y, consecuentemente, la UAERMV no hara reconocimiento alguno,
ni se entendera que ofrece garantia alguna al Contratista, que permita
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eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de alguno de

estos riesgos, salvo que dicho reconocimiento o garantia se encuentren
expresamente pactados en el presente Contrato. La entidad evaluo el
Riesgo que el Proceso de Contratacion representa para el cumplimiento de
sus metas y objetivos, de acuerdo con los manuales y guias que para el
efecto expidié Colombia Compra Eficiente.

De otro lado, como ya sé registr6 al momento de si las pruebas solicitadas eran
pertinentes 0 no, la investigacion solicitada para el supervisor fue archivada,
precisamente en razén a que no existi6 mérito para poder acusar al supervisor de
haber infringido su deber funcional.

Asi las cosas, el argumento presentado por el abogado de la contratista se cae de
su peso y no le permite convertirlo en medio de exculpacién para su poderdante,
pues el supuesto deber contractual infringido no existié.

Por otra parte, argument6 el abogado que la entidad no realizé la valoracion de la
fuerza mayor, como eximente de responsabilidad, siendo este un hecho notorio
comunmente aceptado que los efectos de la pandemia, la crisis los contenedores, el
paro de transportadores, el incremento desmesurado de precios, es constitutivo de
fuerza mayor, siendo obligacién analizar la conducta del presunto infractor, la
concurrencia de factores externos que hayan impactado la adecuada y oportuna
ejecucién de la prestacion debida, lo cual no resulta cierto, pues baste examinar el
acto impugnado para determinar que fue objeto de pronunciamiento, circunstancia
diferente es que no se le haya dado la razén a la apoderada del contratista, quien ya
lo habia exhibido como argumento:

“En esta instancia de la actuacién administrativa no se esta discutiendo los
hechos presentados como notorios frente a la crisis de los contenedores y el
incremento del precio del dolar, por cuanto si bien se pueden considerar como
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hechos exdgenos ajenos a la voluntad de las partes, el incremento en los
precios de los items no se considera un hecho imprevisible e irresistible,
reiterando que la previsibilidad quedo consignada en la matriz de riesgos del
proceso de seleccion No. SASI-009-2021.

Resulta fundamental considerar lo previsible del cambio en los factores de
reproduccion dé los items, para evidenciar que los hechos alegados por el
contratista como el incremento de los precios de los materiales de ferreteria
no fueron hechos imprevisibles e irresistibles producidos por un
acontecimiento de fuerza mayor que le impidié cumplir con las entregas de los
materiales, toda vez que esta situacion era tan previsible que la entidad
establecio el riesgo No. 8 de dicha matriz: “Cambio de precios en factores
de produccion” cuya consecuencia de la ocurrencia del evento es:
“Afectacion en el valor unitario de los items adjudicados, posible
afectacion del equilibrio econémico del contrato”, riesgo que incluia
cualquier otro factor externo ajeno a las partes, cuya consecuencia era el
sobrecosto, situacion que afectaria el precio ofertado y adjudicado al darse un
posible desequilibrio econémico, riesgo que fue asignado en partes iguales a
la UAERMV y al Contratista.

Ahora bien, la teoria de la imprevision procede y se debe dar aplicacion a ella,
cuando la ejecucion de un contrato sinalagmatico se torna excesivamente
onerosa para una de las partes, en razén a hechos sobrevinientes,
extraordinarios e imprevisibles a su celebracion, de forma que se autoriza su
revision por parte de la administracion o en caso de que esta no lo haga, lo
efectué un juez, con el objeto de reajustar el contrato.

Ahora bien, tratdndose de actuaciones que tienen que ver con el equilibrio
econdémico del contrato, resultan procesalmente diferentes aquellas que buscan que
se compense econdémicamente la existencia suficientemente probada de un
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desequilibrio econdmico del contrato, con el reconocimiento por parte de la
administracibn de su ocurrencia, y en caso de negativa por parte de la
administracion, el contratista tiene la via judicial para obtener el resarcimiento del
eventual perjuicio causado con el hecho externo de la administracion.

Sin embargo, una eventual existencia de desequilibrio econémico no constituye una
de las eximentes de responsabilidad del contratista, para poder justificar el no
cumplimiento de su deber de proveer los bienes que prometié suministrar a los
costos cuyo riesgo asumié, por lo que, no se puede admitir de manera alguna que
los cambios en el tipo de cambio o las circunstancias propias del comercio
internacional hayan impedido al contratista cumplir con su obligacién, cuando
ademas, ha tenido desde siempre la accién judicial como mecanismo para la
recuperacion de los supuestos mayores costos en que pudo incurrir, €so si, Si
hubiera cumplido el contrato; ademas de que al momento de la ejecucién, como
tampoco ahora ha probado que hayan existidos circunstancias de fuerza mayor o
caso fortuito, esto es hechos imprevisibles o irresistibles que lo exoneren de haber
cumplido el contrato.

Asi mismo, no aparece dentro del acervo probatorio una certificacion que haya
otorgado el productor o el distribuidor de los productos que fueron extrafiados por la
parte contratante, esto es de los bienes que no fueron entregados en su
oportunidad, donde coste por parte de este que los bienes habian cambiado de
precios porgue las estructuras de costos cambiaron o que las caracteristicas
técnicas solicitadas ya no eran provistas por dichas firmas en el mercado, o que las
circunstancias facticas en las cuales se desarroll6 el mercado al momento de la
ejecuciéon hubieran cambiado abruptamente para el fabricante o para el distribuidor
o para el transportador, simplemente el contratista arguyd sin éxito, que existia un
desequilibrio contractual, lo cual fue refutado por la propia administracion al
momento de contestar las peticiones que por tal motivo presentd el contratista, sin
gue sea necesario entrar a estudiar una a una las respuestas dadas por el
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supervisor, por cuanto, como se anoto, el contratista pudo adelantar una actuacion
administrativa y judicial paralela y no incumplir el contrato justificAndose en algo que
no ha podido probar.

Si bien son hechos notorios la pandemia, el confinamiento, la crisis de los
contenedores y demas hechos noticiosos, incluso el cambio en el precio del délar, el
contratista nunca demostrd que existiera nexo de causalidad entro dichos hechos y
el incumplimiento, pues no basta referir los hechos notorios si no se prueba que
fueron esas o estos las causas certeras del incumplimiento, cuando ni siquiera el
contratista presenté a la entidad un estudio de su estructura financiera y de costos,
gue fue extrafiada por la parte contratante.

A contrario sensu, en el acto administrativo recurrido se recordd que; el 29 de abril
de 2023, la Gerencia de Intervencién mediante correo electrénico entregd a la
supervision mediante correo electrénico, la matriz que contiene la aclaracion técnica
de diferentes items observados por el contratista en el radicado: 20221120041972
de recibido 13 de abril de 2022 y que fueron objeto de aclaracion en la mesa de
trabajo realizada el 25 de abril de 2022, donde se encuentran los cinco (5) items que
por sus caracteristicas presuntamente no se encontraban en el mercado dé acuerdo
con la apoderada del Contratista, en sus alegatos de conclusion:

34 | CEPILLO TIPO EDIS 55 CM, 5 FILAS, AMARRE CON ALAMBRE, 60 CERDAS POR MONO FEN-98: Adjunto
Cotizacién en el

49 ESCOBA DE ESPARTO TUPIDA: MANGO Y BASE SUJETAS POR SOPORTE ENROSCADO, DIMENSIONES
MINIMAS: LONGITUD DE 120 CM, LONGITUD DE BASE 25 CM, LONGITUD DE FIBRA 10 CM.

87 POLIETILENO NEGRO 8 M x 100m DE ANCHO C 8 FEN-235: Adjunto Cotizaciones en los archivos

“"INVERSIONES RODRIGUEZ" jtem 210 y "FERRETERIA - POLIETILENO NEGRO 8 M DE ANCHO C
8",
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88 |POLISOMBRA AZUL X4 MTSX 250 MTS ANCHO 47% FEN-236: SE ACLARA QUE PUEDE SER
ENTREGADA UNA POLISOMBRA CON TRANSPARENCIA DEL 50%.

126/BROCA SDS PLUS 1 X 10 X 7-1 PULGADA: Adjunto Cotizacion en el archivo "INVERSIONES

DANDICIIEZ! {(fnwme D0

Adicionalmente, se debe precisar respecto que no solo los productos existian en el
mercado, sino que de la cotizacion hecha por la Entidad, si bien el contratista en la
audiencia puede exhibir diferencias sustanciales, ello se insiste, no es 6bice ni lo
legitima para no haber cumplido con las entregas, cuando el riesgo econdémico
estaba en su cabeza segun la matriz de riesgos y el contratista no fue diligente y
prudente, como lo reclama el articulo 63 del Cédigo Civil Colombiano, mas aun,
cuando para el 10 de septiembre de 2021 las circunstancias complejas de la
pandemia y de sus efectos econdmicos mundiales estaban en proceso de plena
recuperacion y, por tanto, los efectos en los precios y en el tipo de cambio eran
claramente previsibles y resistibles.

Baste ver el Informe de la banca central®*® para desvirtuar y desechar, tanto a
contratista como a su aseguradora, que se debe considerar como eximente de
responsabilidad la fuerza mayor, el caso fortuito y la teoria de la imprevision y de la
irresistibilidad.

Ahora bien, se debe precisar a efectos de ilustracion que el articulo 27*° de Ley 80 de
1993, el legislador busc6 dar aplicacion en la contratacion estatal al principio de la

Revisado:

% Articulo 27. DE LA ECUACION CONTRACTUAL. En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia
entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segln el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo
posible las medidas necesarias para su restablecimiento.
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conmutatividad de las prestaciones, garantizando a las partes el derecho a que las
condiciones econdmicas inicialmente previstas en la relacion juridico negocial no se
alteren gravemente durante la ejecucién, y para ello establecié el principio del equilibrio
econémico del contrato procurando que ante una alteracién real®, especifica® y
grave®, a las finanzas del negocio juridico se restablezca la ecuacion contractual.

La doctrina especializada ha sefialado como condiciones generales para su
configuracion®, las siguientes:

v’ La alteracion debe darse por hechos que no sean imputables a la parte que

reclama el restablecimiento.

v" La alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la presentacion de la

oferta o a la celebracion del contrato.

v" La alteracién debe ser causada por un alea anormal.

v" La alteracion debe afectar la economia del contrato de forma grave y anormal.
Igualmente, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Colombiano, citando
algunas providencias del Consejo de Estado ha establecido lo siguiente:

“La jurisprudencia contenciosa sefiala que el desequilibro contractual se
configura cuando*:

I. Se rompe la equivalencia entre las obligaciones del contratista y su
remuneracion por causas que no le son imputables.

Il. Las causas que generan la ruptura de la equivalencia son ajenas a los riesgos
que asumio el contratista en el momento de suscripcién del contrato y a los
que son inherentes a su objeto.

% Exige constatar la existencia de un déficit que se evidencia en relacion con el equilibrio inicial

% Debe existir una clara identificacion de los gastos adicionales en los que ha incurrido el contratista, su relacion con la
causa de la alteracion y su monto.

% e debe demostrar que es extraordinaria y significativa

40 Rodriguez, Libardo. El Equilibrio Econémico en los Contratos Administrativos. Segunda Edicion. Temis.
41 CE. Secc. Tercera. Sent. 15.119, sep.18/2003. C.P. Ramiro Saavedra Becerra; Sent. 14.781, sep. 11/2003. C.P. Ricardo Hoyos Duque, Sent. 21.990, jun.28/2012. C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Sent. 24.636,

dic.11/2015. C.P. Ramiro Pazos Guerrero, entre otras.
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La asuncion de riesgos generalmente estd prevista en una matriz que
hace parte de los documentos del contrato*’. Si el contratista ha asumido

expresamente un particular riesgo y éste se configura, no se genera un
desequilibrio contractual®.

(...)

Ill. La alteracién del equilibrio contractual es real, especifica, grave y transitoria:

v" Es real cuando es verdadera, lo cual exige constatar la existencia de un
déficit. El déficit se evidencia en relacion con el equilibrio inicialmente pactado.

v" Es especifica cuando es concreta y directa al contratista. Debe asi haber una
clara identificacion de los gastos adicionales en los que ha incurrido el
contratista, su relacién con la causa de la alteracién y su monto.

v Es grave cuando es extraordinaria y significativa.

v" Es transitoria cuando es temporal, pues soélo asi se justifica la ayuda de la
contraparte para continuar con la ejecucién del contrato.

a) El desequilibrio contractual no imposibilita el cumplimiento del contrato
ni varia el contenido intrinseco de las obligaciones, sino que se trata de
una __situacion que hace mds oneroso el cumplimiento de Ilas

obligaciones para una de las partes.
b) La razonabilidad del precio y la utilidad a percibir por el contratista se verifica
mediante la consulta de los precios del mercado del bien, servicio u obra junto

con el analisis de la utilidad habitual en transacciones y negocios de igual,
equivalente, semejante o similar naturaleza®.

42 Art. 4 1.1150/20107; D.1510/2013.

43 C.E. Secc. Tercera. Sent. 51.526, mar.23/2017. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
* C.E. Secc. Tercera. Sent. 18080, ago. 31/2011. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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c) A la parte afectada le corresponde probar la existencia del desequilibrio
contractual. Para el efecto, se debe (i) identificar la ecuacion sobre la cual se
estructuro el contrato; (ii) evidenciar las causas que se invocan para alegar el
desequilibrio; y (iii) demostrar el efecto econémico real sobre la ejecucion del
contrato. No basta probar el incremento de una cuenta, sino que es necesario
cuantificar el impacto sobre la ecuaciéon econémica®.

d) De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, entre las causas que
podrian generar un desequilibrio contractual estan la hiperinflacion, el alza
imprevista del valor de la materia prima determinante para el cumplimiento del
contrato, la realizacion de obras adicionales, la ampliacion del plazo
contractual, el establecimiento de nuevos tributos, la demora en la entrega del
anticipo, el retraso en la entrega de los terrenos en los cuales debe ser
construida la obra o el no suministro oportuno de los planos y materiales para
Su ejecucién, entre muchas otras que deben ser analizadas en cada caso
concreto.

e) Se debe acreditar el efecto econémico real sobre la ejecucion de un
contrato. Esto es, se debe demostrar el impacto que tuvo el presunto
desequilibrio para el contratista.

(..)

f) Los desequilibrios contractuales no necesariamente se solucionan a través de
un solo mecanismo, sino que con frecuencia hay distintas alternativas que
permiten la satisfaccion de este propésito. Las entidades estatales deben

4 C.E. Secc. Tercera. Sent. 59309, may. 8/2019. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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procurar que se adopte la férmula que comporte mayores beneficios tanto
para la entidad como para el contratista®.

Ahora bien, son diferentes las causas que pueden afectar de manera significativa la
ecuacion contractual, sin embargo, el argumento alegando la teoria de la imprevision, por
lo que resulta necesario y pertinente, realizar algunas consideraciones jurisprudenciales y
doctrinales sobre la misma.

Teoria de la Imprevision*’:

La Seccién Tercera del Consejo de Estado de manera reiterada ha sefialado que para la
configuracion del desequilibrio econémico del contrato bajo la teoria de la imprevision se
requiere:

“1°. Que con posterioridad a la celebracion del contrato conmutativo, se haya
presentado un hecho extraordinario e imprevisto, ajeno a las partes, es decir
no atribuible a ninguna de ellas. 2°. Que ese hecho altere de manera anormal

46 19 Los Decretos 482 y 569 de 2020, declarados exequibles por las Sentencias C-185 y C-239 de 2020, son ejemplo de
busqueda soluciones éptimas segln las realidades de cada caso. En esta Gltima, la Corte Constitucional

puso de manifiesto que “las prorrogas establecidas para los contratos de asociacién publico-privada respondian a la
necesidad de hacer frente a los desequilibrios econémicos originados en la ejecucién del contrato. Sin embargo, se
precisé que esa facultad debia ser interpretada y aplicada con sujecién a criterios objetivos, la realidad econdémica del
contrato y las perturbaciones que se produjeron con la emergencia sanitaria en relacién con: (i) la disminucién en el
recaudo causada por las medidas adoptadas por el Gobierno nacional en el marco del estado de emergencia; y (ii) la
posibilidad de que las prérrogas operaran mientras durara el Estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica asi
como la emergencia sanitaria”.

“7ABATTI, Luis Enrique. La imprevision contractual. 2013. p.3: “La comtinmente denominada "teoria" de la imprevisidn,
requiere que la excesiva onerosidad sobreviniente consistente en el perjuicio derivado del hecho extraordinario e
imprevisible, le produzca un grave menoscabo en el acto juridico que ligue a una parte con la otra, que se traduzca en
una onerosidad para el afectado. Hay que aclarar que ante el caso imprevisible, la ley busca evitar un perjuicio, pero no
es su propdsito convertir al perjudicado en beneficiado. No hay que confundir la fuerza mayor con la teoria de la

imprevision, la fuerza mayor significa un impedimento natural, por lo que existe imposibilidad material para cumplir la
prestacion, mientras que la imprevision, implica, simplemente, excesiva onerosidad; o sea, dificultad en el cumplimiento
de la prestacion, lo que constituye, una imposibilidad relativa, ya que la ejecucion seria siempre juridicamente posible"
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y grave la ecuacion econémica del contrato, es decir que constituya una alea
extraordinaria, que hace mucho mas onerosa su ejecucion para una de las
partes. Para determinar si la onerosidad es excesiva, se debe partir del
equivalente inicial. 3° Que esa nhueva circunstancia, no hubiere sido
razonablemente previsible por las partes, es decir, debe tratarse de un hecho
sobreviniente, exterior a la voluntad de las partes, cuya aptitud normal de
prevision haya superado, y que no era posible evitar aun actuando con la
diligencia que exigia el caso. 4°. Que esa circunstancia imprevista, dificulte la
gjecucion del contrato, pero no la imposibilite ™.

Igualmente, es de especial relevancia mencionar que para aplicar la teoria de la
imprevisiébn se requiere demostrar la relacion entre el hecho extraordinario e
imprevisible y la mayor onerosidad.

Sobre la teoria de la imprevision, la Agencia Nacional de Defesa Juridica del Estado,
preciso lo siguiente:

“a. El hecho imprevisible es aquel cuya ocurrencia no se podia prever dentro
del marco de lo razonable por ninguna de las partes. Se trata de un hecho
sobreviniente, extraordinario y exégeno a las partes.

La jurisprudencia ha considerado como hechos imprevisibles, entre otros
ejemplos, la guerra, la crisis econémica grave, la devaluacion extraordinaria,
el aumento fundamental y sorpresivo de los costos de la materia prima
esencial para la ejecucién del contrato, la conmocion social, la fluctuacién
anormal de los insumo o materiales, las condiciones inesperadas del terreno,
la pluviosidad excepcional®.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 25 de agosto de 2011, exp. 14461.
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(..)

Solo se configura como un hecho imprevisible cuando en la gestion
contractual no fue posible preverlo como un riesgo. Asi, por ejemplo, en
sentencia con radicado 28681 el Consejo de Estado sefialo: “En el caso
concreto, si bien la ley 418 de 1994 no habia entrado en vigencia antes de la
celebracion del contrato, dicha contribucion venia cobrandose desde tiempo
atras como antes se indico al resefiar la evolucion legislativa de la misma, es
decir, que no es posible alegar que esta norma introdujo una situacion
imprevisible para el contratista, al punto que en la clausula octava, paragrafo
segundo del contrato, arriba transcrito, el contratista autorizé a la entidad para
que “de los saldos de las ordenes de obra, descuenten las sumas
correspondientes, que por impuestos, tasas, contribuciones, estampillas etc.,
se llegasen a descontar con relacion a la ejecucion del objeto contratado en

relacion a cada orden de obra asignada™®

(...)

Conforme con numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 el
restablecimiento de las cargas es a un punto de no pérdida.El

47 C.E. Secc. Tercera. Sent. 10.151, may. 9/1996. C.P. Daniel Suarez Hernandez; Sent. 15.119, sep.18/2003. C.P. Ramiro
Saavedra Becerra; Sent. 14.781, sep. 11/2003. C.P. Ricardo Hoyos Duque; Sent. 41008, jul. 29/2015. C.P. Hernan
Andrade Rincén; Sent. 36359, ago. 1/2016 C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; Sent. 63123, feb. 6/2020. C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico. 22 C.E. Secc. Tercera. Sent. 28681, may. 6/2015. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

%0 C.E. Secc. Tercera. Sent. 28681, may. 6/2015. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

1 ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realizacién de los fines de que trata el
articulo 3o. de esta ley, los contratistas: 1o0. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que
el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia, tendran
derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato a un
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restablecimiento de las cargas es transitorio, compensatorio y limitado a un
apoyo parcial dirigido a solventar el déficit que el hecho le origina al contratista
en el cumplimiento de las obligaciones. El restablecimiento sélo debe estar
dirigido al reconocimiento de mayores gastos, costos o pérdidas que resulten
de soportar la circunstancia imprevisible”.

Asi mismo, es menester manifestar que la teoria de la imprevision no es un remedio
para los malos negocios y mucho menos un mecanismo que permita subsanar al
contratista la falta de prevision para estructurar la oferta econémica como lo ha
sefalado el Consejo de Estado®:

A la par con lo expuesto, la Sala considera que no obstante estar demostrado
que el costo de ejecucion del negocio juridico para el contratista fue superior
al precio del contrato, en tanto el valor de la adquisicion de los elementos
ascendi6 a $1.540634.367,68, mientras que el precio del contrato
correspondio a $1.499°916.540, lo cierto es que ello, en criterio de la Sala, no
se debio a la aludida medida que adopto el Banco de la Republica durante la
ejecucion del contrato, sino a la misma falta de adopcién de medidas de tipo

contingente por parte del contratista para afrontar las variaciones de la
moneda, de suyo previsibles, durante la ejecucion del contrato.

Revisada la propuesta que presentd el contratista dentro de la licitacion
publica No. 077 de 1999, no evidencia la Sala que el contratista hubiera
dispuesto la incorporaciéon en dicho documento de mecanismos que
permitieran proteger del riesgo cambiario la estructura econémica en que

punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho
equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida
al momento del nacimiento del contrato.

2 CONSEJO DE ESTADO, Subseccion A de la Seccion Tercera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado,
radicado (28402) de 2014. C.P Mauricio Fajardo Gomez.
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cimento su oferta, en virtud del cual incluyera un margen de variacion del valor
monetario que pudiera soportar.

En ese sentido, la Sala considera que el hecho de que el contratista
pretendiera estructurar su propuesta en una suma fija ligada a una tasa
representativa del mercado estatica, sin ninguna férmula que permitiera
dinamizarla para afrontar las previsibles e inminentes fluctuaciones que
sufriria el valor del peso colombiano con respecto al délar norteamericano a lo
largo del contrato, maxime a sabiendas de que el mismo no se celebraria
inmediatamente al cierre de la licitacion y que ademdas su objeto se ejecutaria
en un lapso de tres meses posteriores a su suscripcion, revela una actitud
poco precavida del colaborador de la Administracion.

Las mismas pruebas aportadas al expediente reflejan con claridad el
comportamiento constante del valor del délar americano y su tendencia al
incremento. Muestra de ello es que para el inicio de afio inmediatamente
anterior a la celebracion del contrato, el valor del délar era de COL$1.293.58;
seguidamente, en enero del afio 1999, anualidad en que se celebré el
Contrato No. 044, el precio del dolar estaba en COL$1542.11; para el mes de
mayo del mismo afio, época en que se presenté la propuesta, su valor
ascendia a COL$1.671.20, de tal suerte que resultaba perfectamente
previsible el proceso de constante incremento de la respectiva tasa de
cambio y un comerciante profesional que sabia a la perfecciéon que los
bienes por él ofertados en suministro debia adquirirlos a importadores
que le facturaban en pesos colombianos pero teniendo en cuenta el
monto de dichos bienes en ddlares norteamericanos, naturalmente no
podia pretextar su desconocimiento acerca de la constante y ascendente
variacion del tipo de cambio del ddlar de los Estados Unidos de
Norteamérica en relacion con la moneda nacional, fenémeno reiterado y
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suficientemente notorio para el momento historico en que se presento la
oferta, se celebré el contrato y se ejecutaron sus diversas prestaciones.

Segun los lineamientos expuestos, era precisamente esa certeza existente en
esa época en cuanto al crecimiento del valor del délar norteamericano la que
imponia al contratista el deber de prever en su oferta mecanismos eficientes
para afrontar las constantes fluctuaciones econémicas que marcaban la pauta
en el cambio de la moneda” (negrilla propia).

Por lo anterior, es pertinente analizar cada uno de los requisitos de procedibilidad para
gue la Entidad deba restablecer el equilibrio econédmico por aplicacion de la teoria de la
imprevisién de la siguiente manera: A) Que, con posterioridad a la celebracion del
contrato conmutativo, se haya presentado un hecho extraordinario e imprevisto, ajeno a
las partes, es decir no atribuible a ninguna de ellas. B) Que ese hecho altere de manera
anormal y grave la ecuacion econdmica del contrato, es decir que constituya una alea
extraordinaria, que hace mucho méas onerosa su ejecucion para una de las partes. Para
determinar si la onerosidad es excesiva, se debe partir del equivalente inicial. C)
Demostrar la relacién entre el hecho extraordinario e imprevisible y la mayor onerosidad.
D) Que esa nueva circunstancia, no hubiere sido razonablemente previsible por las
partes, es decir, debe tratarse de un hecho sobreviniente, exterior a la voluntad de las
partes, cuya aptitud normal de prevision haya superado, y que no era posible evitar aln
actuando con la diligencia que exigia el caso. E) Que esa circunstancia imprevista,
dificulte la ejecucién del contrato, pero no la imposibilite.

Finalmente, el Consejo de Estado®® ha sefialado que:

“[...] La ruptura del equilibrio econémico del contrato debe probarse por la
parte _que la alega, demostrando: ) las causas y i) el

53 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Sentencia de
19 de abril de 2018. Radicacién niimero: 13001-23-33-000-2013-00048-01(54590). Consejera ponente: MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO. Actor: CLAM INGENIEROS LIMITADA
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efecto econémico correspondiente. Por ello, el analisis de la prueba
del desequilibrio pasa por identificar la ecuaciéon econémica que gobernd
el contrato, el factor de desfase en su ejecucion y la causalidad entre los
hechos que originan las alteraciones y el efectivo desbalance de las
prestaciones a cargo de las partes, representadas en la ecuacion
econdmica. Se agrega que para salir avante con las pretensiones por
concepto de desequilibrio econémico del contrato es preciso probar:_iii) la
imputacion del desbalance financiero a las conductas o cargas de la
parte contra la que se pretende la condena correspondiente”

Asi las cosas, el desequilibrio contractual resulta una actuacién administrativa extrafia o
diferente a la que actualmente se desarrolla con base en el articulo 86 de la Ley 1434 de
2011, por cuanto, las solicitudes efectuadas por el contratista, que no fueron de recibo
para la Entidad en su oportunidad en la etapa de ejecucion y, que ya fueron resueltas en
forma definitiva, por la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento
Vial, en sentido negativo, toda vez que no se encontraron las circunstancias que
ameritaran su aplicacién pes no se probd que existiera una afectacion a la estructura de
costos del contrato, permitian desde entonces al contratista ante la negativa, acudir a la
accion contenciosa pertinente a efectos de reclamar el supuesto desequilibrio, pero no se
constituye de manera en un eximente de responsabilidad por el incumplimiento probado,
como se volvera a explicar mas adelante.

Situacién diferente es, el objeto que se debate en este procedimiento, esto es el problema
juridico que le inici6 la actuacion administrativa, esto es si se produjo o no el
incumplimiento para efectos de reclamar del contratista y de la aseguradora, en via
administrativa, la indemnizacién de perjuicios como consecuencia de la aplicacién de la
clausula penal “pecuniaria”.
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Se trata entonces, de concentrarse, en determinar si el contratista cumplié o incumpli6 el
contrato y, si con ocasion de dicho hecho, se produjo un perjuicio para la entidad
contratante que deba ser objeto de indemnizacién por parte de la contratista, esto es,
asumir que la contratista conocia y acept6 los estudios previos como los de mercado, y
acepté en condiciones del afio 2021, mes de septiembre, los precios que objetivamente
ofrecia al mercado y las proyecciones que se tenian en su oportunidad, en una subasta
donde quien la ganaba ofrecia los méas bajos precios.

De manera que, el hecho de que el contratista haya aceptado dichas condiciones de
mercado colocé el riesgo econémico y juridico en su cabeza, sin que le sea dable
argumentar, que el incumplimiento se debié a los cambios de precios en el mercado
debido a la pandemia del 2020 u a otras circunstancia exégenas exhibidas sin nexo de
causalidad, como ya se ha explicado.

Las condiciones del afio 2021 eran plenamente previsibles y, si llegaron acontecer ,como
lo arguye el contratista, no es en la via del procedimiento administrativo sancionatorio
donde deba declararse su existencia y resulten una eximente de responsabilidad, pues el
servicio publico contratado requeria que el contratista asumiera precisamente los riesgos
del contrato y, por ello, se establecié un valor presupuestal suficiente que le permitiera a
los oferentes considerar las propias circunstancias de un mercado posterior a la pandemia
y que se recuperd notablemente si se revisan los indicadores para los afios 2021 y 2022,
donde el crecimiento econémico supero las barreras promedio del 3% en el mercado.

Asi las cosas, el incumplimiento debe ser revisado desde el punto de vista objetivo y esto
es, si se cumplié o no con el objeto contractual y se llenaron las expectativas que tenia la
entidad publica al momento de planear la contratacion, que finalmente fue adjudicada en
las condiciones del mercado en las cuales se ejecuto el contrato.
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Por manera que, la argumentacion presentada tanto por la aseguradora como por el
contratista, no tiene recibo por parte de la entidad estatal, por cuanto no se trata de
debatir si existi6 o no desequilibrio contractual, sino si existen causales de justificacion
para el contratista para no haber cumplido como él mismo lo acepta, lo mismo que lo hace
la aseguradora, que no se pudo cumplir el contrato debido a los cambios abruptos de
precio, los cuales debi6 estimar, a propdsito de la matriz de riesgo que arguye como
defensa, pues no puede acusar al supervisor de ser el responsable de mantener un
continuo monitoreo sobre los precios del mercado, cuando el Contratista tenia las
herramientas juridicas para hacer su reclamacion econdémica y, en todo caso, al momento
de presentar su oferta debi6é considerar que las condiciones para los afios de ejecucion
eran de alto riesgo y, como se describié en la matriz de riesgo contractual referida a los
mismos, dejé en manos del contratista asumir el riesgo de los cambios eventuales de
precio.

En cualquier caso, al momento de adelantar las actuaciones administrativas que
inicialmente solo tenia como propdsito la imposicion de una multa conminatoria y ahora
bajo el analisis de todas las circunstancia que acontecieron desde el inicio de la ejecucién
hasta su terminacion, permiten establecer que la causal esgrimida por el contratista como
eximente de responsabilidad no tiene lugar, toda vez que no resulta la evidencia por la
cual se pueda arglir que existieron circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor en los
términos del codigo civil, por cuanto, las circunstancias esgrimidas eran previsibles y
perfectamente resistibles si se considera las condiciones financieras y de mercado con las
cuales se elaboraron los estudios previos y el estudio de sector.

De otro lado, tampoco le cabe razén al abogado de la contratista en el sentido en el cual
afirma que la decision tomada mediante la resolucién recurrida fue tomada sin pruebas

suficientes y sélo basadas en el informe del supervisor, lo cual resulta incoherente toda

vez que el mismo contratista ha aceptado que se incumplié pero arguye precisamente

circunstancias exculpatorio las basadas en la fuerza mayor, el caso fortuito, la imprevisién
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y particularmente el desequilibrio econémico del contrato para justificar su incumplimiento,
ademas que la decision fue tomada con base en las documental provista en el propio
contrato donde se da cuenta que los bienes que no fueron entregados en su oportunidad
nunca ingresaron al almacén y que tampoco el contratista los facturé ante la negligencia
en su entrega.

i) Respecto de los “Graves problemas de planeacion, deficiencia de
estudio de mercado y/o estudio de sector”.

Los argumentos que presenta el abogado del contratista, que tiene conexién con el
acapite anterior, respecto de graves problemas de planeacién y del estudio de mercado o
de sector que para el contratista gener6 el desequilibrio econémico, pues como ya se
anoto, se analizé por la Entidad bajo cuerda procesal diferente que no era viable aceptar
gue al momento de realizar la etapa precontractual se haya incurrido en yerro en el
estudio de mercado vigentes al momento de realizar la subasta inversa, pues como se
anoto6 el contratista no probé que en realidad hayan cambiado los precios del mercado
gue fueron aceptados por el contratista al haber presentado propuesta y haber ofrecido a
un precio de equilibrio en el mercado la venta de los bienes que requeria la
administracion.

Asi mismo, no obra en el expediente ni el contrato que el contratista en la etapa
precontractual haya desaprobado o reprochado los precios del estudio de mercado
efectuado por la Entidad, con lo cual acepto dichas condiciones de mercado al momento
de presentar su propuesta, sin que pueda argiir hoy, como exculpacién de su
incumplimiento que los estudios de mercado, de sector los estudios previos adolecen da
falta de planeacion.
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El Consejo de Estado® ha estudiado en circunstancia andlogas a la situacion arglida
sefialando que:

“[...] 61. De ahi que sea posible afirmar que el principio de planeacion, que
se proyecta inicialmente en la elaboracion de los estudios y analisis que
deben preceder a la apertura del proceso de seleccidn, se constituya, a su
turno, en una carga de la que también es responsable el proponente y luego
contratista, justamente de cara a su conocimiento especializado en la materia,
y como expresion nitida del principio de buena fe en la etapa precontractual.
Esta Subseccion, ha sido prolija en sefialar:

“Se puede afirmar que el principio de planeacién en la contratacion
publica es bifronte, es decir, se traduce en una carga tanto para la
entidad estatal como para el contratista, respecto de aquellos
aspectos que compete definir a cada parte. La exigencia de obrar de
acuerdo con el principio de planeacion se predica en la formacion del
contrato y, de la misma forma, en la negociacion de sus
modificaciones y adiciones. Dentro del marco de la colaboracion que
compete al contratista , se encuentra igualmente sometido a respetar
el principio de planeacién, es decir, el contratista tiene la carga de
analizar la suficiencia y consistencia de los estudios previos y

de los precios presupuestados, en orden a definir su
participacion en la licitacion y el contenido de su oferta; se
entiende que es una carga, en el sentido de que el contratista no

podra desconocer los términos y condiciones que acepto y
mucho menos aquellos que negocid con la entidad publica”20.

54 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A. Sentencia
de 12 de diciembre de 2022. Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ . Radicacién: Demandante:
Demandado: Accion: Asunto: 680012331000200700627 (51911) Consorcio Géminis Instituto Nacional de Vias - INVIAS
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62. En el sub lite, se observa que el Consorcio Géminis no formulé
inquietudes respecto al precio del item, no sehald la aparente

discordancia entre el alcance de la especificacion para relleno
seleccionado y el valor presupuestado por la entidad en el formulario
No. 1, ni pidié a la entidad publica aclarar su entendimiento en el asunto.

Este silencio fue advertido por el Tribunal y no fue objeto de apelacién por el
actor, de modo que la conducta del Consorcio, al haber analizado a fondo la
especificacion y su correlativo precio unitario —llegando a la conclusién ya
conocida— permite a la Sala considerar que lo ocurrido correspondié a una
eleccion del proponente en presentar un precio unitario tnicamente con
materiales de excavacion, asumiendo un riesgo de cara a las diferentes
alternativas planteadas en la especificacion; posicion que se sostiene y
reafirma al haber omitido la carga de expresar una inquietud de tal calibre a la
entidad publica para su aclaracion, ajuste, o correccién. 63. Justamente, a
través del numeral 2.2. del pliego de condiciones, se hizo énfasis en dicha
carga y deber, al indicar: “si los proponentes encontraren discrepancias u
omisiones en los documentos de la presente licitacion o tuvieran dudas
acerca de su significado o interpretacion, deberan darlos a conocer en la
audiencia para precisar el contenido y alcance del pliego de condiciones”.
Recuérdese, ademas, que el numeral 3.8.3 de los pliegos, sub numeral 4,
entre otras cuestiones, sefialé que: “c utilizara en la ejecucion de la obra; por
lo tanto, el Instituto no reconocera costos adicionales por el cambio de dichas
fuentes de materiales”. |...]

Por manera que, siguiendo esta posicién jurisprudencial, no les dable el contratista arguiir

al momento de defender el no cumplimiento de sus obligaciones argilir que se
presentaron circunstancias exdgenas en el mercado que le impidieron cumplir con las
prestaciones en razon a una supuesta falta de planeacién o elaboracion indebida de los
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estudios de mercado y de sector, por cuanto dichos documentos precontractuales fueron
de aceptacion por parte del contratista, razén suficiente para no aceptar por este
argumento la reposicion presentada por el abogado de la contratista.

iv) Respecto de la “Falsa motivacion. no se encuentra probado que
existe una variaciéon de precios extraordinaria, imprevisible, lo cual
no corresponde a la realidad”.

Arguye el abogado de la Contratista para sefialar falsa motivacién en que la entidad
sefialo en su oportunidad que “que no se encuentra probado que existe una variacion de

precios extraordinaria, imprevisible, lo cual no corresponde a la realidad”. Argumento
este que de nuevo tiene conexidad de nuevo con el supuesto desequilibrio econémico de
los precios ofrecidos por el contratista al momento de presentar su oferta y los que
supuestamente *“variaron” al momento en que se hizo oportuno cumplir con las
prestaciones debidas.

Para el efecto, el abogado en su recurso enlista la correspondencia surtida con la Entidad
referida a la actuacion administrativa que se surti6 con ocasién de la reclamacion del
contratista en relacion con un supuesto cambio en los precios que podria afectar la
ecuacion contractual. Asi mismo hace relacion al anexo 24 de las pruebas de la actuacion
gue dio lugar a la multa conminatoria, referido a la Cotizacion efectuada con la firma
Rodriguez Aponte, describiendo algunas de las diferencias porcentuales entre el precio
ofrecido e la oferta y el de la cotizacidn referida.

Asi las cosas, mediante radicado 20231150297293 de fecha 11 de diciembre de 2023 se
ordend la préactica siguiente prueba:
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‘... RESUELVE PRIMERO: DECRETAR PRUEBA DOCUMENTAL que
debera realizar la supervision del contrato, consistente en un estudio del
sector en los términos de la Guia General para la elaboracién de estudios de
mercado de Colombia Compra Eficiente, frente al valor promedio unitario
(incluido IVA) de los siguientes items de ferreteria establecidos en el anexo
técnico del proceso de seleccion No. SASI-009-2021, que forma parte del
contrato 495 de 2021, durante el periodo comprendido entre el 01 de enero al
30 de agosto de 2022:

ITEM DESCRIPCION UND
11 BARRA 14 LBS FEN-72 LM
19 BOQUILLERA ALUMINIO 6 X1-1/2 FEM-76 LIM
31 CAMECA PLASTICA CON TAPA 55 GL TIPO ARD CON TAPA FEM-82 LIM
33 CEPILLO TEXTURIZADOR DE 60 UM
38 CURADOR PARA CONCRETO A BASE DE RESINAS BASE ACUOSA BLANCO ¥ 20 KILOS FEN-46 LM
kL DEMOLEDOR SDS-MAX 25 JOULES 5 JOULES, POTENCIA 1540 W LM
45 DURMIENTE DE 4,5¥4,5 AMARILLO FEN-212 LM
52 ESTIBAS PLASTICAS ANTIDERRAME (125 x 125 x 14 CM) LIM
59 GEODREM VIAL TE 65 MM 1 MT FEN-284 LIM
60 GEOTEXTIL NT 1800 FEMN-287 m2
61 GEOTEXTIL NT 2500 FEN-288 m2
62 GEOTEXTIL NT 4000 FEN-285 m2
75 MARCO SUMIDERO NORMA NP 023(83,5%45,5X14) FEN-312 UM
86 PLACA DE CUBIERTAS TAPA POZO TIPO EAAB 1,7 E =025 M LM
93 RETARDANTE DE EVAPORACION DE ACABADOS CONCRETOS 20KG FEM-53 LM
94 ROTOMARTILLO SDS MAX DE 1800 W 19 J MODELO D25773K-B3 UM
96 SELLADOR ELASTICO CON BASE EN POLIURETANC X 300cc UM
99 TABLA BURRA DE 3M X 0,30 M ORDINARIO FEN-220 LIM
107 TUBERIA DRENAJE 100MM 5M CARRETERA CON UNION C/FILTRO LIM
109 TUBERIA PVC LLM. EXT CORRUGADCOHINT LISO ALCANTA D=250 MM (10) X 6M FEN-260 LM
110 TUBERIA PVC LLM. EXT CORRUGADCHINT LISO ALCANTARILLADO D= 315 MM (12) X6M FEMN-261 LIM
111 TUBERIA PVC LLM. EXT CORRUGADCOVINT LISCO ALCANTARILLADO D=200 MM (8) XEM LIM
114 UNIVERSAL PARA ACOMETIDA DE 3 X 3 PVC FEM-271 LM
128 GEOTEXTIL NT 1600 M2

Ahora bien, se ordend, en su oportunidad por el ordenador del gasto para resolver este
recurso mediante radicado 20231150307413 de fecha 19 de diciembre de 2023,
incorporar la prueba ordenada y que se surti6 mediante radicado 20231900305923 que:
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[...] mediante auto de pruebas de pruebas del 11 diciembre de 2023, se
decret6 prueba documental, en los siguientes términos: “RESUELVE
PRIMERO: DECRETAR PRUEBA DOCUMENTAL que debera realizar la
supervision del contrato, consistente en un estudio del sector en los términos
de la Guia General para la elaboracién de estudios de mercado de Colombia
Compra Eficiente, frente al valor promedio unitario (incluido IVA) de los
siguientes items de ferreteria establecidos en el anexo técnico del proceso de
selecciéon No. SASI-009-2021, que forma parte del contrato 495 de 2021,
durante el periodo comprendido entre el 01 de enero al 30 de agosto de 2022:
(...) Para lo anterior se otorgara un término de CINCO (5) dias habiles, a la
Supervisién, el cual sera trasladado a las partes para que ejerzan el
respectivo derecho de contradiccion.”. De acuerdo con lo anterior mediante
memorando No. 20231900305923 del 18 de diciembre de 2023, la
Supervisora del Contrato No. 495 de 2021, radico en un (01) folio y una
carpeta en formato.zip, los anexos contenido en dieciocho (18) archivos, con
el asunto: “Respuesta al Auto de Pruebas del 11 de diciembre de 2023”, para
lo cuél los documentos se proceden a incorporar dentro del expediente, y se
corre traslado de este al contratista y al garante por el término de cinco (05)
dias habiles, en aras de cumplir con los principios de publicidad, transparencia
y debido proceso.”

La supervisora mediante radicado en Radicado 20231900305923 del 18 de diciembre de
2023, el cual fue trasladado a la firma contratante y a la aseguradora mediante radicado
20231150131591 de fecha 19 de diciembre de 2023, presentd un estudio donde a partir
de las cotizaciones efectuadas entregd un cuadro en Excel con el siguiente resumen:
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SOLICICITUD ESTUDIO DE MERCADO PARA EL COTIZACIONES GESTIONADAS PARA EL ESTUDIO DE MERCADO
CONTRATO 495 DE 2021. OBJETO: "SUMINISTRO DE
ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS
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Ahora bien, como ya se ha precisado el procedimiento administrativo para efectuar una
reclamacion por desequilibrio econdmico del contrato se surtié con la linea de oficios del
contratista, enlistados por el abogado, y las respuestas de la Entidad que concluy6 con el
acto administrativo contenido en el radicado 20221300077571 de fecha 26 de agosto de
2022 en el cual Luis Fernando Ramos Parra en su calidad de Supervisor designado
contrato 495 de 2021- DIRECCION GENERAL respondio:

“[...] En primer instancia, en diferentes comités de seguimiento promovidos por
la supervision, realizados desde el mes de noviembre de 2021, fecha en la
cual ya se evidenciaba el presunto incumplimiento en la entrega de insumos
por parte del contratista, la supervision le solicito al contratista entregar de
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forma documental y soportada lo que comentaba de manera verbal acerca del
posible desequilibrio econémico del contrato, a lo cual, una vez revisado el
expediente del contrato, solamente mediante radicado 20221120081452 de
fecha 14 de julio de 2022 se encuentra un comunicado del contratista donde
se indica en su asunto: Contrato N° 495 de 2021 Solicitud de ajustes al
contrato por desequilibrio econémico del contrato — Reiteracion, el cual fue
respondido por la supervision con el rad. 20221000067531 del 1 de agosto de
2022, comunicado que se anexa al presente, y en el cual, de forma amplia y
clara, se le indica al contratista los argumentos técnicos y juridicos que dan
respuesta a la solicitud presentada. Respecto a las conclusiones presentadas
por el contratista, es importante reiterar que; 1. La supervision le ha indicado
al contratista que: las variables de precios debieron ser tenidos en cuenta en
su estructura de negocio, la cual debe estar disponible no solo para la
ejecucion del contrato sino para todo su esquema y normal actividad
comercial, situacion que quedd expresamente establecida en el literal b
numeral 13 de la clausula sexta del contrato: “El contratista debera mantener
los precios ofertados durante la ejecuciéon del plazo inicial pactado para este
contrato”. 2. Se informa que la supervision envid respuesta a la comunicacion
presentada por el contratista mediante radiado 20221000067531 del 1 de
agosto de 2022, via correo electronico certificado y por correo certificado en
fisico, soportes que se encuentran dentro del expediente del contrato, y se
anexan al presente, atendiendo las solicitudes presentadas por el contratista.
3. Es oportuno precisar que, por parte del contratista, se recibié el comunicado
con rad. 20221120081452 del 14 de julio de 2022, con el asunto: “Solicitud de
ajustes al contrato por desequilibrio econémico del contrato — Reiteracion”, el
cual fue atendido en su integralidad por la supervision del contrato mediante el
rad. 20221000067531 del 1 de agosto de 2022; sin embargo, la supervision,
en aras de dar cumplimiento al contrato, en comunicado enviado al contratista
con rad. 20221300066381 del 27 de julio de 2022, le solicito la presentacién
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de programacion de entregas, en el comunicado se observa los items
requeridos por la supervisién, sin recibir respuesta por parte del
contratistal...]”

En efecto, mediante radicado 20221000067531 del 1 de agosto de 2022 el mismo
supervisor concluyé respecto de la reclamacién por desequilibrio econémico:

“[...] Por consiguiente, estas variables de precios debieron ser tenidos en
cuenta en su estructura de negocio, la cual debe estar disponible no solo para
la ejecucion del contrato de la referencia sino para todo su esquema y normal
actividad comercial, situacion que quedd expresamente establecida en el
literal b numeral 13 de la clausula sexta del contrato: “El contratista debera
mantener los precios ofertados durante la ejecucion del plazo inicial pactado
para este contrato”, por lo tanto, si bien es cierto se presentaron factores
exdgenos a las partes (como la emergencia sanitaria del COVID-19), conviene
advertir que esta situacion no se prueba sumariamente como nexo causal
frente a las alzas en el ddlar y la afectacion al contratista desde el punto
de vista de sobrecostos, aun mds cuando como en su_escrito hace

referencia a la crisis de contenedores cuando esta se presentd con
posterioridad al proceso contractual y a los pedidos efectuados por la
supervision del contrato. Como se indicé, es preciso que, ante la eventual
pretension de un restablecimiento economico, la parte que lo pretende debe
estar exenta de cualquier imputacién o responsabilidad sobre los hechos con
base en los cuales puede reclamar tal situacion. En el presente caso no se
cumple tal condicion, en la medida que una de las causas con base en las
cuales el contratista pretende el restablecimiento econémico, es con base en
el tiempo que tardd en entregar los elementos solicitados y posteriormente
alega que algunos de estos no se encontraban en el mercado o no cumplian
con las especificaciones del mercado, situacion que, tal como fue descrita
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precedentemente, pudo ser advertida por el contratista al momento de
presentar su oferta economica. De otra parte, se advierte que tampoco se
configura una alteracién que afecte la economia del contrato de forma grave
porque el contratista no incurre ni asume sobrecostos notables que hagan la
ejecucion mas gravosa, tal como lo pretende al indicar en su escrito, situacion
que se puede evidenciar con el porcentaje de ejecucion de entregas de la
relacion juridico negocial. Cabe concluir, que el restablecimiento del equilibrio
contractual no esta instituido, para amparar contingencias normales que
ordinariamente se presentan durante la ejecucion del contrato. Para que
resulte admisible el restablecimiento de tal equilibrio econémico del contrato,
debe probar que esos sobrecostos representaron un quebrantamiento grave
de la ecuacion contractual establecida ab - initio, que se sale de toda prevision
y que le representd una mayor onerosidad de la calculada y el tener que
asumir _cargas excesivas, exageradas, que no esta obligado a soportar,
porque se trata de una alteracion extraordinaria del alea del contrato; y esto es
asi, por cuanto no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia
el contratista respecto de los resultados econémicos del contrato, constituyen
rompimiento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos
riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos
por él. Esto precisando que la ecuacién contractual no se erige en una
proteccion a ultranza de todos los riesgos del negocio ni por tanto en una
garantia absoluta de utilidades, como lo quiere demostrar el contratista en
Su requerimiento.

Respecto a las circunstancias externas al contrato fundamentado en la crisis
del mundo, el incremento imprevisto y acelerado del délar, es claro que con
ocasion a la emergencia sanitaria mundial del COVID-19, la crisis mundial,
esta alza considerable en el ddlar se presentd con posterioridad a los

requerimientos de items e insumos solicitados por la supervision del contrato,
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debieron ser tenidos en cuenta por parte del contratista para la ejecucion
del contrato. Asi mismo, respecto a lo mencionado por el contratista en
cuanto a items no existentes en el mercado, se reitera que el contratista debié

realizar un estudio de mercado antes de presentar su propuesta econémica
ante la Entidad y observar durante el proceso precontractual esta
situacion, para que, en caso de ser cierto, la Entidad haga el respectivo

ajuste, situacion que no se genero por lo que se entiende que el
contratista hizo un ejercicio adecuado y pegado a la realidad comercial
para la presentacion de su oferta. Con base, a lo expuesto no es de recibo

el reconocimiento requerido por concepto de gastos o0 sobrecostos que
relaciona el contratista y se reitera el cumplimento de la obligacion de
entregar los insumos requeridos por la Entidad a la mayor brevedad

posible ya que el incumplimiento en la entrega de los insumos pendientes ha
generado retrasos en las actividades propias de la entidad. [...]"

Como se observa, de la actuacion administrativa surtida, con ocasién de la reclamacion
por desequilibrio econémico, en efecto, lo que se sefialé en su oportunidad por el
supervisor fue que en dicho procedimiento no se probd, por cuanto, el contratista solo uso
y ha venido usando dicha argumentacion de afectacién de la ecuacién contractual para
justificar la no entrega de los insumos, pero nunca el contratista entregé documentacion
0 estudios para probar a la Entidad dicha circunstancia: esto es debié presentarle una

estructura total de sus costos respecto del contrato, pues como bien lo anoté el
supervisor, no se trataba de entregar Unicamente los bienes extrafiados, sino que, en
tanto le contrato se ejecutd en un alto porcentaje, esto es, que el contratista facturd la
mayor parte del porcentaje de presupuestado para la compra de los insumos de ferreteria
requeridos por la entidad contratante, debié en todo caso probarse en dicha actuacioén,
gue su estructura de costos general se vio afectada con el cambio en el precio de algunos
de los insumos que debia proveer, por lo que, la decisiébn del supervisor en su
oportunidad, en nombre de la administracion, fue rechazar la peticion del contratista por
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no encontrarse probado con una estructura de costos la afectacion a dicha estructura que
soportara el presunto desequilibrio en el contrato, toda vez que, si solo algunos de los
insumos pudieron haber cambiado de precio, como claramente lo sefial el supervisor, no
cambia la ecuacién econ6mica del contrato, pues se trata de un riesgo, que de
conformidad con la matriz correspondiente y, como ya se explic6 arriba, correspondia
hacer su seguimiento exclusivamente al contratista e informarselo al supervisor, pero que,
una vez informado por éste en las comunicaciones enlistadas por el abogado, no se
encontr6 por parte de la administracion que fuera suficiente para motivar una modificacién
del contrato en este sentido.

De esta forma, en el acto administrativo recurrido, también la administracién se soport6 en
gue efectivamente no se probé el desequilibrio contractual y, se insistid, en que los
eventuales cambios en los precios de algunos de los insumos, en los problemas de trafico
maritimo y portuario, en los cambios del precio del ddlar, en la crisis contenedores, cuyas
noticias presentd el contratista al contratante en su reclamacion, no resultaron suficientes
para la administracion para encontrar probado un desequilibrio econémico, pues insiste
debid hacerse un estudio integral de todos los items vendidos a la Entidad con ocasion de
la ejecucion del contrato, entendiendo que si hubo un cambio en los precios este debid
ser de tal magnitud que no solo afectara el precio de uno que otro insumo o de uno o
varios items sino de la totalidad de los productos ofertados y vendidos, circunstancia que
no acontecio.

Ahora bien, se debe insistir en que dicha actuacion de reclamacion administrativa por
desequilibrio ya se surtié y culminé en sede de la administracidn, y si ain el contratista no
estuvo de acuerdo con dicha decision, ha tenido en su haber la instancia judicial para
discutir en forma separada procesalmente su desacuerdo con la negativa de la
administraciéon a reconocerle un desequilibrio contractual, por lo que, no resulta falsa
motivacién del acto administrativo recurrido, en tanto efectivamente el contratista

definitivamente no prob6 en su oportunidad el referido reclamo.
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Asi, a propdsito de la jurisprudencia que ya fue transcrita, es evidente que no se puede
usar como exculpante del incumplimiento las circunstancias facticas exégenas puestas en
consideracién de la entidad para no entregar algunos de los insumos requeridos, como
tampoco es viable arguir, sin haber probado con certificacion del fabricante o del
proveedor que dicho producto para el momento de la entrega habia dejado de producirse
o de comercializarse, lo cual nunca ocurrio.

Por tanto, no resulta cierta la aseveracion del abogado de la contratista en el sentido de
arguir falsa motivacion del acto recurrido, por lo que esta instancia encuentra que la
expresion que se transcribe del acto administrativo recurrido es veraz, por cuanto el
abogado la descontextualiza, pues lo que dijo la Entidad fue que: no se encuentra
probado que exista una “variacion de precios” extraordinaria e imprevisible, que, si bien
se presentaron por posterioridad a la celebracion del Contrato, las partes los pactaron
como un riesgo previsible en la Matriz de Riesgo:

“[...] Los argumentos presentados por el Contratista y coadyuvado por el
garante desconocen que es la fuerza mayor la que exime de responsabilidad
al Contratista incumplido, y no en aplicacion de la teoria de la imprevision,
entendida como situaciones extraordinarias ajenas a las partes, imprevisibles
y posteriores a la celebracion del contrato alteran la ecuacion financiera del
mismo en forma anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucion. Este
Despacho observa que no se encuentra probado que exista una variacion
de precios extraordinaria e imprevisible, que, si bien se presentaron por

posterioridad a la celebracion del Contrato, las partes los pactaron como un
riesqgo previsible en la Matriz _de Riesqgo, desvirtuando asi cualquier
consideracién referente a que el _incremento en algunos items se pueda

considerar como_hechos extraordinarios e imprevisibles. Segun la matriz de
riesgos, numeral 8 se encuentra el riesgo de cambio de precios, el cual se
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encuentra en una prioridad media y su asignacion es exclusiva al contratista, y
el control o tratamiento a seguir debia ser “Mantener monitoreo constante al
mercado y factores que puedan afectar el valor, informando al supervisor del
contrato de las posibles alzas en produccion que puedan afectar los valores
de los items ofertados”.

Asi las cosas, la prueba decretada para resolver este recurso de reposicion, lo que nos da
cuenta respecto de este procedimiento es que, posiblemente hubo un cambio en el precio
de algunos items de los bienes requeridos por la entidad, pero que estos, en efecto se
presentaron en fecha posterior a la suscripcion del contrato, pero que no fueron
suficientes para probar que hubo un desequilibrio contractual que la entidad haya debido
reconocer para equilibrar la ecuacion contractual, como se explicé arriba al referirse de
fondo a los requisitos de una actuacion de esta naturaleza.

Basta entonces recordar, lo sefialado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, en la
cual se ha referido puntual existencia de las dificultades que tenga el contratista al
momento de la ejecucién y frente a la teoria de la imprevision no pueden convertirse en
patente de corso para justificar el incumplimiento del contrato o dejar de cumplirlo
parcialmente, por lo que, la Seccién Tercera® ha sostenido lo siguiente:

[...] 42. La obligacion de restablecer el equilibrio econémico del contrato,
prevista en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
es la respuesta que brinda el ordenamiento juridico para preservar el balance
econoémico contractual que resulte afectado, ya sea por (i) circunstancias
sobrevenidas, extraordinarias y ajenas a la voluntad de las partes —teoria de la

55 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A. Sentencia
de 12 de diciembre de 2022. Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ . Radicacién: Demandante:
Demandado: Accion: Asunto: 680012331000200700627 (51911) Consorcio Géminis Instituto Nacional de Vias - INVIAS
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imprevision—; (i) como consecuencia de la expedicion de actos generales y
abstractos expedidos por la Administracion como Estado que, sin estar
dirigidos a un especifico contrato, terminan afectando negativamente la
equivalencia prestacional acordada —hecho del principe—; (iii) el ejercicio de
las potestades atribuidas por ley a la entidad publica en calidad de
contratante®, que le autoriza a introducir variaciones o modificaciones al
contrato celebrado, con fundamento en el interés general que envuelve la
contratacion publica —ius variandi—. 43. Este catdlogo de situaciones en las
que se enmarca la figura del desequilibrio econémico se diferencia, a su

vez, del incumplimiento contractual, pues este ultimo reprocha la conducta
antijuridica de uno de los contratantes al desconocer los pactos adquiridos
bajo la estructura obligacional que regenta el negocio juridico celebrado;
distincion que, de manera clara e integral, ha sido explicada por la
jurisprudencia de esta Corporacion, en los siguientes términos: “[...] la
conservacion del sinalagma prestacional propende por asegurar que durante
la ejecucion 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”10, equilibrio prestacional que
puede verse “afectad[o] 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 Administracion por la expedicién
de actos en ejercicio legitimo de su posicion de autoridad, los cuales han sido
concebidos por la doctrina como ‘Hecho del Principe’ o ‘lus variandr’,
dependiendo de la entidad de donde emanen, pero que no se derivan de la

conducta antijuridica del extremo publico contratante” 11, (...) ‘[e]l

%6 9como lo prevé el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, “(...) las entidades estatales al celebrar un contrato: 1° Tendrdn la
direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con
el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion, podrdn, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar
los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
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incumplimiento contractual tiene origen en el comportamiento
antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder
contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como

efecto principal, causa un dafio antijuridico a la parte contraria que,
desde luego, no esta en la obligacion de soportar; ademds, el
incumplimiento genera la obligacion de indemnizar integralmente los
perjuicios causados a la parte incumplida”.12 44. En clave de la anterior
precision, la Sala analizara los asuntos materia de examen para determinar la
existencia o no de algun evento de desequilibrio contractual, o eventualmente

de incumplimientos atribuidos a la entidad; y, en particular, hara una
referencia puntual a la teoria de las sujeciones imprevistas que es llamada por
la parte demandante como titulo configurador de sus insistidos reclamos.

45. En sus alegaciones de primera instancia, con proyeccion en la apelacion,
la parte demandante solicitd que las circunstancias aducidas como
desequilibrantes del sinalagma contractual se analizaran bajo la teoria de las
sujeciones imprevistas y, en este sentido, hizo un llamado para que asi fueran
examinadas por el juez y no bajo la teoria de la imprevision. En este punto
corresponde a la Sala efectuar algunas precisiones en relacion con esta
figura, con el propdsito de ofrecer claridad en la materia, y definir los efectos
que situaciones de tal naturaleza generan en el ordenamiento juridico; lo
anterior, comoquiera que bajo el sub lite se presentaron circunstancias que,
como adelante se vera, tuvieron origen en la existencia de situaciones
materiales imprevistas. 46. En primer lugar, es necesario sefialar que la citada
teoria refiere a aquellas dificultades fisicas que, aunque presentes al
momento de la celebracién del contrato son razonablemente imprevisibles
para las partes, es decir, desconocidas para ellas, en tanto surgen en

desarrollo de la obra y se asocian generalmente a condiciones geoldgicas,
hidricas o incluso arqueolégicas que, aunque no imposibilitan el
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cumplimiento del contrato, si hacen mas onerosa su ejecucion. 47. La
jurisprudencia de lo contencioso administrativo, en momentos oscilantes13,
terminé por inscribir esta figura en el ambito de la teoria de la imprevision
pues, mas alla de que los hechos que le dan origen a cada una puedan ser
distinguidos por su naturaleza, son sus notas caracteristicas, arraigadas
justamente en la imprevisibilidad, las que han llevado a asignarles paridad de
tratamiento en el ordenamiento legal. 48. Sin embargo, como lo advierte la
doctrina especializada, tal identidad no es una constante en otros sistemas
juridicos, pues “en la concepcion tradicional de esta forma de ruptura del
equilibrio econémico del contrato, (...) esas condiciones fisicas imprevistas
que hacen mas oneroso el cumplimiento del contrato sobrepasando el alea
normal, se traducen en un deber de la Administracion de reconocer al

contratista una Iindemnizacion integral, mediante un aumento de su
remuneracion” 14 . De manera que la autonomia dada a esta modalidad de
rompimiento del equilibrio econémico, por fuera de la teoria de la imprevision,
ha sido reconocida en legislaciones foraneas15 con efectos indemnizatorios, y
no sélo compensatorios como se tiene previsto en el ambito local.”

Queda entonces claro que argiir la imprevision no es aplicable como eximente de
responsabilidad para justificar el incumplimiento parcial de un contrato Estatal, tal y como
el Consejo de Estado lo afirma.

De esta manera, se encuentra que conforme la jurisprudencia transcrita y respecto a los
cargos formulados por el lado de la contratista no hay lugar a reponer el acto
administrativo, en tanto las causales de exculpacién que presenta el abogado como el
non bis in idem, y el eventual desequilibrio que supuestamente sufrié el contratista, no son
suficientes para exculparlo en forma subjetiva como lo solicita del incumplimiento de las
obligaciones contractuales y por tanto procede legitimamente para la entidad el cobro de
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la clausula penal en el monto que fue indicado conforme a la valoracion de su quantum,
sobre el cual el contratista ni la aseguradora reclamaron un indebido céalculo.

Con estas sobradas razones, no se repondra la resolucion acusada por los cargos
formulados.

5.3.2. Consideraciones respecto de los cargos del abogado de la
aseguradora.

)] Aplicacion de los mecanismos de solucion de controversias
contractuales

No se trata de un argumento presentado contra el acto administrativo recurrido, por lo
cual, se encuentra que no existe hasta la fecha una controversia contractual que deba ser,
por ahora, puesta en conocimiento del Comité de Contratacion.

i) Respecto de la fuerza mayor yl/o caso fortuito

Se reitera lo ya expuesto en respuesta al segundo, tercero y cuarto cargos formulados por
el abogado de la contratista, en el sentido que no existen circunstancias de fuerza mayor
o caso fortuito, esto es hechos imprevisibles o irresistibles que lo exoneren de haber
cumplido el contrato.

Asimismo, la fuerza mayor esta referida al hecho previsible pero irresistible y el caso

fortuito a las circunstancias imprevisibles, sin que el contratista ni la aseguradora en el

curso de esta actuacidn haya probado una de estas dos circunstancias, pues se limitaron

a arguirla, y a sefialar que existieron circunstancias en el mercado internacional y nacional
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gue afectaron los precios, pero como se viene anotando, el cambio en los mismos o en
las circunstancias de mercado es un riesgo que debié asumir el contratista y, por ende,
debié cumplir con las prestaciones y a los precios que ofertd, y en via judicial, si lo
consideraba pertinente, contradecir la negativa de la administracién a reconocerle que la
ecuacion contractual se vio gravemente afectada segun su decir.

En este sentido, no se recibira el argumento y se confirmara la decisién recurrida por el
mismo.

iii) Respecto del supuesto desequilibrio econémico contractual,

En igual sentido se reitera todo lo que le fue resulto al abogado de la contratista respecto
del equilibrio econémico del contrato, reiterando que no constituye ni legal, ni
jurisprudencialmente la imprevisién o el desequilibrio de la ecuacion contractual figuras
gue sirva para exculpar el cumplimiento del contratista, cuando este asumié el cambio de
precios como riesgo, ademas que surtida la actuacion administrativa por desequilibrio, la
entidad encontré que no se prob6 de manera fehaciente la afectacion a la estructura de
costos del contratista.

iv) Respecto del hecho del principe, decisiones de autoridades
estatales, no de la entidad contratante, como puede ser el caso de
las tomadas en el marco de la pandemia, politicas econémicas y
demas, que han afectado el equilibrio del contrato.

Si bien fueron tomadas decisiones por el gobierno nacional en el afio 2020, fruto de la

pandemia del COVID -19, los cuales fueron un hecho notorio, la aseguradora no prob6

gue exista relaciobn de conexidad entre las mismas y el incumplimiento contractual,

esto es que la causa argliida no es justificante de NO haber provisto a la entidad de
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los bienes solicitados en un porcentaje de aproximadamente el 27%, habiendo podido
sin la supuestas dificultades cumplir con aproximadamente el 73% del contrato, de
forma tal, que no sefiala o prueba la forma en que las decisiones Estatales afectaron
el equilibrio econémico del contrato y la forma en que estas incidieron,
particularmente, respecto del incumplimiento.

Asimismo, se insiste, en que la causal de afectacion a la ecuacién economica del
contrato no resulta por manera alguna causal eximente de responsabilidad para que el
contratista no cumpla con las prestaciones debidas en forma completa, cuando este
era el responsable de asumir el riesgo de la fluctuacion de la inflacion o la variacion de
precios, que es previsible en condiciones de recuperacién econdmica, toda vez que es
previsible que el regreso al PIB potencial podia generar efectos en la economia y ain
asi oferto a los precios mas bajos frente a sus oponentes en la subasta inversa..

Finalmente como se demuestra en el pie de pagina donde se cita el informe de la
banca central®’ respecto de la recuperaciéon econémica colombiana, se informa que la
recuperacion econdémica para la época de la suscripcidn del contrato se encontraba en
niveles de recuperacion del crecimiento y de vuelta a la normalidad, por lo que, no se
encuentra en la perorata del abogado de la aseguradora la justificacién por el
incumplimiento del contrato de su asegurada, por lo que, dicho cargo no esta llamado
a prosperar y tampoco, permite reponer la decision recurrida.

V) Respecto de la aplicacion de la teoria de la imprevision.

El abogado arguye que los hechos imprevisibles para las partes afectarian la ecuacion
econdmica del contrato; ejemplo: la escasez de la materia prima, el valor, la volatilidad
del délar. Asi mismo que, los eventos exdgenos provocan al contratista un detrimento

57
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patrimonial por causas no imputables a su actuar, ni al actuar de la entidad
contratante, sino que son eventos que se caracterizan por ser imprevisibles, por
ambas partes dentro del contrato estatal.

Se reiteran los argumentos ya expuesto respecto del mismo tema al resolver el cargo
formulado por la contratista en el sentido de que la teoria de la imprevision no es un
remedio para los malos negocios y mucho menos un mecanismo gue permita
subsanar al contratista la falta de prevision para estructurar la oferta econoémica como
lo ha sefialado el Consejo de Estado en las sentencias citadas arriba; CONSEJO DE
ESTADO, Subseccion A de la Seccion Tercera de la Sala Contencioso Administrativa
del Consejo de Estado, radicado (28402) de 2014. C.P Mauricio Fajardo Goémez, y,
CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION A. Sentencia de 12 de diciembre de 2022.
Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ . Radicacion:
Demandante: Demandado: Accion: Asunto: 680012331000200700627 (51911)
Consorcio Géminis Instituto Nacional de Vias — INVIAS de las cuales se deduce, sin
ambages, que la teoria de la imprevision no es aplicable como eximente de
responsabilidad por el no cumplimiento de las prestaciones debidas en un contrato
estatal.

Por ello, tampoco este argumento permite reponer el acto administrativo recurrido en
reposicion.

vi) Respecto del ius variandi, facultad que le asiste al contratante de
modificar de manera unilateral el contrato, lo que puede llevar a un
desequilibrio econémico del mismo.

El mismo abogado en sus alegatos que sustentan la reposicion afirma: “no se esta frente
a una imposibilidad absoluta o temporal de cumplir el contrato, pues ninguna de estas
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situaciones hace que el contrato sea inejecutable”, esto es que la garante acepta no solo
el incumplimiento, sino que el hecho del principe, la teoria de la imprevision y el ius
variadi, acepta que no constituyen causal de exculpacién para hacer el contrato imposible
de ejecucion. Se insiste la argumentacién se concentra en arglir como eximente de
responsabilidad por el incumplimiento el que la entidad halla rechazado de fondo la
solicitud de restablecimiento de la ecuacion econémica del contrato, lo cual como ya se
explicé resultd ineficaz por que el contratista nunca puso en evidencia su estructura de
costos para entender que dicho desequilibrio se produjo, lo cual NO puede ser de recibo
al momento de resolver este recurso por ser improcedente argtiir dicha tesis.

vii) Respecto de la excepcién del contrato no cumplido por la Entidad
Contratante por no haber reconocido el equilibrio econémico.

Argumenta el abogado que la Entidad contratante debio reconocer el restablecimiento del
equilibrio econdmico contractual, por cuanto es una responsabilidad de la entidad
contratante, sefialando que no resolverlo, puede redundar en un incumplimiento
obligacional e incluso podria derivar en que el contratista alegue la excepcién del
contrato no cumplido, gque si bien, lo faculta para incumplir desembocaria en que no se
encuentre en mora, mientras su contraparte, la entidad contratante no cumpla con el
restablecimiento mencionado.

Como se ha precisado, la actuacion administrativa mediante la cual se tramité el
restablecimiento de la ecuacion econdémica contractual tuvo resultados negativos para el
contratista puesto que este se baso en un listado de 24 items que no quiso cumplir
arguyendo que habian cambiado de precio o que no se encontraban disponibles en el
mercado, sin que haya probado, dentro de la misma actuacién administrativa, que la
estructura de costos se haya afectado de tal forma que le hubiera sido imposible seguir
cumpliendo con el contrato, aunado a que el riesgo conforme a la matriz dejaba en su
cabeza asumir alteraciones variables en los precios, y en caso, de que dicho reclamo
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hubiera sido desatendido injustamente pudo acudir a los jueces competentes para
garantizarlo.

Se insiste la aseguradora afirma respecto del equilibrio econémico: “lo cual no es 6bice
para conseguir que el objeto contractual sea imposible de cumplir”, afirmacion que
coincide plenamente con lo ya afirmado por la UEARMYV como entidad contratante.

Aln asi, la Entidad cumplié con su deber de resolver el pedimento del contratista, aunque
de forma negativa, decision que no lo legitimé para no cumplir con las prestaciones
debidas, por lo que dicho argumento no permite reponer la resolucién recurrida.

viii) Respecto del argumento adicional respecto del non bis in idem
presentado en escrito de 26 de diciembre de 2023

Sobre el mismo, en forma suficiente se le resolvi6 arriba al apoderado de la contratista por
lo que se reitera que dicho principio no puede ser aplicado en los procedimientos que se
adelante en virtud del procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
pues el mismo permite en sede de ejecucion imponer la clausula de multas conminatorias
y una vez terminada la ejecucion, si se da un incumplimiento parcial, procede iniciar la
actuacion con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

iX) Respecto de los argumentos reiterados en el escrito de 26 de
diciembre de 2023 como reiteracidon a la sustentaciéon del recurso
de reposicién. DESEQUILIBRIO ECONOMICO CONTRACTUAL -
REITERACION, EQUILIBRIO ECONOMICO - REITERACION.

En igual sentido sobre el mismo reclamo ya se ha respondido arriba de manera suficiente
a la contratista y a la aseguradora en el sentido en el cual el desequilibrio no se probd
toda vez que la contratista nunca presenté como prueba la afectacion a la estructura de
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costos del contrato y solo refiri6 que hubo cambio en el precio de 24 items que no
entregd, sin que se pueda justificar el incumplimiento de contrato, como ya se indicé
arriba.

X) Respecto de los argumentos adicionales que como sustento al
recurso fueron presentados mediante escrito de 26 de diciembre de
2023, referidos a la “aplicacién de proporcionalidad en caso de
efectividad de imposicion de clausula penal pecuniaria - ajustar
decision.

Se tiene como una solicitud de la aseguradora en su recurso de reposicion respecto de la
aplicacion del principio de la proporcionalidad en el caso de imposicion de la clausula
penal pecuniaria, encuentra este Despacho que los perjuicios que fueron estimados como
procedentes en la clausula penal pecuniaria y equivalentes al 10% del valor del contrato
corresponden a un valor de $369.360.175,80 encontrando la administracion que, de
acuerdo al porcentaje de ejecucidn, s6lo se debia aplicar proporcionalmente al
incumplimiento la referida clausula el 27,42% del valor amparado, por lo que se encuentra
en forma justa aplicada la formula para haber estimado la clausula penal para ser aplicada
en este acto administrativo que se confirma en un valor equivalente a $36.959.294.00

Concepto Valor monetario Porcentaje
Valor total del contrato $ 1.347.895.463 100%
Valor ejecutado con informe $978.239.876 72,58%
Valor NO gjecutado, informe de Supervision. $369.360.175,80 |27.42%
Clausula penal pecuniaria = 10 % valor del contrato $ 134.789.546,3 100%
Aplicacidn de la clausula penal. Porcentaje incumplido $ 36.950.294 27,42%

Por manera que en este procedimiento lo que se esta decidiendo precisamente es si
ocurrié o no el siniestro, para efectos de que sea la aseguradora, la que asuma, si es del
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“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion presentado contra el acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023 dentro del Procedimiento
Sancionatorio Contractual Contrato 495 de 2021-

Clausula Penal Pecuniaria
"SUMINISTRO DE ELEMENTOS DE FERRETERIA PARA ADELANTAR LAS LABORES QUE
REQUIERA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL EN EL DISTRITO CAPITAL”

Expediente Orfeo 202111011000100446E"

caso el pago de los valores que en esta actuacion administrativa se definieron, por lo que,
se ratifica lo sefialado por el ordenador del gasto en la resolucion recurrida.

xi) Respecto a otras peticiones de la aseguradora

a) Liquidacién definitiva del contrato.

Se procedera a la misma dentro del término de vigencia del contrato.

b) Copia auténtica del acto administrativo correspondiente, debidamente
ejecutoriado y del acta de liquidacién del contrato o de la resolucién
ejecutoriada que acoja la liquidacion unilateral y, consecuentemente,
constancia de que la entidad estatal contratante de la no existencia de
saldos a favor del contratista Tecni Repuestos Industriales respecto de los
cuales se puede aplicar la compensacion de que trate la clausula séptima
compensacion del contrato.

c) Certificacion bancaria de la cuenta bancaria de la entidad contratante con
una antigiedad no mayor a 30 dias calendario y una vez recibida la
informacion requerida mi representada cuenta con un mes para el pago de
la indemnizacién.

Se ordenaran a) y b)

RESUELVE:
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Articulo 1. DECLARAR IMPROCEDENTE la revocatoria directa presentada
mediante Radicado 20231120162132 de 26 de diciembre de 2023 contra la
Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023.

Articulo 2. NEGAR por improcedentes, inconducentes e innecesarias las pruebas
referidas en el numeral 5.2. de la parte considerativa de esta resolucion por las
razones anotadas, sin recurso alguno conforme con el articulo 40 del C.P.A.C:A..

Articulo 3. NO REPONER la Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023 y en
consecuencia CONFIRMAR en todas sus partes lo decidido en ella y mantener
incélume todas y cada una de las decisiones adoptadas, conforme con las razones
arriba anotadas.

Articulo 4. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, la presente decision se notifica en audiencia, haciéndole saber tanto al
CONTRATISTA como al apoderado del GARANTE, que contra la presente decision
administrativa NO procede recurso alguno, y en consecuencia,

Articulo 5. - QUEDA EN FIRME esta decisién conforme lo dispuesto en el numeral
2° del articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, dando cumplimiento a todo lo dispuesto
en la Resoluciéon No. 895 del 20 de octubre de 2023.

Articulo 6.- ORDENESE a quien corresponda funcionalmente proceder a la
inmediata liquidacion del contrato, se solicite a la contratista si es del caso la
actualizacion de la vigencia de las pélizas hasta la fecha de vigencia del contrato y
si es del caso, se compense el monto decretado a titulo de clausula penal de los
dineros que se le deban al contratista y, en todo caso, confirmada la declaracién de
ocurrido el siniestro conforme se ordend en los articulos segundo y tercero de la
Resolucion No. 895 del 20 de octubre de 2023, por lo que, la aseguradora debera
proceder con el pago correspondiente y enviensele los documentos solicitados y los
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gue requiera por medio de la Supervisora designada TATIANA DE LA ROSA
AMARANTO. Profesional Especializado - Subdireccién de Intervencion de la
Infraestructura, quien ademas debera solicitar a la Secretaria General - area
financiera constancia de que la entidad estatal contratante de la no existencia de
saldos a favor del contratista Tecni Repuestos Industriales y remitirsela a la
aseguradora, y en todo caso verificar que se paguen y cobren los valores ordenados
ya sea por la contratista o por su aseguradora.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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