EMPRESA.S‘ PUBLICAS OE

CUNDINAMARCA SA.ESP.

RESOLUCION No. 001
(4 de Enero de 2024)

POR MEDIO DE LA CUAL SE DECIDE RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO EN CONTRA DE
LA RESOLUCION 510 DEL 1 DE DICIEMBRE DE 2023 " POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVE
PROCESO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO DEL CONTRATO DE CONSULTORIA EPC-
PDA-C-345-2018"

5

EL DELEGADO DEL GERENTE GENERAL DE EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A.
ESP

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial, las conferidas
por delegacion efectuada mediante Decision Empresarial 16 del 27 de mayo del 2014,
expedida por la Gerencia General y atendiendo lo preceptuado por el articulo 29 de
la Constitucidn Politica, articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, articulo 3 de la Ley 1437 de

2011 y, en especial el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,

L. ANTECEDENTES

Que Empresas PUblicas de Cundinamarca S.A. E.S.P, en gjercicio de sus competencias y
en desamollo del procedimientc contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
expidié |la Resolucidn 510 del 1 de diciembre de 2023, por @?e <declard el
incumplimiento el incumplimiente parcial del contrato U%gg@"ns fon FE@'BQA C-345-
2018 celebrado entre EMPRESAS PUBLICAS DE E‘S F’ Ry el
CONSORCIO D&P con Nif. 901.214.246-2 (conformaiospor: i “PRorﬁé&t S. A“s con'NT.

900.618.804-3, con una participacion del 45%; g-r B*AG‘ ' Eﬁg A§§ co’ﬁ fNT3
900.442.807-8, con una participacion del 45; yiii) GAJIGAS‘S‘(“ SQCIADOS §?A‘~S cpn‘
NIT. 200.281 389-9 con una pommpoc:lon del 10 }[,K:'bresen ag clgga}meq.e&ppor’ el sefidr
GUSTAVO ANDRES CASTANO SIERRA |denT|ﬁCQQOvcon (;;g"‘i 0“26/258*7 1 g}o;;objere’f %
comespondid a: “Ajustes y actudlizacion a 95 & esfud;os*/ @J}se @dﬁ“ Mcé%O‘ de <11
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PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA SA.ESP,

Que la Resolucidén 510 del 1 de diciembre de 2023, fue nofificada en estrados al
represenfante legal y/o apoderado del contratista Coniratista CONSORCIO D&P con Nit.
901.214.246-2 representado legalmente por el sefior GUSTAVO ANDRES CASTANO SIERRA
identificado con C.C. 1.026.258.791 y a su garante, ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA S.A., de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, en la audiencia llevada a cabo el dia 1 de diciembre de 2023. En la mencionada
audiencia, la apoderada de la aseguradora interpuso recurso de reposicidn contra la
Resolucién aludida, solicitando a la Direccidn de Gestidn Contractual la suspensidn de
la misma a fin de poder sustentar el recurso en atencién al estudio que debia realizarse
del acio administrativo emitido.

Que, reanudada sesidn de audiencia, el dia 5 de diciembre de 2023, se sustenta el
recurso presentado por la firma garante; motivos de la inconformidad sobre los cuales se
enfra a decidir en el presente acto administrativo.

Il. CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD
e DE LA NATURALEZA DEL RECURSO DE REPOSICION

El recurso de reposicion es de naturaleza eminentemente facultatival muy utilizado
contra las decisiones administrativas, a través del cual se pone en consideracion de la

autoridad que profiric el acto, los argumentos necesarios para que este revoque, aclare
o adicione el acto recurrido.

Puede definirse el recurso de reposicién como,un recursgfno d J;L,O', pv&sgs ensivo
Cuyo conocimiento se atribuye al mismo func10ncno;£ u difafo resoldcmr; ejue se
impugna, constituyéndose en un instrumento qu i qu%o orde gglon el proceso
se haga de forma adecuada y que las pon‘ersj%\, 1ro[ eg v1ded*‘ 'gg
finalidad es permitir la modificacién de las reso croneswcdep’rogl‘ de@ fe] suszﬁC|oc®

del proceso que no sean conformes a lo esfc o en 1050(;145 ) OSIC @n% pQ,smvos que %*
regulan el procedimiento. ) e A e »;*"’;
8 e g m';"‘" ""f\) ‘5}
- WL ﬁ%“@w 54 |
Respecto del recurso de reposicién, el doctrin %j@g& & |
la siguiente manera: TR é;
it
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(...) Resulta necesaric que el recurso se‘é}presenfq convei 1enf,§ enfe,;f indado
indicandose el error cometido en la resolucion dtgcod o»*g\lfng @ qu Gfmlsﬁ‘l@ ln{ iere )}c
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PUBLICAS DE
CUNDINAMARCAS.A. ESP

al recurrente, ya que no puede exigirse al juez que adivine los motivos del reclamo, ni se
concibe una fundamentacion posterior |...}'"2

En ese sentido, Alvarado Velloso?, llama recurso de reposicion al remedio procesal que
tiende a la correccidn de una anomalia procesal por el mismo organismo jurisdiccional
que la efectud en el curso del juicio, es decir que, en gjercicio de la misma facultad de
decidir, insta a dejar sin efecto, modificar o confirmar una resclucion.

Palacio*, al referirse a este recurso, sostiene que es el remedio procesal tendiente a
obiener, en la misma instancia donde una resolucidn fue emitida, se subsanen, por
contrario imperio, los agravios que agquella pudo haber inferido.

Rivas® por su parte, manifiesta que "el recurso de reposicion es el que tiene por objeto la
correccion de errores de tipo susiancial o formal que coniuviesen las providencias
simples de modo que puedan ser superados mediante su modificacion (o bien anulando
el pronunciamiente del que se trate} por la intervencién del mismo juez o tribunall que las
hubiese dictado o por el magistrado o tribunal en cuyo nombre hubiesen sido proveidas”,

Con base en lo anterior, es claro que este recurso ordinario, de cardcter potestativo tiene
‘como finalidad evidenciar errores formales y/o susianciales de una decisién, con la Unica
finalidad de que el mismo funcionario que la emitié, modifique, aclare o adicione su
decision.

En claro |o anterior entra el Despocho a pronunciarse, sobre los orgumenfos que
sustentan el recurso de reposicidn presentado por ASEGU .
COLOMBIA S.A., en los siguientes términos.

« DE LOS MOTIVOS DE LA INCONFORMID(A QEF(I"‘U
SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A

1. LA RESOLUCION NO. 510 DEL 1 DE
OPUESTA A LA LEY.

W» é f

2 ALVARADO VELLOSO, Adolfo: "Recurso de reposicion”, Revista de Es\udlos Procesal’efs Qsano 1969, Q, 23. (§

s?» & £ e

3 Ibid. p.7. 12 \ wi X /
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4 PALACIO, Lino E.: Derecho Procesal Civil, 1ra edic. Edltonal Abe \edo P n QAIFQ;: 5983 o1 &

ot..‘tiv ﬁ%

oceso eg ‘g}gﬁ qgsgas

Calle 24 #51-40 Bogota D.C. pég. 3 ﬁ
%apital Tower-Pisos 7,10 ¥ 11

Codigo Postal: 111321 — Tel: 7954480 SATFSS Vesién:3 Fecha: 14/01/2020
@ Empresas Plblicas ce Cundinamarca

© @EPC_SA

WYeN N W.2PC.ComLco




PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA SAESP.

“Las Empresas Publicas de Cundinamarca, S.A. ES.P. carecen de potestad
exorbifante aiguna que le atribuya la facultad a declarar el siniestro y hacer efectiva
la clausula penal pactada en la pdliza de cumplimientfo a fravés def procedimiento
consagrado en el arficulo 86 de la Ley 1474 del 2011, Censecuentemente, el octo
administrativa se expidié sin competencia para determinar lo alll resuelto luego, tal
como lo manifiesta el dectrinante Jaime Orando Santofimio en materia de
contratacion estafal, hacer efectiva la cidusula penal cenfigura una sancién de
naturaleza adminisirativa por el incumplimiento objetivo de los obligaciones
pactadas. Dicha cidusula fue integrada a la ley de contratacidn publica en virtud de
los arficulos 13 y 40 de la Ley 80 de 93 y 17 de la Ley 1150 del 2017. Su alcance de
manera concreta en cada confrafo por parte de la administracién y es exigible por
esta bajo criferios de proporcionalidad denfro de los limifes pactados mediante un
acfo administrativo previa a verificacion objetiva del incumplimiento de las
prestaciones convenidas, las cuales se deben ejercer en ios términos y condiciones
de la ley de contratacion pdblica.

En el caso concreto, lo primere es precisar sobre la naturalezo juridica de las empresas
publicas de Cundinamarca, se frata de una sociedad por acciones de cardcter
oficial registrada en escrifura pUblica nimero 2069 del 19 de mayo del 2008, con
aufonomia administrativa patrimonial presupuestal, cuyo principal accionista es la
gobernacion de Cundinamarca. Su objefo social consiste en la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto alcantarila, Aseo, energia y gos,
consecuenfemente, sus actos y confratos deben regirse por la ley 142 de 1994 Y No
por el Estafuto de la contratacién estatal.

Wﬁmﬁ'
Particularmente frente al régimen de coniratacién acjg ! QZ’de ?9?43 drs%one

lo siguiente, arficulo 31, régimen de los coniratosge %e){{‘f S epi_»f‘_‘,,o ue eféEremgs
entidades estafales que preston los servicios % ICOS a > re) iere&ro le,y‘
esfaran sujetos @ los disposiciones del Est Tmo gé”“grcﬂ o ﬁgplrafoa md‘e{ﬂms
administracion publica, salvo en lo que | esenfe e,y,,@gpo@ th\q Cosa. Lt:;? ‘%ﬂ
comisiones de regulacién podrdn hacer abli ofon mq % g:!gs’l eﬁ_@s ﬁ@os oeé: |
contrato de cualquier empresa de servigiossr é’?@ ,\n»« @ e %ﬁ ’Eh

podran facultar previa consulta expresa per RS
domiciiiarios que se incluyan en las demd: ! c!usz '%gfgr\z'é}‘s'g%’% % !'

relativo a fales cldusulas se regirc en cuant seo perhnenfe o) ff%?g spuesfo en e} Ley )
80 del 93 y los acios y contratos en Jos que sg&urmcen QSOS cla g;qfas x%} jercn‘en .,;gf
esas facultades estardn sujefos al coafrol de™: 108 c;gnten oso Y
administrativa. Las comisiones de regulacion —-T'o. epn n @rcrnﬁ;on P
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En mérito a lo anterior, claro es que el conirato de Consulforio EPC-PDA-C -345 - 2018,
suscrito el 14 de diciembre del 2018 entre los empresas publicas de Cundinamarca,
SA ESP como confratante y el consorcio D&P como contratista, no estd sometido ol
Esfatuio general de confratacion de la adminisfracion publica (Ley 80 del 93). En este
orden de cosas, claro es gue la confratante carece de la facultad legal para
adelantar frenfe al confratista el procedimiento sancionatorio consagrado en el
arficulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con el propésito de deciarar el incumplimiento del
confrato, hacer efecfiva la cldusula penal pactada, imponer multas, declarar I
caducidad o de resolver sobre cualquier ofro aspecto ejercicio del mencionado
frémite.

Es preciso agregar que el citado arficulo 86 de la Ley 1471 de 2011, en su primerinciso
indica, “Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las
enfidades sometidas al Esfatufo general de contratacidn de la administracicn
publica podrdn declarar el incumplimienfo cuanfificando los perjuicios del mismo,
imponer las muitas y sanciones pataje del contrato y hacer efectiva la cldusula pencai
parc tal efecfo observardn el siguiente procedimiento”, en adicién a lo anterior, se
resaffa que a fravés del concepto ndmero 445 del 2020, emitido por la
Superintendencia de servicios piblicos domiciliarios, se absolvié la consulta o un
ciudadano que indicd, “mi pregunta es si denfro de la relacién contractual gue se
deriva con la celebracion de un contfrato bajo cualquier modalidad confemplada
en el Estafuto implementado por la entidad, la empresa servicios publicos -
domicilicrios puede declarar el incumplimiento del confrato e Imponer multas

' cuando, asujuicio, el contratista esté incumpliendo el objeto qgm%ao,of contratado,
dado a que dentro de su manual de confratacié éfg@f( Bé;:g,@?fragodo los
procedimientos pertinentes v que sobre el pc:rf:gg}@fage‘(en‘es > Iecias g~o ;aor ef
contrario, asi se encuentran estabiecidos los o, rmrem‘os ’3@*0 ebe o&tiféhr
jurisdiccion comrespondiente para que un juez.é émmeﬁ/ U h gue. '@
lugar”, en este caso ia Superintendencia de sex:y o@?ﬁﬁas demiciliariosidara dory,
respuesta al inferrogante "En relacién con ¢
debe indicarse es que los arficulos 31 y 32 QE fqg_e
regla general, la aplicacién del Derecho p ¢
los prestadores de servicios pUblicos dom
juridica, privada, mixta o publica de éstos

éhd sRmero qusb
‘3@%1‘@@ t:nkngm.:orrﬂggt'\y‘g‘5
e r@@

ogon e, p,r,

s ]
Seguido de lo anterior, el ente de vigitangja y co\'gfrof arg ﬁggf %é" “en Uom‘o o #
dichas cldusulas, debe indicarse que la cldtsula pen pee aj] ﬂ“ §

I ;?“k%d\q MJH%K

se consideran como exorbitante, siendo e?%g asof ente @;f’sjgwe ,;*
terminacion, interprefacion y modificacione !a%ﬁ&xé%s some%u‘ﬁ;emo e,
CO! %p ef 12

nocionales caducidad y reversion de conform; crq%"% S%e
del arficulo 14 de la Ley 80 del 93, lo anferior, por itas v
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PUBLICAS DE
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penal pecuniaria pueden pactarse enfre particulares; asi una empresa industriol y
comercial del Estado, prestador de servicios publicos domiciliarics podria pactarlas y
hacerias efecfivas, sin que para ello requiera una auforizacién. No obsfante,
dependiendo del tipo de contrato al cual se frate, es decir, si es de aguelios
establecidos como excepcion y por tanto regidos por el Estatuto de confratacidn
estafal, se debe aclarar que la Facultad de imponer multas de forma unilateral es
excepcional, por lo que en punto a la posibilidad de declarar uniloteralmente la
ocurrencia del hecho que genera la muita, imponeria y cobrarla, deberd verificarse
lo indicado por el Consejo de Estado ol interpretar el arficulo 17 de la Ley 1150 del
2007. Asi, frente a la Facuitad de imponer multas y declorar el incumplimienfo de
aquelios contratos sometidos a las reglas de la contratacién estatal concebidos en el
articulo 17 de la Ley 1150 del 2007, el articulo 86 de la Ley 1474 del 2011 desamollé el
procedimiento a seguir para ja imposicién de dichas mulfos, sanciones y declaratorias
de incumplimiento".

La yo citada superintendencia concluyd “No obsfante, silo que se prefende es ia
imposicion unilateral de muitas por el incumplimiento del confrato en el marco de 1os
contrafos que se rigen por el Esfatufo de confratacién esfatal, de conformidod las
excepciones senaladas en las consideraciones de este concepto, al ser esta una
facultad exorbitante de la administracion consagrada en el articulo 17 de la Ley 1150
del 2007, se deberd acudir ademas a Ios senalados sobre el particular en el arficulo
86 de la Ley 1474 de 2011, el cual senala el procedimiento a seguir para declarar ef

incumplimiento, asi como la imposicidn de ias multas y sanciones pactadas en el
contrato”.

De lo anferiormenie expuesto se colige que, sei;rg{?gm"g é}'g@ éid Ley 142
vrC

del 94, los actos y confratos que celebren los tgdar.es
domicilicrios, independientemente de su naturglezaurid]
Derecho privado, el confrato objefo de deb e
incumplimiento no se enmarca en ningug f. e | res { excepcro s, Pdfe‘
eventuaimente considerar lo orocedencr' A &% SN rofoc;é_m
estatal, las empresas pUblicas de Cundmc er@ﬁ?n < Sggfsrng@nes a%* ‘3

inicior un proceso sancionatorio ampard ose ’ g&teﬂ?‘*]ﬂ@\qe 2.
2011, generdndole a mi represenfado U% Aﬁ?’ ""‘fétgl\ "a: g’”
soporfar al declarar el siniesfro y hacer e fiv a Doliza de cu nfph Jenfo*e'?ped o
por mi mandanfe frenfe a la prerrogcﬂvo S empresos de se aclosz.pubrrcos para la
declaratoria del siniesfro y hacer efecﬂvc%do pohza de cuj ? fo em,géc:ienle "

jurisprudencia, el honorable Consejo de Esfo% 'ndlgo\o'or ogrm ezs'qrf@ 05
\

32 de la Ley 142 del 94 vigentes al momerito ‘de sfh?ech ‘“en fmacm ,@t%ﬁ'
establecieron por regla general, un régimen é;,De he;;: Qﬁ% onvogg pord Os g‘ro ,
el Qs;ggé’%« osg’en

y para [os ocfos de los presfadores de servicios ‘% ili
N@g @% casos

dichas normas. £s el entendimiento de esta sala
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provistos en la ley en los que se enfiende, pueden proferirse a todo administrativo jos
actos juridicos precontratuales y los contfractuales emitidos por los prestables de
servicios publicos domiciliarios no pueden estimarse como iales, en este orden de
ideas en cuanto existe norma especifica que prescribe que los acto y contratos de
las empresas presfadoras de servicios pUblicos domicilicrios, como lo es Ia demanda,
como lo es la que aqui se recurre, se rigen por el Derecho privado, ha de entenderse
excluido con cardcfer general el ejercicio, premogativas del poder pUblico, como lo
es la declaracion del siniesfro mediante acfo Ejecutivo y ejecuiorio”.

En la misma linec. la corporacién de cierre, sostuvo, no pueden expedir actos
administrafivos encaminados a declarar ef siniestro y hacer efectiva la pdliza de
cumplimiento por lo clara rozén de que sus actfos y contratos se encuentran
sometidos al regimen de Derecho privado, tal y como lo expresa el articulo 32 de io
Ley 142 del 94 y el legislodor no atribuyd excepcionalmente el efercicio de lo
prerrogafiva publica consisfente en declarar el siniestro a través de un acto
administrativo, por lo’que una primera conciusion se impone, no existe una normo
expresa que oforgue dicha prerrogativa de poder piplico. Y la ley 142 del 94
establecio un régimen especial para las empresas de servicios publicos, el cual no
consagro la competencia para para expedir actos unilaterales destinados a declarar

el siniestro y hacer efectiva la pdliza de seguro de cumplimiento por la via
adminisfrafiva.

En gecision reciente de fecha 19 de julic del 2019, la subseccidn B de la seccidn
tercera al Consejo de Estado sefialé como regla juridica que una enfidad estatal
CUyOs actos y coniratos se encuentran somefidos al Dere .og_ &. no fiene la

fcrcu!rad de dccforcrr la realizacidén def srmesfro y e gbgaggudﬁr al
e@&“/ o’h G“%’Sxp [el

articulo 1077, que sefiala que el osegurado d ee‘g:f{’ sfror L ase
ocurrencia delsiniestro y la cuanffa de lo pérdige sy _&e rect g’i?g %(*
acudir a los disposiciones especiales sobre & cgﬁ”fr@x Wios, conte '@@ eﬁz’
Codigo de Comercio, en especial el arflculé cares onderé‘%g
al asegurado demosirar la ocurrencia del §

fuera el caso, en conclusién, una entidad
el Derecho privado, deberd realizor las mi

de Derecho privado. Asi, para el caso defico réw (o] de segurés ;vm ac dir o b -
Llos' pe umos
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aseguradora demosirar la ocumrencia del aesvo‘y lo cucrnhoﬁ |

» w 5 *"' a ¥
A partir de los fundamentos juridicos expuesies, se cso\ﬁ luy ﬁﬁrw e‘dudesz ue las f:’
empresas cuyo régimen de coniratacién no%sfd’%s efo e'g ley80'al 93% ne“goz \ éffefr'"‘
la facultad exorbitante de declarar el mcunj@ym;-e SU o\v‘V*'»?’? o;g{g
fanfo, fampoco tienen afribucién que les per*r%%r 1 Q,g?g) £ ";y,éa la
cldusula penal pactada. No obstante lo ante % : “%ﬁ:ﬁ 3% ibjligas de
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Cundinamarca incurrieron en un abierfc desconocimiento de la regulaciéon aqui
expuesta, pues de manera arbitraria convocd al consorcio D&P y a mi representada
al proceso sancionaforio de que frata el arficuio 86 de la Ley 1474 del 2011, con la
finalidad de esfudiar si existia mérito para declarar el incumplimiento del contrato de
Consultoria EPC-PDA-C-345-2018 y hacer efectiva la cldusula penal acordada en el
mismo.

Pese a no tener ningun respaldo legal para el efecto, jas empresas plblicas de
Cundinamarca, mediante la Resolucion No. 510 del 1 de diciembre del 2023, deciard
el incumplimiento del contrafo de consultoria y hacer efectiva la cldusulo penal y I
pdliza nimero 38047994000090489 expedida por mi representada con cargo al
amparo de cumplimiento, que fiene un limite asegurado de $124.824.336 pesos,
como se explico alrds, lo ha actuado, deriva en el vicio de falta de competencia,
contenido en el articulo 137 del CPACA que conduce a la prosperidad de una
declaratoria de Nulidad del acto administrafive que se estd recurriendo en esie
momento”.

Es necesario reiferar que el presente proceso sancionatorio, se apertura por el presunto
incumplimiento del confratoc de consultoric EPC-PDA-C-345-2018 cuyo objeto
corresponde a: " Ajustes y aciualizacion a los estudios y disefios del Plan Maestro de
Acueducto y Alcantarilado Casce Urbano Municipio de Alodn” conirato suscrito en el
marco del Programa Agua y Saneamiento para la Prosperidad - Plan Departamental
para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento {PAP- -PDA) de
Cundinamarca, programa qué de conformidad con la definicidn del articulo 2.33.1.2.3
del Decreto 1077 de mayo 26 de 2015 "Por medio del cual se ‘-$o,pﬁ_z.,‘ Unico
Reglamentario del Sector Vivienda, CludodyTemfono” se STify g ““ unio de
estrategias de planeacién y coordinacién interinstituci r‘iﬁu cfé é}ejecu’r@

el objeto de lograr la armonizacién integral de | oyrso y ld c;lo
esquemas eficientes y sostenibles en la prestacio i'd C% se C)O%@KO e‘a%mncal c«mes.
de agua pofable y saneamiento bdsico: 4§ 1e1=e reni en cuénta Vrcf:s
caracteristicas locales, la capacidad institucio ,_e
prestadoras de los servicios publicos y la img
regionalizacion. :

S [as em‘ldeq% o Ql@s,y persontw
e en’rag; e es,quemcs deg
1
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it ﬁf ,«gv ‘b» «3\ ,‘%“%{% B
La estructura operativa dée dicho plan se enc snffég rcdc;#@‘é% %Q\m éa'
El Comité Directivo: Es la instancia et corgodo de :jﬁ[ “?Jx S&gl eje o de ,..,.
planificacién y seguimiento para el desrollo de los P ;% A‘: |néerpor;amd@ un &
andlisis de necesidades, recursos disponible "me’ros \er,;@dlc&‘
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Deniro de la mencicnada estructura,: Emprésos PUblicas de Cundinamarca S.A. ES.P.,

actia en calidad de gestor para el Departamenio de Cundinamarca, en virtud de la
designacion efectuada mediante Decreto 180 de 2008. '

Es asi como esta Enfidad, acorde con su:objeto social y como Gesiora del Plan
Departamental para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento PAP-
PDA, impulsa esirategias que permiten avanzar con celeridad en la cobertura urbana vy
rural de los servicios de acueducto y saneamiento bdsico, asi como las irasformaciones
para el manejo empresarial de los mismos: por lo que su gestién estd orientada al
mejoramiento de la calidad de vida de los cundinamarqueses, teniendo como
referencia planes, programas y politicas del orden nacional, departamental y municipal
que se encueniran en desarrollo {fal como sucede en el presente caso).

Es de resaltar que desde el pliego de condiciones del proceso de contratacidn que
derivo en la adjudicacién del conirato que hoy nos ocupa, se advirtid que segun lo
dispuesto en el Decreto No. 180, antes mencionado, esta Enfidad, habia sido designada
como Gesior del Plan Departamental para el Manejo Empresarial de los Servicios de
Agua y Saneamienfo (PDA) de Cundinamarca, hoy denominado Programa Agua y
Saneamiento para la Prosperidad - Plan Departamental para el Manejo Empresarial de
los Servicios de Agua y Saneamiento [PAP-PDA} de Cundinamarca, y es investida de tal
calidad que tiene como funcién: "Adelantar procesos de contratacidn con cargo a los
recursos del PAP-PDA una vez los proyectos hayan sido viabilizados, de acuerdo con lo
previsto en el presenie capitulo, el Manual Operativo, el Plan General Estratégico de
Inversiones y Plan Anual Estratégico y de Inversiones y el Plan de Aseguramiento de la
Prestacion de los Servicios, velando por la pluralidad de oferenie: 1 publicidad de
dichos procesos", de conformidad con lo reglado por el i 010 2:3:3+ 414 7¢
1077 en su numeral 18, B A At Y
e JC £

: ‘3?’{‘{{‘1‘& ¢ p— 4: > %'\‘-?{:«
Dichos procesos de contrataciéon deben regirse eleid o"giS{Ju elarticulg2:3 3.’1».513}"&-‘53
del decreto en mencidn, el cual textualmente s%ﬁc:tlc‘?’:* @;& : b % @5?‘}1

’% p oy R A

A Q}, )
g -~ L o 4
"ARTICULO 2.3.3.1.4.15. Confrofocién}}fquipm@ggg@ @gmz r-?it»iﬂéﬁg&q,. ye s'ééf,
adelanten con cargo a los recursos a &ri@ﬁﬂ%‘ﬁ@*’@:‘ézﬁ‘ E_@i@“@g{gﬁéﬁ@;@mo 5)
del PAP-PDA serdin adelantados por el Gestar del AP bt SN
Z 5101 el PAR-PD AT no obstar

N

2 F

-
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Directivo determinard en qué evenfos [os, muniCipios isfrr'fo'?"'?‘"’é}?fo‘SJ”"‘
prestador(es) de los servicios publicos demiciliarios g ':Sgcuedugfo v/o |
alcantarillado y/o aseo que preste(n) %en el municipio o"tgc&@ de m@"gicipios i
beneficiarios del proyecto, podrén ‘gdelantary.el ré}s’%edgs%%;p{&ééso,@, de £
contratacién, para lo cual se verificardn 1os r’é’é;uisifo§j¢§sfo. ecidos g@é‘m&@@;f

operafivo. Lo anterior observando lo previste,.enda g‘sposic:éﬁés del Estd ?ﬂgf"'o cle
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En tal virtud y poniendo de presente que Empresas PUblicas de Cundinamarca S.A. ES.P.,
ejecuta proyectos con recursos publicos, de conformidad con lo establecido en los
arficulos 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011, es que tiene la imperante obligacién de vigilar
permanentemente la corecia ejecucion del objeto contratado.

Esa relacion directa entre el proceso de contratacién, el objeto del conirato v las
funciones que se ejecutan como gestor del plan departamental, es la razdn por la cual,
a este confrato le resultan aplicables las normas del Estatuto General de Coniratacidn
de la Administracién Publica (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015),
Estatuto Anticorrupcidn, la Ley 842 de 2003 y demds normas concordantes, tal como lo
dispone el Decreto 4548 de 2009 en su articulo 1°, y no por lo reglado en Ia Ley 142 de
1994,

'Los procesos de confrafacion que se adelanten por el Gestor, en cumplimiento de
las funciones asignadas por el arficulo 12 del Decreto 3200 de 2008, se rigen por el
Estafuto General de Contratacion de la Administracidn Publica, en desarrollo de lo
previsto en el arficulo 14 de fa Ley 1150 de 2007 (...)"

En tal sentfidola Superintendencia de Servicios Publicos en concepto unificado No. 11,
relativo al MARCO JURIDICO PARA LA IMPLEMENTACION Y DESARROLLO DE LOS PLANES
DEPARTAMENTALES DE AGUA, sefialé que:

En primer lugar, en lo que tiene que ver con la nafuraleza de ios gestores de
Planes Departamentales de Agua, tenemos que ..g&é creto 3200 de 2008
mediante el cual se dictan normas sobre Plapgs® ep JL eﬂes ara el
Manejo Empresarial de los Servicios de AgUg %gne'amre @"se dJet ri»ofros
disposiciones, senald lo siguiente: “Artic ul ‘72 Gesfpr del BB DA B Es e!@nqargago
de la gestion, implementacion y segwm’%pf@*a I ecu%%deLP@A y 'andfé;
ser: i| Una empresa de servicios ‘ﬁbhcosﬁ” macma(ﬁ de ccueducto(
alcantarilado y aseo del orden de a%men ,,s bﬁ% que.SUS, estofufé§ ?.Z
permitan la vinculacién como s c:zoy emjps“mv. -1@}?3% Q-fdi “f de!“ %

,-é&

l-s:’ﬂ'" 1 T 4’»» ’H
Departamento que lo soliciten; o i) 4 = Depy ? ai’o,, iéwﬂ&w,, S
3\, "’7' %ﬁ‘" g s % Q\% Fi
g % ‘!5“\ %
Por tanto, conforme al Decrefo en mencl n pue eser fénido en?:c nta pai’a actua i

como Gestor de un Plan Deparfamen gt de Agua una "1:‘6‘5 esa de serv;c:os 4
o,

?A

i‘?’:

publicos domiciliarios de acueduct % alcan arillado ”’x’ sqo g \’%}orden ,\
deparfamental, siempre que sus estatufos’ perm:fan 1a vinculc c:qr;’ como socios de /
los municipios y/o distritos del Depan‘amenfé ql}ei!g @gﬂenbf &Dep%ﬂ,dmenfo%,{
7 } ar N\
No obsfante lo anferior, conviene tener en cu”*i:.t, weliGestor. delP %ﬁgpefar
de que puede ser una Empresa de Servicios Publfé‘oé!go iciliarios.de a educto
s%w'muﬂ‘ﬁ@}y
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alcantarillado y aseo del orden departfamental, tiene funciones que se relacionan
con la gestion, implemenfacién y seguimiento a la ejecucién del PDA mas no con
la prestacion real y efectiva de los servicios publicos domiciliarios, razén por la cual,
a pesar de su forma juridica, no es posible predicar frente a los Gestores de PDA la
aplicacién del régimen de servicios pUblicos domiciliarios, en razén a que dicho
régimen deviene, en cuanto a su aplicacién, de la realizacién efectiva de
actividades de prestacion de los servicios domiciliarios o actividades
complementarias de que trata la Ley 142 de 1994, y no de la forma juridica que
adopte una determinada sociedad.

Alrespecto de lo dicho, debe concluirse que al no ser el prestador de los servicios,
la empresa que se encargue de la gestién de los PDA no queda inmersa en el
régimen de servicios publicos, asi adopte la forma de una sociedad anénima ESP,
ya que lo que genera las obligaciones y derechos propios del régimen establecido
en la Ley 142 de 1994 y demds normas reglamentarias y regulatorias, es la
prestacion efecfiva del servicio, que frenfe a los gesfores de los planes
deparfamentales de agua, no es un requisifo para adquirir dicha calidad.

En efecto, si bien la forma societaria puede ser un criferio que coadyuve a la
identificacién de una empresa de servicios publicos domiciliarios, lo cierfo es que
lo que realmente detfermina la aplicacién del régimen especial confenido en la Ley
142 de 1994, no es la forma que se adopte, sino la actividad que se realice, contexto
en el cual, si no se desarroilan actividades de prestacién de los servicios publicos
domiciliarios y acfividades complementarias de que frata la Ley 142 de 1994, mal
podria hablarse de la existencia real de una empresa_prestadora de servicios
publicos. | T T e,

; & 2y

s : 5 P ). G N N

Lo anterior, es coherente con la aplicacion 9@9]’ ery_.)‘cf%g de*;gwgggfldqg, segumel
cuallos hechos priman sobre las formas. AcePtdnona tesiscohirarie implicare i)l
desnafuralizacion del régimen legal especig! aplicablg a los prestadores JESPDI il S
la inclusién indebida de actividades ';é’gﬁjb!emeﬁ;gm‘qsé“
contempladas legal ni regu!o?on‘omenfeétfé;‘-ini:!u§g_?;7j§§ Unier

estacion" i
bl 37
< ajfer

respecfo de las funciones desarrolladgs ‘-é‘&gﬁ ‘,ﬁé endenc =i
” . & e : . 50 5 g, = =y i 5 A o ™,
Pdblicos Domiciliarios, quien al tenor gle dinainoe 93;9,‘_: i b\qngf vigilag, |/
SR BRSNS G T 4 VR BRI S SR e, [
empresas consfifuidas como ESP que go” desafrollen actividades propias ce fa > |

prestacion de SPD, ycontrario sensu, abs fgnerse‘d\e descrronéggéjvéé:cfr'w'dag{es parg

las que fue creada, frenfe a prestadores no organizados eryl@f'cﬁ:?fﬁgg pre\gjs;t&'por o §
W N, SRR § VYN b y '7 &

T By 5 b,
Le}/ 142 de [1994. \%-. e, \ i:‘g!;f’:.{ﬁ':j.‘w";, '&g’ﬁf“/.-‘ %‘51 &
B WA AWy D

) B, #ENY P AL ,I - }J,}"
Lo senalado tiene un claro sustento legal, q%;:,.puéb’aagncoﬁ#grse, Enireones, en
los arficulos 1, 10,14.20, 14.21, 15, 17, 18, 20, 22"%@T“’-qé‘é{ggg.l-‘e‘ym'lzz%z.ds; 19947 que al

Taast

senalar diferenfes aspectos relativos a la prestagidn ‘dewdos senvueios piiblicos
'\;‘mn}i&’ 3%
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domiciliarios y a los prestadores indican de manera didfana que la aplicacién del
régimen contenido en la Ley 142 de 1994, requiere la realizacién efectiva de
actividades de prestacién de servicios pUblicos o actividades complementarias, y
no simplemente la adopcién de una determinada forma social. En efecto, la Ley
142 de 1994 en su arficulo primero, sefiala que dicha norma se aplica a los servicios
domiciliarios y actividades complementarias en ella definidos, y a las actividades
que redlicen Jos personas preos Planes Departamentales de Agua parte de un
supuesto de responsabilidad de jos municipios de asegurar la prestacidn eficienfe
de los servicios publicos domiciliarios, cuando no existen empresas interesadas en
dicha prestacién. De este modo enfraremos a desarroliar los objetivos que se
persiguen al momento de establecer un plan departamental de agua, las normas
que rigen su desarrollo, caracteristicas, definicién, oobligaciones, parficipantes,
esfructuracion financiamiento y utilidadesstadoras respecto de dichos servicios.
Paralelamente, el arficulo 15 idem sefala que pueden prestar servicios publicos
domiciliarios las empresas de servicios publicos, y el 17, por su parte, indica que
dichas empresas son aquelias cuyo objeto es la prestacion de dichos servicios, o
gue concuerda con lo dispuesto en el articulo 18 en donde se reitera que el objefo
de las empresas de servicios piblicos ES LA PRESTACION efectiva de los serwc;os y
actividades complementarias a que se refiere la Ley 142 de 1994,

Adicionalmente, en lo relativo al régimen de contratacién aplicable a las empresas
de servicios pUblicos domiciliarios, es perfinente recordar lo dispuesfo en el articulo
31 de la Ley 142 de 1994, que sefiala que no estardn sujetos al Estatuto General de
Coniratacién de la Administracién Pdblica...”Los contratos que celebren las
entidades estatales QUE PRESTAN los servicios publicos a ;05 gue s&;@ﬁere esfa ley".
#w‘p tDNINYE E Dy 7"?‘5:

Teniendo en cuenta las anteriormente c:fadas;bdis os?,c:o}?gs sefcon uxe con
facilidad que el factor deferminante frente dif regim’en Jundlcof aphcab[e aw, un
prestador de servicios publicos no es la fi g:‘;d&s (o] soc:ef aria q
actividad que se redlice, tal como se h senalaé asfa ahoga Por u&xmére %
Importante fener en cuenta que la posicién qe#erada’de) ﬁc! eAse;oro Jundrcc h
de la Superservicios, se ha dirigido a gfer?e!or q& M‘;}gﬁs ttazl‘ a§:~ @i'enexc! de A |
presfacidén de un servicio no convierfe & Agesjen"rgloghpgs la C 'i
cual las obligaciones frente a la Superrriﬁend‘%‘ ?jf %eg *Fj§ e éz%%‘ g
de informacién ail SUI, pago de conmbcf ionés; e ’f* nfe Esi@do y n’fe'% ‘5
usuarios, solo surgen a parfir del mo nfo en .que el reaggoecﬂyo ente jundrco
desarrolla acfividades de prestacion . g,!.o onfenor oo gjénggjundfco de esta .
Superinfendencia, que fue objeto de un mtgnso G(ebqu‘e eﬂf?rejo.é dr%r rLfe)';wcfpres g
del sector de agua pofable y soneomrerﬂ‘p b@s;co,/nf e final en?e cepfoder
adoptada a fravés del Decrejo 4548 de QOO%ue,gn § omcufglgnmero dlsp@nq
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“Arficulo 1. Los procesos de contratacion que se adelanten por el Gestor, en
cumplimiento de las funciones asignadas por el articulo 12 del Decreto 3200
de 2008, se rigen por el Estatufo General de Confratacion de la Administracién

' PUblica, en desarrollo de lo previsto en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007. Lo
anterior, sin perjuicio del cumplimiento de las demds disposiciones previstas en
el mencionado Decrefo®. :

En tal virtud, salvo que una norma legal sefiale de manera expresa que las
empresas de servicios piblicos encargadas de la gestion de PDA, comparien el
régimen de aquellas que se constituyen como tales para la prestacion efectiva de
servicios publicos, no podrd derivarse el régimen confenido en la Ley 142 de 1994
frente a dichas empresas.

En ese contexto, la confrafacién realizada por los gesfores de PDA, sean estos los
Departamenfos o empresas con participacién municipal y en general estafal,
deberdn seguir en sus procesos de confratacién, las normas que al efecto se han
expedido para las enfidades de derecho pdblico, teniendo en cuenta, ademds, lo
sefialado en el arficulo 7 del Decreto 3200 de 2008 y en el arficulo 1 del Decrefo
4548 de 2009 anfes citado™. [Negrilla fuera de texto]

Por lo expuesio, es claro que la administracion adelantd la presente actuacion
administrativa autorizada por Ley y prevista en el contrato de Consultoria EPC-PDA- C-
345-2018, agotando el procedimiento establecido en el arficulo 86 de |a Ley Ley 1474 de
2011, guardando en debida forma los principios de legalidad y debido proceso, en los -
términos del articulo 17 de la ley 1150 de 2011, y encon’rrondose de xdqglen’re facultade
para actuar baojo dichos pardmetros legales de confo i fﬁ’crheg,{a? antes
franscrito y los argumentos en este numeral esbozadoss® < '“’“ WNDE ¢ Sy
f“f‘"y ﬁgﬁ&ﬁ '"'*"."*3' N

Ahora bien, frente al IUS PUNIENDI es necesario hecerﬂcforldgg que !-’Eecrefo 4548“de,_}

el
2009 "Por el cual se da aplicacién al articulo 14 de ta'Ley™ 50 de. 2092%: en rel%ejen E6nh
los gestores de los Planes Departamentales porcgl Manélo. Empr‘esanol de.los 'Servncrols
de Agua y Saneamiento de que trata el cn‘lcul@ ?‘)ui:le la Ee‘gi 1}" T%deVZGDOZ\ jhg‘“‘
I faculta al Gestor en cumplimiento de las f ne4o @‘Lp ‘Doreliartictloil2idel
Decreto 3200 de 2008, adelantar los proces deaé 9‘0@@@“ 'e«&st @TQ’th n
de |a confratacién Publica. é ték‘%ﬁ o
7 ) B
De conformidad con lo dispuesto en el Arflcuga 2.2.1.1.{\1 3.1. D¢ &g{cmi es. Dell Becrefo ;
1082 de 2015, Proceso de Confrafaciénes el gonjunfo‘ de ac’rosf Y‘;iCIGtNldO es 4 SU
secuencia, adelantadas por la Enfidad Estatal de§ eﬂ Ion%cw;yhoﬂo eWgncvm;en?of
de las.garantias de calidad, estabilidad y me Terun n"?o o} L, s"k cond@ones de
disposicion final o recuperacién ambiental de las ob[os Qd 1@@&52 O ewer{c;nmlemolfjel
plazo, o que ocurra mas tarde. > mﬂ?‘“ Wonoetst «*5'
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Razén por lo que las principales etapas del proceso de contratacién son las siguientes:

Etapa de Planeacion
Etapa pre confractual
Efapa Contractual
Efapa pos confractual

WD~

Dentro de la etapa contractual la entidad, cuenta con diferentes atribuciones, dentro
de las cuales se encuentra la facultad de imponer una multa a un contratista, e imponer
sancién como es la caducidad del contrato y en la etapa pos contractual declarar el
incumplimiento contractual con imposicién de clausula penal.

Esta funcion adminisirativa sancionatoria del estado, esié constituida por el papel activo
de las autoridades administrativas dentro del dmbito del estado social de derecho, que
se refleja, entre ofras, en las funciones de inspeccion, vigilancia y control, cuyo génesis
s& encuentra en normas constitucionales (entre oiros arts. 67; 80; 150-8; 189-21, 22. 24-26;
265; 333, 335; 368, 370, 372).

Lo anterior, frae como consecuencia inmediata la expedicion de normas que e
permitan al Estado, contar con herramientas suficientes para hacer cumplir y dotar de
facultades punitivas denominadas "derecho sancionador”. el cual permife, tal como lo
mencicna la Corfe Constitucional en Sentencia SU-1010 ser un “..instrumento eficaz para
facilitar el ejercicio de la funciones publicas y un medio para asegurar la consecucion

de los fines estatales" |(...) R
g = e

. i ;" p .‘;'.5:: g =
Ahora bien, en el marco de la potestad scncionotz;?;’%nﬁn%é%gdn%gge\ ervar

SRS > . %
un procedimiento que respete las garantias constitlici

% ¢ &t P P Ry L= e

gﬁmle del :g‘g@go 0 .oe’é?g,,qp\e
pusca la proteccién del individuo incurso en | 1 é:t aciéaadminisitetivasfoar. U‘%
durante la actuacion se respeten sus derechos: >
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CUNDINAMARCA SA ESP.

éste, desconoceria de manera flagrante el principio de inescindibilidad de Ia Ley, en
virfud del cual la norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad, quedando
prohibido dentfro de una sana hermenéutica, el desmembramiento de las normas Iegoles
para fomar aspectos favorables que uno y otro régimen ofrezca. De esta manera, quien
invoca un ordenamiento que le beneficia y quien en efecto lo aplica, no puede recoger
las prebendas contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicaciéon del otros

Frente el procedimiento administrativo sancionatorio, el capitulo Il del Titulo | del CPACA
"Procedimiento Administrativo Sancionatorio” contiene reglas aplicables para el ejercicio
de la potestad administrativa sancionatoria, es asi como su articulo 47 dispone:

"ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los
procedimientos administrativos de cardcter sancionaferio no regulados por leyes
especiales o por el Cédige Disciplinario Unico se sujefardn a las disposiciones de
esta Parte Primera del Cédigo. Los preceptos de este Cédigo se aplicardn fambién
en lo no previsto por dichas leyes. {...)

PARAGRAFO. Los acfuaciones administratfivas confractuales sancionatorias,

incluyendo los recursos, se regirdn por lo dispuesto en Ias normas especiales sobre
la materia®.

En el marco del aparte transcrito, se establece Ia siguienie regla: Las actuaciones
administrativas sancionatorias se rigen por la primera parie de CPACA esto es por: a) El
procedimiento administrativo general, comun vy principal. b) Por las reglas especiales del
PAS. ¢) En lo no previsto en el PAS, se aplicard el procedlmlengol del CPACA.

De conformidad con lo anterior, cuando estamos fre te q%; roce?‘sunci’én féno de

tipo coniractual, existe norma especial aplicable al oe@so respeciivo, esto es ef‘drvculo

86 de la Ley 1474 de 2011, el cual establece: \procWIenkf@‘g gro&?} ecldr ror J
s r

incumplimiento, imponer las multas v sanciong&scpactac en e cont ”éhoCer,
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Sy 00 G W EA
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Es asl, que para dar aplicacién a la norma en comento se hace necesario valorar la
legalidad de la multa y de la cldusula penal, determinando si la potestad respectiva se
encuentra autorizada por la Ley y en el contrato, en consonancia con los postulados del
principio de legalidad, principic que vale aclarar, en materia contractual cuenta con
variables que no son comunes al proceso administrativo, en virtud a qgue como lo senala
la jurisprudencia (... ....eliprincipio de legalidad, en materia coniractual, tiene variantes,
matices o caracteristicas que no comparte el comin de los procedimientos
sancionatorios. Se frata del hecho de que aquel tiene diversas lecturas o aplicaciones:
una fuerte y otra débil. La primera hace alusién a que la falta v la sancién deben estar
contempladas en una ley, en sentido formal o material, de manera que la garantia de
la legalidad se incrusta en lo mds intimo del principio democrdtico, pues se exige que
una norma con la jerarquia y solemnidad de Ia ley sea quien desarrolle el jus puniendi
del Estado. De este fipo es el régimen sancionador pend, disciplinario, fiscal, y en materia
contractual aplica para la sancién de caducidad. La otra, Ia débil, donde se enmarcan
la mayoria de las sanciones confractuales, hace relacion g que lo determinante no es
que una Ley sea quien contemple las faltas y las sanciones, sino que sea und norma -por
ejemplo un reglamento- quien en forma previa y clara las estipule. A este grupo
perfenecen buena parte de las sanciones administrativas, como las educativas, las
cuales no estan consagradas en una ley expedida por el legislador o por el ejecutivo al
amparo de facultades exiraordinarias, sino en simples reglamentos administrativos
internos. Algunas de las sanciones confraciuales podrian enmarcarse en esta
clasificacion, pues es claro que la ley -bien la que expide el Congreso o bien los decretos
con fuerza de ley- no las contempla de manera directa -salvo excepciones-,

Tal es el caso de las multas y de la cldusula penal pecuniaria, ggtgﬁ%gg@.@uforizodos por
la ley. pero no previstas en ellg, sino en cada con’rrct%ggfﬂggsb gg}gg,%ﬁﬁggﬁes lais
pacten. o S B L g, i

&
R

\ E # 3 '\;?-;,,)
Pl MR
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conducta -es decir, a la descripcién y especi%cq?én norn‘a&tg{%m_ ggscpmggi bmien‘:fg'“e%:,
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A - o : g -(vv.“,?:"..v : % I.‘v:,'--.;,-,.!_;.(‘: 4“ ...o A
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=5a) i
ley quien lo haga. Por tanto, en materia conir ctugtopen g:g‘@:i "Q‘e@g{ mbinacion,
entre el principio de legalidad v el de la autoromid ’e“”l”f::g;1 élumcggéi%rjmero\“e‘%r‘g% q%‘g""“ 5

las conductas reprochables entre las partes d conTrd\to se conTerp ;J_:a*rét;-;\previcfenfe, con @
SU correspondiente sancidn, y el segundo permite qu%xéeon Ios%ﬁ;;;é"”’,_‘g-’-_no fe! .""e’f*: pero £
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duda, de un supuesto de ius puniendi sui gener@pl*@ﬁ.@ e 1e ,d?o e%,é’r{t&?‘? C_fﬁ;;‘*énjlé%’fqﬁgj?’
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juridico sea una Ley, en sentido formal o material, sino que el contrato vincula, como
norma juridica que se dictan las partes, Nota de Relatoria; Ver Sentencia C-124 de 2003.
M. P. Jaime Araujo Renteria de la Corte Constitucional.

Para el caso que nos ccupa, esto es el proceso administrativo sancionatorio adelantado
por presunto incumplimiento del contrato de consultoria PDA-C-345-2018, previo a la
apertura del mismo, se valoré el tipo de sancién a aplicar, determinando gue por el
estado del contrato, esto es el encontrarse terminado, nos encontrédbamos frente a I
eventual imposicidn de una CLAUSULA PENAL como posible resultado del procedimiento
administrativo sancionatorio ‘que hoy nos ocupa, convenida entre las partes en la
CLAUSULA DECIMA SEXTA del contrato de Consultoria, lo cual efectivamente ocurrié, de
conformidad con lo resuelto en la Resolucidn 510 del 1 de diciembre de 2023.

Por lo expuesto, es claro que Ia cdmmls’rrocmn utilizé la figura sancionatoria autorizada
por Ley y prevista en el confrato de consultoriac PDA-C-345-2018, agotando el
procedimiento establecido en el articulo 86 de Ia Ley Ley 1474 de 2011, guardando en
debida forma los principios de legalidad y debido proceso, en los términos del articulo
17 de la ley 1150 de 2011, enconirédndose debidamente facultado para actuar bajo

dichos parametros legales expuestos, razén por la que no es llamado a prosperar lo
manifestado por el recurrente.

2. FALTA DE COMPETENCIA PARA DECLARAR UNILATERALMENTE EL INCUMPLIMIENTO
PARCIAL DEL CONTRATO Y DECRETAR EL SINIESTRO

“Debe ponerse de presente que Ias empresas pubhc,q gqivp @ma?b\% pese a
que desde los descargos la defensa a la asegur a‘” mﬁmfesf Ue’ YO eﬁpod{o
aplicar lo dispuesfo en el arficulo 86 de g g.ﬁ? el 2001 ¢ crc Q!ororr\ef
incumplimiento del contrato de Consultoria pg = %%éyo ges stacg fob!

que en materia de contrafos de consultdria [as ERTioad e qblaco '%reﬁen

facultades exorbitantes, pasé por afto Ia jur ; enca als qrcc;a e c:errej? 1
de manera alejacla del precedente, dec! ok mca@@j@m &c«eﬂﬁ qgmrofc%; '
cuondo es improcedente que en esfe rp‘@ .o-,’v,e_;_s, ‘- S el OF
incumplimiento". W

tk

: $
Las potestades excepcionales en los contratos es’rc’r les, han s' ‘5 “ nCEbIdOS cComo
prerrogativas que ostenta la odmxnls’rrccnon%%ubhco\den’rr ‘4 relaciopy !EJFIGICO f
girela
3

contractual que conllevan a privilegiar a uno deilos su ’ros\’el on%hego i, bajo
criterios de interés publico o por decisidén del legisia s H‘é& %» . (@31\ y

.:q

Sobre el particular, la corte constitucional, medlon. ség;:}_ loF -;.-6 'AZ@ voo

que el interés pUblico determina la posncmn de |los sw?%ﬁpon?‘ tomfes e A entre
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las mismas, dentro del conirato estatal, y ademds, justifica Io preeminencia de la posicidn
de la administracion publica. El intérprete constitucional considera que el otorgamiento
de las cldusulas excepcionales al Derecho comudn, a la administracion publica, descansa
sobre la premisa de! cumplimientc de los fines del Estado y por ende, del interés publico.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 30 de noviembre de 2006,
expediente 30832, formuld el siguiente intemogante: “zes posible pactar las cldusulas
exorbitantes en los contrafos [de consultoria]? Para la Sala la respuesta debe ser
negativa, por las siguientes razones: De un lado, porque, como se ha visto, este tipo de
poderes requiere, cuando menos, auforizacion legal para su inclusién y posterior
utiizacion, debido o la nafuraleza que tienen estas prerrogativas -por su cardcter
extraordinario e inusual, en relacién con el derecho comin-, y, de ofro, porque e/
legisiador es el Unico que puede disponer competencias para la expedicion de acios
administrativos en desarrollo de fos contratos estatales, actos gue, como es sabido,
constituyen el mecanismo de ejercicio de las exorbitancias confractuales'. [Negrilla
fuera de texto]

Asilas cosas, fal como lo indica el Consejo de Estado en los contratos de consultoria no
existe una facultad legal expresa que le permita a la administracidn |a inclusién de
clausulas excepcionales en los mismos.

Dicho lo anterior, resulta pertinente establecer cudles son las cldusulas excepcionales
que preve el ordenamiento juridice Colombiano.

estatales para el cumplimiento del objefo con’rroctu s%:e hdcdes
estatales al celebrar un contrato: |...) 2. Poc’rorcn!os xee cro‘nores iwde cho
comun de terminacién, interpretacién y modificacié n rales e s lmei enf'o al las
leyes nacionales y de caducidad en los contrato ‘, ng c_ro‘% Q{%@rCI 0"

una actividad gue constituya monopolio estat a!pres*’%‘on de sendcios p Bfoov!fas%\
contratos relacionades con el.programa de g entaci c;ple Igiuexplo ocnorm;
concesion de bienes del Estado, asi como en s ontr n l@s: 'th?etos de'* »3

explofacion y concesion de bienes d j éﬁ.ﬂ» :m,,g,l ‘g"-bfiﬁfgx’ 258
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reversion”. [Negrilla fuera de texto]

Del aparte franscrito, se impone una primera onclusbn la f‘icztug$ cf" ncl Pecuniaria y ??
las Mulias, no se consideraron por el Legislader, com&\glousulgﬁe ef;mono orlo #
que puede afirmarse, su estipulacién y efica en ,of%con %mu? Qn”c Ue‘?i
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manifesiacion de la autonomia de la voluntad de* as p contra n es?
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Al respecto, vale la pena sefalar que el principio la autonomia de la voluntad de lais
parfes, es consideracdo por la doctriina tradicional como fuente primigenia de las
obligaciones, fanto en los confratos celebrades en el derecho publico, como en el
privado. En torno a éste, los sujetos contratantes crean, disponen v fijan las reglas que
serviran de pardmetro en la relacién juridica contractual y determinardn los efectos
juridicos de la regulacion de los intereses inmersos en el acto: juridico naciente. En este
senfido sefala José Luis Benavides (2010): “la voluntad fiene el poder de generor los
efectos juridicos de la manera querida por las partes y, al mismo fiempo, garantiza la
justicia de la obligacién porque el hombre libre no puede actuar conira sus intereses’.

Visto o anterior, Empresas PUblicas de Cundinamarca S.A. ES.P. y el CONSORCIO D&P,
en virtud de la autonomia de su voluntad, establecieron en el conirato EPC-PDA-C-345-
2018 que en caso de presentarse el cumpiimiento defeciuose o tardio o el
incumplimiento total del objeto confratado, la entidad contratante, podria imponer
multas y hocer efectiva la clausula penal pecuniaria pacteda. Ver Clausula Décimo
Sexta del Contrato nimero EPC-PDA-C-345-2018.

En mérito de o expuesto, se tiene que en el sub lite no se estd en presencia de ninguna
de los clausulas excepcionales referidas en el arficulo 14 de la ley 80 de 1993
(inferpretacién, modificacion o terminacién unilateral, como tampoco la caducidad],
motivo por el cual, resultaba plausible su inclusidn en el acuerdo de voluntades que
ocupa la atencion del despacho, asi como su imposicidn a fravés del acto recurrido.

3. LA RESOLUCION NO. 510 DEL 1 DE DICIEMBRE DEL 2023, SE D POR FUERA DEL
PLAZO ESTABLECIDO PARA DECLARAR EL INCUM;%LENT CONTR jg)’ M.%
3 &3

“Lo resolucidn No. 510 se expidié por fuera delpla *e"" 1‘ b,ecff‘crrcﬁgeéro%r{,ei
incumplimiento contractual, pues teniendo en qé‘p‘ a %ﬁel con. iffels d%gonsb!,tor. "
numero 345 del 2018 se suscribid el 9 de ocitbre deifdg]s, fem ‘ndo un Jmélo‘tdél’w‘fi
de diciembre del 2018 hasta el 9 de s Cels2027; c,gqrofono de! %*
Incumplimiento que ahora se recurre, se pr. ' 'pl@ e%;‘ ?ea:aempora« ’5
la liquidacién de los contratos estatales, de :
1150 del 2007, para sustenfar el reparo g
fexto liferal del articulo 11 de la Ley 1150,
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0 g la fecha del acverdo que la expongo en aquellos casos en que el
confrafista no se presenfa la liquidacidon previa nofificacién o convocatoria
que le haga la enfidad o las partes no llegan a un acuerdo sobre su contenido,
la entidad fendrd la Faculiad de liquidar en forma unilateral dentre de los dos
meses siguientes, de confermidad con lo dispuesto en el articulo 136. Si vencido
el plazo anteriormente establecido, se ha realizado la liguidacion, la misma
poard ser realizada en cualquier tiempo denfro de los 2 afios siguiente ol
vencimienfo del término que se refieren los inciso anferiores de mufuo
acuerdo™

Los plazos de liguidacion de mutuo acuerdo y de forma unilateral, establecidos en el
arficulo precedente, son de mdéxima imporfancia, pues marcan fambién el plazo ¢
mejor dicho, el férmino, duranfe el cual la administracion publica puede ejercer
diversas funciones confractuales segun el factor temporal, enfre los cuales se
encuenfra la declaratoria de incumplimiento. Lo anterior quiere decir gue una vez
vencidos los términos para liquidar el contrato esfotal de mutuo acuerdo o de
manera unilateral en sede administrativa, fenece de igual forma la opertunidad para
que la administracion pUblica declare el incumplimiento del negocio juridico en
cuesfion, acudiendo al arficulo 86 de la Ley 1474

En este sentido Ig jurisprudencic, el honorable Consejo de Estado sostiene;

Vencido el plazo del contrato, este se coloca en la etopa de liquidocidn, pero no
resulfa razonable sostener que en esta fase la administracién no puede haocer uso de
sus pofestades sancionatorias frenfe al conitratista, puesfo qr%gﬂ)éen, g}%o el plazo del
confrato, es cuando la administracién puede exrg . gsuwei fi@y nto de
manera especial, definir si esté satisfactorio es cu u 20 ore‘c::or‘ fo ‘npdg uud
de los airasos en que ocurric ef coniratisiag, mogf, gg "‘T :
incumplimiento del contratista, ia cohcoc;on ffox (KOS
considere necesario y la sancién impuesias sgn VO!’ dasyise efe -n d urcmf'“’-"“
para el cumplimiento del objeto del conftrait E;o liqui ccaga%de.m;s '
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De igual forma y de manera mds sucinta,
de febrero en 2001, donde se dijo io sigu
que cuenfa el ente puUblico confra
incumplimiento del contratc estatal po
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de enero de 1988, cuando dice, "pero este poder de declarar el incumplimiento no
podrd ejercerse en forma ilimitoda en el tiempo porgue no poadrd declararse despues
de vencido el plazo para que la administracién tiene para liquidar tales contratos”.
Para el caso en concrefo, se fiene que las empresas publicas de Cundinamarca
perdid su competencia temporal para declorar el incumplimiento del confrato de
Consultoria 345 de 2018.

Enfre la finalizacion del confrafo que se dio el 9 de septiembre del 2022 y lo
expedicién de la resolucion que declard el incumplimientc del primero de diciembre
del 2023, se superd de manera amplic y osfensible los férminos de cuatro y dos meses
confemplados en el arficulo 11 de la Ley 1150 del 2007, habiendo fenecido los
términos para liquidar el contrato se tiene que fenecieron De igual forma los términos
para declarar el su incumplimiento".

La direccion de Gestidn Confractual de Empresas PUblicas de Cundinamarca comparte
parciamente el argumento esgrimide por la apoderada de la compania de seguros al
momento de sustentar el recurso de reposicion interpuesto, en la medida en que en
efecto. de vieja deta la jurisprudencia de la méxima corperacion de lo contencioso
adminisirativo ha sefialado que para salvaguardar €l principio de la seguridad juridica,
los enfidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
PUblica, cuentan con un limite temporal para ejercer el ius puniendi, o lo que es igual, un
término perentorio para declarar el incumplimienio del cortrato y hacer efectiva la
clausula penal. Dicho término, en efecto corresponde al sefialado para liquidar los
contratos, pues serd esta la oportunidad de que disponen las entidades estatales para
constatar que el contratista ejecuid cabalmente o no las activi desyobligaciones que
le fueron asignados convencionalmente. Una vez vencidosas efg‘r{w}ep Mgicho la H.
Corporacion, la entidad carecerd de competencia DA quiéc’fo. 2y i “Q{%
CoPI WP N
Q_l\(kmlfe ﬂ—.??i:.‘.'}\?" Ex2t Tencgef %
apoderada de la aseguradora, sea compufodqtié@ leniar los mahvosde
r

0

Ahorg bien, lo que no comparie la entidad,

su inconformidad, pues de conformidad con lal ’ lado we y\% 1lade la'ley H'sﬁ'-- -
2 - = e T A.K;-‘e&.‘ R -\ S o R, < ': :
de 2007, el mismo no solo se extiende a los cu 4] r@%m lqjqw%i@igr&bllmer@fr &
} il o B o 2 R Sl G R o= W
y de mufuo acuerdo del contfrato v los dos '2"«;, ‘,%Q&s,g;g{’ehf@g%g ";;
hacerlo en forma unilateral, sinc gue ademés deberaisun: Eeﬁos&Vewc@ FQ 4@ i
: Lot \ - a5 LN NG NG .
meses para hacerlo de uno u otrc modo, e m%usn e |l m | ado, ™

: -
g entes ;E'vgio cudl'st ‘
permite establecer un plazo total de Trefng (30) "‘egpese& cogfgf 9% a parfir de la J
? [ %)
2. 3

terminacion del acuerdo de voluntades. \ .{;;;;;; §¢ ; “% &w
SR oy L AN\ AN @, §
La anterior afirmacién encuenira sustento en el ri e . : ghicual, afé"]o ena)
. 43 ‘A"

fraer a acotacion en forma exaltada, asf: N
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"ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. Lo
liquidacion de los confrafos se hard de mutuo acuerdo denfro del férmino fiiado
en los pliegos de condiciones o sus equivalenfes, o dentro del que acuerden los
parfes para el efecto. De no existir tal término, Ia qudocron se realizard dentro de
los cuafro (4) meses siguientes a la expiracion del término previsto para la
ejecucion del confrato o a la expedicién del acto administrativo que ordene la
ferminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el confratista no se presente a lo hou;dac;on previa
noftificacion o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un
acuerdo sobre su contenido, la enfidad tendra la facultad de liquidar en forma
unilateral denfro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con o dispuesto
en el arficulo 136 del C. C. A,

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, I
misma podrd ser realizada en cualguier tiempo dentro de los dos aiios siguienfes
al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mufuo
acuerdo o unilateralmente, sin per;u;c:o de lo previsto en el arficulo 136 del C. C.
A." [Negrilla fuera de Texto]

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sostenido que:

"la Sala ha precisado gue el vencimiento de' jos términos previstos para que ’
proceda la liquidacion bilateral o uniiateral, no exc!uye la posibilidad de que la
liquidacion finalmente se concrete por una u ofra wo sier Y€ NO se haya
demandado la liquidacién judicial mediante ef ej iefo ?ngagc:@‘ﬁ@gmneme
¥y se haya producido la nofificacién del aufo r;tfsorrei:dé e'mdnda *&en el
evento de nc haberse ejercido ia accién, cuaﬁqgjme S hcy%ﬂ@p %%ef ?ermrnc

lbr ~ »{‘:‘u,
| de caducidad : ,;r:k O d i %@%@ A, G fﬂ “1‘;\
4 i f‘gt iz v'-/"m "‘\‘r
Dicho lo anterior y descendiendo al caso obj et’cfvde estQmmgegm%me Que. gbbnendof i |
fenecido el plazo de ejecucién del conirato de gynsulto}' EPC Dvﬁ"@» Sigté‘el dia 9"‘ 'g\
de septiembre de 2022, para el dia 1 de Diciembre @i' - tffej ‘cngfl age U’G se e d,lo f‘-‘

la resolucién recurridaj, no habian transcurrigo, @igf iie Iﬁ
articulo 11 de la ley 1150 de 2007 para liquidar ’éﬁ
Empresas Publicas de Cundinamarca, no ca
el aludido acto administrativo.

‘“?,‘q e iraic §;1 ,
raro; lo cu@’Z@ ite c?ﬁrmé‘r q%" " L-"r

o
=cia dexcompeten i q(o I expedlcmn &
UGS d»,«oz m M
w b E,W\& ’-‘f

: & " l§ ~1k h“' S 3' .A.r:.’ﬁ
TN A S /

- " 2 o
1): m /#;f"
%@ ﬁitﬂihw LB ,ﬁm

# Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccnon Tercera, Sentencia de 2 de mayo
de 2002, Exp. 20472. C.P. German Rodriguez Villamizar e W"’ &:&m‘“
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4. LATERMINACION AUTOMATICA DEL CONTRATO ES SEGURO COMO CONSECUENCIA
DE LA APLICACION DEL ARTICULO 1060 DEL CODIGO DE COMERCIO.

"Como se expondrd a continuacion, debe revocarse infegramente la resolucion
No. 510 def I de diciembre del 2023, proferida por las Empresas publicas de
Cundinamarca, como quiera que equivocadamente se ordend hacer efectivo
una pdliza de seguro, pese a que la misma habia terminado aufomdticamenie
como consecuencia, de la falta de notificacion de Ia grabacion del Fstado del
riesgo. De ese modo subsigur‘ememenle se presentardn ios fundameénfos fdcficos
y juridicos por los cuales es claro que en el caso concreto debe revocarse ja.
resolucion previomente identificada.

En esfe caso operd la fermrnocxon aufomdtica del confrato de seguro como
quiera que el conifratista -fomador de la pdliza- no notificd por escrito a la
aseguradora en el término del articulo 1060 del Cédigo de Comercic acerca de
las circunstancias que agravaron el esfado del riesgo en la ejecucion del contrato
garantizado. Lo anterior, foda vez que lo afienzado nc informé a la compafia de
seguros acerca de la ejecucion del 30% del objeto contractual. £n otras palabras,
la pobre ejecucién del 30 del contrato representd un hecho de suma importancia
‘Que indefecfiblemente alferd el estade del riesgo asumido por mi representadao.

A través de la pdliza nimero 380479940000090489 y que debia ser informados o
Pena de producir la consecuencia legal, esto es, Ia terminacidn aufomdatica de la
pdliza de cumplimiento, en este orden de ideas, debe fe eNerse.en, enta gue es
una circunsfancia que claromente agravé el esta @*e n oy Méﬁ) | depid
conocer la compania aseguradora dentro de ! G(,d e‘“s sré xénfes a fqﬁfe cha en
gue se materializé lo anferior, dado que el Jnsg@}de Incumpliz 78 gnfo %’oz‘fy\meﬁge
s& hizo mas gravoso ante esta situaciér Co o} ercua ves cho»}mﬁs
_‘j,a
probable que los  actividades & Onffocﬁ}'x les no se zé'}ectﬁgn%{
C se ejecuten de manera tardia antfe Io § H@%de d:spongpxgdaade {e\c;ursos Por tqi
mofivo, es totalmente claro que se ?, uceé}q‘;efm;@cggegx db} ﬁeo déjg ~;L

confrato de seguro por no dar cumplimienio foje @?@Iﬂ? Qﬁt-_; :“ éJﬁrc;ufo 24 ,
1060. La jurisprudencia ha sido clara er edsggﬁa cer y,,e}?eS'e @ ,%;Q “& Gz‘., I

segun sea el caso, estan obligados a | .on*ener"’é esfodo n sgo ASI mrsr#o '*
durante la vigencia del contrato, se deberd nojrfrcar al oseg?u ﬁdor fodo oqueho "
que pueda modificar el riesgo en su ag (e YaCIOn: \O varian @pﬂ Su rde@égfd SO ;
pena de producirse la terminacion del ~nhrc:fo esieu ﬂgfm ef \\,on io de &
Estado sala de o contencioso adminis t\’}‘g,ﬁ’se Qaé% ten . SU seCCJoE;’B 4
magistrado. Ponente, Stella Confo Dicz enenfemc el 2%3 feb?ere«iﬂ”"
expuso. <
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"Ocurrido el siniestro, el asegurado estard obligado a evitar su extension v
propagacion y a proveer al salvamento de las cosas aseguradas (arficulo 74). E
asegurado, el beneficiario estardn obligados a dar noficia al asegurador de la
ocurrencia del siniesiro entre los 3 dias siguientes a la fecha, en lo que lo hayaon
conocido o debido conocer esfe términe, podrd ompllorse mas no reducirse por
las parfes”.

For ofro lado, en cuanto a la modificacién del Estado del riesgo en el contrato de
seguro, la Corfe Suprema de Justicia, Salo de Casacién Civil del 28 de febrero del
2007 sostuvo siguiente, “por consiguienfe, el régimen de agravacién del Estado
del riesgo encuentra su razén de ser en que las nuevas circunsiancias que o
afteran aumentan la probabilidad de ocurrencia del siniestro o de la intensidod
de sus consecuencias, sin que el asegurador deba soportfar esa variacion por Jun
malentendido del cardcter aleatorio del contrato, pues aunque es ‘claro qgue
asumié la contingencia de la materializacién del riesgo, lo hizo sobre la base de
unas especificas condiciones”
Asi como el arficulo 1058 dei Cédigo de Comercio hace referencia a fo carga de
informacion del tomador del seguro, previo a la celebracidn de un contrato de
forma similar, el articulo 1060 del Cédigo de Comercio regulo foxativamente Ias
cargas de informacion adicionales que el fomador, el asegurado o el beneficiario,
segun sea el caso, deben cumplir con pesterioridad la suscripcion def contrato de
seguro. Ahora bien, la carga de informar sobre la agravacién del Estado de riesgo,

segun lo aprueba el arficulo 1060 del C S e Comercio,
opera en el presente asunto so pena de ferminar g, cteeg@e(g‘é‘%’elr,gonrrofo
de seguro en virtud de lo anterior, las crrcunsf -og?ovacfdn qde,» 6 el

resgo? Bajo ese enfendido, el oseguroqbr Jnf """""" cuoldw “
eventualidad gue incida en elrégimen dq,;é: ige} el E %% del nesg&oirﬁﬁ

de ofro modo, el régimen de agravacio ;ﬁa{Estado deiaae g,o (3] egz,tg&’su roz@p \*;
de ser en cuc!qurer circunstancia qu ' Herg,,,..s ,,g o)
soportar fal variacion por cuanfo la A 5&@%@@;} ;ﬁ 'J
cierfas condiciones que no pueden se ias sipisinotiicact

contrafista incidieron en la obiigacién del ose % r Qure@ e/ que dst e\&el

Ft@gi r de la pohzo de &

cumplimiento en favor de enhdodes esfi%fcfes fe. lia la ob é:tc e m%ffener el Q"
esfado del riesgo, no obsfante, de oé?erdo o oswﬁuga ,‘gsie.\ﬁa ol &

ofificaigion p@jg es fo\ nfre,««e fer Jigle’

plenario, no se logra evidenciar la n

sefialado en el arficulo anferiormente: Gitad ec

sobrevinieron con posterioridad a la ceuebro Cion de %
re e

implican una agravacion del riesgo. Esto es, o""oa_

os hegh" qu

e‘nfe

6’%@% 33& Es por
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lo anterior, que en virtud de ia normatividad precisada, se produce la terminacion
del confrato de seguro, no pudiendo en este proceso exigir ningdn emolumento
con cargo a la pdliza de seguro.

Por ende, la folta de nofificacién constifuye una negacién indefinida, frente a lo
cualla Corfe Suprema de Justicia se ha pronunciado en diferentes oportunidades,
donde dice, "puesto que la garantia constifuye una promesa de conducta, hacer
© no hacer, o de afiimacién o negacién que otorgo el fomador asegurado en
relacion con la exisfencia de un determincde hecho, lo que supone
invariablemente una declaracidn es voluntad y por ende de claro. contenido,
negociar la que en tal virfud, no se puede inferir o presumir menos i se tienen en
cuenta las drésticas secuelas derivadas de su inobservancia o qguetrantamiento”.

En conclusion, la falta de nofificacién es una negacién indefinida gue a la luz del
arficulo 1060 del Cédigo de Comercio y la jurisprudencia seficlada, no requiere
de prueba en consecuencia v al no evidenciarse la notificacion a la aseguradora
(La nofificacién de las modificaciones en el estado del riesgo), es fotalmente ciaro
que se ferminé automdficamente el mismo de conformidad con el arficulo 1040
ael Codigo de Comercio, razén por la cual no puede hacerse efectivo, por tal
motivo, respefuosamente solicito se revogque la resolucién nimero 510 del 1 de
diciembre del 2023 foda vez que no resulta juridicamente viable hacer efectiva
una pdliza de seguro que termind automdtica y anficipadamente por la falta de
nofificacion de la alteracidn del Estade del riesgo”.

De conformidad con lo establecido en el ariiculo 1060 del C& &,de Comercio: "“El
asegurado o el tomador, segin el caso, estén obligados cggmérrf eneg eﬁes 39‘@4;.‘6! resgo.
En tal virfud, uno u ofro deberdn notificar por escii segOrOdor fos Q%
‘circunstancias no previsibles que sobrevengan cqog;tpv%ror }ce!e%féq:gg ge/
contratc y que, conforme al criterio consigna en’ el m@ ulo L;&,i
signifiquen agravacién del riesgo o variacion deg Uda’énfﬁ | oc 5 ‘\
C{%? v-&ﬁ ﬁ?ﬁ Qr«..-v l §‘
nzen c@ne’ @% té;é@ @endo eia g
o{o«o »ad@l ﬁ%, ‘11'q=@§ecrmor ot

"3
P8

De acuerdo con el alcance de esta disposici
articulo 1058 ibidem, la obligacién del asegurg

con sinceridad los hechos y circunstancias que d;—;,« @9 ,s;T' efe!ﬁ?sgcgs\}g Ug ;i
,é;" ; N
frasciende para mantener las condiciones: que fue c%onomdo 'p\br el 7

oL

asegurador al momento de oforgar la pdlizatde seguro. En con o, ghcia, uno u ofro,

tienen el deber de notificar a la compafia de séguros, s%‘s\\prod ?paféu amo f',‘c(‘:cmon
que pueda afectar tales condiciones on‘ginoria% ‘wg ;ti 'f
. i Ve gf
9 (A1)

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en s%nferagl del & e”tﬁ?ho d 2 07 e/;[
del radicado 1999-0359-01, redlizd las siguientes considerdgi Hﬁ sgue re,sulfgn ﬁe‘%t res

para el caso bajo estudio: \@ - » @gﬁ‘
. Wlw&
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"En efecto, en relacion con el apellidado estado del riesgo, ab initio, es necesario
distinguir dos fases claramente idenfificadas en el derecho comparado y también
en la legislacion comercial patria:

al Laprimera, vinculada a lo formacidn del confrato, durante la cual el tomador
fiene 'la obligacion” -preferiblemente carga, segin concepto precisado en
sentencia de 30 de septiembre de 2004, Exp. 7142- de declorar sinceramente la
situacion en que se encuentra el riesgo que se pretende amparar (artf. 1058 C. de
Co.)

(o]

b}  Lasegunda de las fases ya aludidas, relafiva al desenvolvimiento del negocio
aseguraficio, previamente concertado o perfeccionado, ello es basilar, le impone
al fomador y, dado el caso, al asegurado, la carga de mantener e riesgo en las
condiciones en que se asegurd primigeniamente, hipdtesis en la cual deberdn
nofificarse al asegurador los hechos o circunstancias relevantes, imprevisibles y
sobrevinientes que de una u ofra manera alferen el mencionado esfado del riesgo
(art. 1060, ib,). De allil que justamente, por tratarse de un deber de prestacion que
concierne al desarrollo del confrato (etapa de ejecucidn negociall, su
guebrantamiento genera la ferminacién del seguro, como efecto propio de los

negocios juridicos de duracién vy, mds concrefomenfe ce fracto sucesivo (art. 1036
C.de Co.)".

En cuanto a la conno’rocnén que debe reunir la modifi agp %4@;5 '\e e se
produzca su agravacion Narvéez (2011) manifiesta: yﬁ@@ k} %
(

"Para que pueda aducirse la terminacién o@‘fp'mdf 'I@;%gp QQ}E@N 0‘39
una poliza de cumplimiento, no se debets?rafaf no si modr icacion’ fan &

relacion con algunas de las corocferrs?dstdel rESg O cra; _e«,sgmehdo Rg,‘r;}

consideracion del respectivo aseguradortsine quef,‘-“ rg arge 2.0 quolienac;érgﬁ 8

a'u

en el estado delriesgo que desde el punio e’ vis %ud" c@, AT eqvag %)Q&&@Cﬂ’ "f§
que afecte los chances o las pos:bx!;dodgs q%; tslc;ém efelg) ftg;\,g% -}
respectivo confrafista, cosa que, claramen Lfcedeno cu' n_d"ﬂ‘ef contra f?‘f ﬁ
compromete a redlizar obras adicionales o o«m?roducrr §qmcocrones en Ios L

mayores y por contera, aumentando su résponsebilidad Fac:eﬁ(%»fcrm@én ands &
; i6n del confrato” 168 T49). e o F
gravosa la ejecucion del confrato”. (pp. 168« '%,M ? g >
| ) - 4 /) : _.,,'r
En este orden de ideas, la alteracién del esfodo% I 'g?é rajgmg@e' "rtﬁe
relevante, lo cual implica la afectacién.de la ejeCUOlQU dehlqé'fﬁr@o pgrte del

——
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respectivo contratista. De igual modo, resulta menester sefialar que los hechos que
requieren nofificacién, son solamente los nuevos no previsibles, porgue se presume que
los advertidos al momento de la contratacién de la pdliza, ya fueron conocidos por el
asegurador para evaluar la probabilidad de siniestro v fijar el monto de la prima.

De esta manera, debe sefialarse que los hechos que en palabras de la apoderada de
la firma garante generan una agravacion del estado riesgo asegurado, comresponden ¢
los riesgos propios del contrato asegurado, es decir se traté de circunstancias previsibles
ocurridas con posterioridad a la celebracion del contrato. Prueba de ello, consta en la
Mairiz de Riesgos del proceso de seleecidn que culmind con la celebracion del conirato
deprecado, en la cual se contempilo: i) la posibilidad de que el contratista no enfregara
oporfunamente |os productos objeto del contrato, o lo hiciera defectuosamente, esto es
sin ajustarse a los requerimientos tecnicos de los documdntos del pProceso; ¢ i) el hecho
de presentarse atrasos en la revisién y aprobacién de dichos componentes por cuenta
de Empresas Publicas de Cundinamarca:
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Fuente: Estudios Previos:
hiips://www.coniraios.gov.co/consultas/detalleProceso.do2numConstancia=18-15-
8235968

Aunado a lo ya espuesio, debe recordarse que el seguro de cumplimiento a favor de Ias
entidades estatales, a luces de lo sefialado en el articulo 7 de Ig ley 1150 de 2007, tiene
el cardcier de irrevocable. Al respecio, la doctring ha sido consistente en sefalar:

‘Parficipes, como hemos visto, de lo naturaleza de la fianza, los seguros de
cumplimiento no admiten la revocacidn unilateral. Fsta repugna a su funcién juridico-
econdmica. Mal puede el asegurador declarar infempestivamente su voluntad de
eximirse, frenfe al asegurado, de la responsabilidad que fiene confraida para el case
cde incumplimiento de la entidad o persona afianzada Y gue quizas esté en avanzadc
esfado de gestacion en el momento mismo de la declaracidn. No. Absiraccion de su
disolucion por el mutuo disenso y de las causales que los ataquen en su roiz (la
inexistencia y la nulidad), los seguros de cumplimienfo deben entenderse inmunes a
ofros medios de extincién que los indicados en el capituio 5° del titulo 35 del libro 4o
del Cédigo Civil. Ni siquiera parece admisible su revocacidn come efecfo de la
declaracion unilateral del asegurado. La vigencia femporal de esta clase de segures
ne se compadece, a nuestro juicio, con la naturaleza de ig obligacién afianzada.
Obligacion de dar o de hacer sujeta a un plazo de ejecucidn y cuyo incumplimiento
solo puede enfenderse configurado (elsiniesiro) a la expiracion de este, Al Paso que,
en los demds seguros, el evento asegurado tanto puede sobrevenir el primero como
el Uifimo dia de su vigencia. Y de ahi la causacidn gradual, paulatina de la prima. Lo
guc-f se asegura, en los seguros de cump!imienfo, es tq’;.- g{%y&;%mgomo un fodo
indivisible, de la obligacién del deudor afianzado. F:ﬁgg,ééo Qyng}{gﬁf@‘_}@ ra es la
praxis empresariol en nuestro mercado, es por o _eﬁagg os’ao*e'_’rd bfﬂ'?gg,g\’é iera
delerminarse, no en funcién de una vigencia ter; onralque ord@_‘ggigme 1 @@@,@J@fe
con el plazo seficlado en el contrato principc;%%a@;fd’ entres 0,5.:, el éb‘;g?%
de la obligacion), sino de la naturalel el VmQ@%nci%ggpnﬁo m@e‘ﬁiﬁ’g‘k
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Los lineamientos transcritos, han sido recogidos inclusive por la literatura emitida por
Fasecolda, quien en la obra “Manual de contratacion estatal v seguro de
cumplimiento?” refirié que:

"De la misma forma, se proscribié la posibilidad de que ja aseguradora revocara
unilateralmente la garantia, como puede ocurrir con ofra ciase de seguros; en ofras
palabras, habiendo otorgado la garantia, lo aseguradora no puede revocarla por su
propia voluntad.

La no expiracion de la pdliza de cumplimiento por falfa de pago, ol igual que la
irevocabilidad de la misma, fueron criterios reiterados por el legislador en la Ley 17150
de 2007, en la que se indicd: “fratdndose de pdiizas, Ias mismas no expiraran por falfa
de pago de la prima o per revocatoria uniiateral”. De esfa manera se protege a las
enfidades pGblicas, y en Gltimas al patrimonio estatal, conira omisiones del confratista
y decisiones individuales de las aseguradoras |[...)"

Y mas acelante sefald:

“vale ia penca estudiar lo que ocurre en torno a la obligocién de mantener el estado
del riesgo en el marco de la cenfratacién estatal. Segin el articulo 1060 del Cédigo
de Comercio, tanto el tomador como el asegurado deben conservar e! riesgo en
condiciones de estabilidad e inmutabilidad: de agravarse o modificarse, estos sujeios
s& encuenfran obligados a nofificar a la compadia de seguros, que,
consecuenfemente, podrd terminar el confraio o aumentor el valor de la prima. Hay
dos precisiones procedentes en el escenario propuesto: fil.es claro que la
aseguradora no podrd terminar el contrafo sino sélo gyﬁ#en lar <el~v%uﬁﬁ’;‘!e3 a prima,

de acuerdo con la naturaleza def seguro de cumeﬁljfﬁéemqﬁfea ‘éé‘%@d‘?ddwq*qon Io
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CUNDINAMARCA SA.ESP,
5. lNEXlSTENCI.A DE PRUEBA DEL SUPUESTO PERJUICIO

“Es preciso recordar la naturaleza juridica que Ia ley imparte a las cldusulas penales como
forma de regulacion confractual de los efecios del incumplimiento de las paries de un
contrafo, bien sea para prevenirlo, para sancionarlo o para indemnizario.

La Certe Suprema de Justicia, En sala de cosacidn civil se ha referido a ellas Y por ser
explicativas los femas que se analizan, se franscribe el siguiente pdmrafo:

“Entendida pues la cldusuia penal como ef negocio censtitutivo de una prestacion
penal del contenido patrimonial fijada por los contfratantes de ordinario, con la
infencion de indemnizar af acreedor por el incumplimiento por el cumplimiento
defecfuosc de una obligacion, por norma general, se le agprecia a dicho
prestacion como compensaforic de los dofios y perjuicios que sufre el
confratante, cumplido las cuales, en virtud de la Convencién celebroda
previamente entre las partfes, no fienen que ser objefo de prueba denfro del juicio
respectivo, foda vez que como se dijo, la pena estipulada es una apreciacicn
anficipada de los susodichos perjuicios desfinada en cuanto tal o facilitar SU
exigibilidad, esa es larazén entonces para que la ley excluya la posibilidad de que
se acumvulen la cldusula penal v la indemnizacién de OeijJCJOS ¥ solamenfe por
via de excepcion, en tanto medio, un pocto inequivoco sobre el particular
permita la acumulacién de ambos concepios, evenfo en el que, en
consecuencia, el frafamienio juridico deberd ser diferente, tanto para la pena
como para lo indemnizacién, y donde ademds la primera dejard de ser
observada jo Liguidacién pactada por anticipado de! valorde. I jsegundc; para
adquirir la condicidn de una sancién convencio yle} 0N, ca efe; d@;a.,funcron
compulsiva ordenada, forzar al deudor a ctf por"msos‘;'por el
adquiridos en determinado contrato”
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De la anferior franscripcion se resaltan que g or:'regl ”Q)enero! {g‘sag'ous\ﬂc er%’@lés%'

tienen como finalidad ser una esfimacidn a :' %‘;pada de los@ msu 2i0s %@Qmediome %
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pacto expreso cumple las finalidades em erww;ge&gb" icle ntice, &

Excepcionalmente y por acuerdo enfre !oor# _ o1y glc @ e pue cje L 8
considerar que la cldusula penal cumplc-. _o,.z %Egﬁggg?%qéﬁ%
desprende que sf hay dudas en ia inferpre caé "e defergg‘ ,"’. da esﬂpu cion se

[

debe apreciar como estimacién de los pergyrcros Aboro bien, cuo o se prefende la
indemnizacion de un perjuicio, su prosperrd%d depe de que g eg}a g fo =le c;éé“ﬁ)‘o Y Nno j
hipotéfico; en el caso que nos convoca Igs empres ggj S e B Unc('n mcg:co &

\ Unicamente se ocuparon de demosirar que ea e‘f? fro" g'l 0 Isk‘pam‘g‘gﬁoﬁ
cldusula penal mds, no acreditd nila ex:sfencro% ?”o de Hg\/pd’ésf@ﬁb urc);;o
que se hubiera generado por la aludida ingjecucién & ct@,s&emﬁeg@ ;l&efs Si
bien es cierfo la etapa del proceso, se admifié qu ' . rewmwcrrcu'asa‘cnc;os
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externas al conirafista que dificulfaron el normal cumplimiento de las obligaciones

coniractuales, también lo es que las Empresas PUblicas de Cundinamarca ni siquiera
hicieron alusion alguna derogacion que el negocio juridico lo hubiera implicado Y
que se pudiera reclamar como perjuicio material causado a raiz del supuesto
ihcumplimiento.

Dicho lo anterior, se concluye que al no estar probada la existencia de un perjuicic
cierto, fampoco se podra sostener la decisién de ofectar la garantia Unica de
cumplimiento expedida por mi represenfada, pues por disposicion del Estatuto
mercanfil, el confrato de seguro adolece de cardcter meramente indemnizatorio y
en ningun casc podrd constituir fuente de enriguecimiento. Asi lo ha dispuesto el
articulo 1088 del Cédigo de Comercio. En consecuencia, las empresas publicas de
Cundinamarca no demostraron el perjuicio ocasional con el supuesto incumplimiento
del consorcio D&P; pese a eflo, decidid declorar el siniestro v hacer efectiva la poliza

expedida por mi procurada.

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 1592 del Cadigo Civil, la clausula penal
“(...) es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
s€ sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar

la obligacién principal.”

La cldusula penal constituye entonces una tasacidn anficipada de perjuicios, a raiz de
la declaratoria de caducidad o delincumplimiento definitivo del confrato; es decir, que
se impone por un incumplimienfo severo y grave de las obligaciones. En cuanto a esta
institucion el Consejo de Estado ha expresado: 7 - *T"*f*"‘*m%%

o A : ﬁw ot *%!3"‘:} Dy, |

[...) la clausula penal consiste entonces en la SSTpulacio con‘frc:c’ru’gl*sehg%rg la
cual, el coniratista se obliga a pagar a titulo de e'igcﬁin onﬂqugc de "e‘fjb’”c;‘i%s,
la cuantia que contractualmente se haya detérming eﬁen%égg‘ejve\@;% af'En sl

evento de la declaratoria de caducida gek%n@o;‘y I%]l § el evenfoien gde %
se declare el incumplimiento del mismo; 2 vengggi@l Yo) Md ejgcucion dé’]ﬁ’%«
contraio. Lo anterior, sin que sea necesarlo demssirar-el perjulcio percibidc 077"*’;‘3'!4‘

la administracién, aunque deberd si deCldrarse e "'“e“g?;_m Jentomediante aeio f:xg
administrativo motivado, una vez se ha gj?" aran ;|ig§ j»v x% 'f'%é‘i%?’? ih
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“La cléusula penal es, por su naturaleza v la forma en que es convenida enire las
partes, secundaria y accesoria a una obligacién primitiva vy principal. Ella no
existe, sino existe la obligacién primitiva que constituye el vinculo obligatorio entre
los confratantes y al cual accede con la finalidad de reforzarlo y asegurar asi su
cumplimiento, porgue sean mas firmes o mejor guardadas las obligaciones. Su
causa se encuentra en el femor del incumplimiento de la obligacién principal; y
su fuente, en la libre voluntad de los partes.”1 [Negrila y subrayado fuera de
texio] -

Con la imposicion y ejecucion de la cldusula penal se sanciona al coniratista, por el
incumplimiento grave del conirato. Sin embargo, puede ocumr que la penalidad
pactada sea insuficiente para resarcir en su totalidad los dafios ocasionados, caso en e
cual hatbrd lugar a establecer el monto de los perjuicios adicionales, los cuales no solo
deberan ser cuantificados; sino gue deberdn estar debidamente acreditados.

Como se indicd en la resolucién recurida, en el caso Dajo examen no se encontrd
acreditada la ocurrencia de perjuicios adicionales a la estimacion prevista en la cldusula
penal contenida en el Contrafo de Consulioria EPC-PDA-C-345-2018, moiivo por el cugl
el Despacho procedié a su aplicacién en consideracién al cardcier sancionatorio (no
indemnizatorio) que reviste. En tal sentido y conforme a lo sefialado en la docirina v la
jurisprudencia, no se hacia necesaria Ia demosiracién del perjuicio deprecado por la
apoderada de la compafiia de seguros para su imposicion, pues la entidad a su arbitrio
(en palabras del articulo 1600 del cédigo civil) optd por la imposicién de la pena y no Ia
indemnizacion: ‘

"ARTICULO 1600. <PENA E INDEMNIZACION DE PERM@:’@"S’“{?;@;; %ﬁ%@ﬁ@rse ala

vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, o@gﬁr@ﬂs“&e haberse esﬁguf“ do asi

. 4 df F P by,
expresamente; pero siempre estard al garb;tﬂo del @g- ieedor, ‘pengo
7 4 P R (%

A . e, " \“‘ GEes q 3
indemnizacion o la pena. A 80 8 A (; 3“_ %
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obra y peor adn, al materializarse con una cldusula del 20% del valor del presupuesto
oficial del contrato, tal y como se consignd en la resolucion recurrida.

Recordemos que la cldusula penal pecunicaria es una estimacion pactoda de comdin
acuerdo por las partes del contrato, con el objefo de establecer previomente un
monto o una cuantia equivalenfe al valor de los perjuicios que se causen. Como
consecuencia, el incumplimienfo confracfual de una de las partes, el efecto juridico
mas imporfante de la cldusula mencionada es que cifie a la parte cumplida, g,
obligacién de demosfror la cuantia de la indemnizacidn.

Teniendo en cuenta que la clausula penal pecuniaria consfituye una tasacién
anficipada de perjuicios, el Cddige Civil establecid una férmula que permite graduar
la misma en funcidén del porcentaje de ejecucidn del contrato. Lo anterior con el
objeto de evifar que se produzca un enriquecimiento sin causa favor de la parte gue
hace efectiva la mencionada estipulacién. Es por ello que el articulo 15 96 del Codigo
Comercio consagra “si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion
principal y el acreedor acepta esta parte tendrd derecho a gue se rebagje
proporcionalmente la pena estipulada por folta de cumplimiento de la obligacion
principal” en el mismo sentido del arficuio 867 del Codigo Comercio establece,
“cuando la prestacidn principal no esté determinada, ni se ni sea determinable en
una suma cierta dinero, podrd luego reducir equitativamente la pena si la'considera
manifiestamente excesiva, habida cuenta el interds que tenga el acreedor en gue
se cumpla la obligacidn, lo mismo hard cuondo Ia obligacidn principal se haya
cumplido en parte"
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hacerla guardando proporcién enfre la parfe dellg obiigacién.prin A.;p_%,e?é siclo
cumplida y la parfe aln no ejecutada, de modo‘g&%cfi .-hﬁmej?eg%gtcdo I

m:;sm:@wgy
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mitad o mds o menos la mitad de la obligacién principal deberd rebgjar la mitad De
la pena sila tercera parte, la obligacién principal, la tercera parte dei pena”

CUNDINAM

Las normas franscritas consagran en el principio proporcionalidad en materia de
sanciones que aplica complefamente a los confrafos y convenios estatales por
expresa remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, el cual esfablece que los
contrafos estatales se regirén por los disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo las materias precisamente reguladas por la mencionada ley. Es importante
indicar que la norma citado aplica de manera indirecta el contrato de seguro, en la
medida que la aseguradora por expresa disposicién del Numeral 5.1.4. 2.3 del
decretfo 734 del 2012 estd
obligada a pagar el monfo de la cldusula penal impuesia al contrato estd
garantizado en la medida que la misma se encuenire pactada en el conirato,
garantizado de conformidad con lo indicado, la cldusula penal se fiene que hacer
efectiva en proporcion al incumplimiento del confrafisia, por cuanto si se hace
efectiva en un porcentaje mayor, se generaria un enriquecimiento sin causa o favor
de la entidad estafal contratante

Es importante indicar que la seccidn tercera del Consejo de Estado el 20 de octubre
del 95, fecha en la cual se profiere la ‘primera sentencia en la cual se analiza lo
aplicacion de los articulos 1596 del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio para
efecto de la disminucién de la cldusula penal reconocio de manera pacifica la
aplicacion del principio de proporcionalidad af consagrar las normas indicadas en
los confratos estatales la reduccién de la cidusula penal pecuniaria. Prueba de lo
anferior es que el Tratadista Jorge Pino Riccie establece e MQ&% "El Régimen
Juridiico los Contrafos Esfatales” que se podrd reducir elv@londe i peatiecuniaria
si el deudor ha cumplido parte de la obh’goc@p?%v‘ Sibal'y g*’c&éfe%dm ho

aceptado. Esta disminucidn serd proporcional a'ibp,%éﬁeﬁf Cfbfd&“ﬂ% a &
i - b v g :<‘|
i/

¢ W
P 4 = e B
En conclusion, con base en esos fundomen;é‘égegalé%uﬁspr encial y %@ HNGIES, %
se puede indlicar que la cldusula penal pet Unitiria es unawidsacion anticidada dé"%
perjuicios que poctan las portes del confrét privadasakiguoligue en'los contratoss, |
estatales que se encuenfra somefida a lo 'J§}9 STO Pt ‘g &@%@\'Wéﬁ’é{ Saigo
dlopuedenaveneef FRPSADCRRECR,
o, e\ehs 'e casoiesiel.consorcio D&P:
% gv§&§§ 1
! \ PaREd, Nt rd
De esta manera, Al descender alcaso en ¢ ancreto es open;gegég;@ ve, gpesarde §
que las empresas pUblicas municipales fue | -opoz%é‘ e ?‘{9 neriter ,J%%JCO i
el porcentaje en cumplimiento, lo Unico cierfo,eSigte elie nso)g{;jH &%@gﬁdi@gbw

' cumplié con el 30% del contrato de consultoridicele 9o, lo "'é;ui,e"le da ﬁ%’ﬁdq@

del derecho de que la cldusula penal aplicada, € %*gagg@ c:%é;gk{f:iggk J{“;f}ﬁg;gé%o
elincumplimiento, pueda serreducido considerablemgpte, pu&%@@@yﬁWe una
e
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potestad arbitraria como la que impuso esta empresa va en contra de los principios”
que ha delineaodo el ordenamienfo juridico colombiano, lo que conlleva
inexorablemente a que en un eventuol caso de litigio contencioso administrafivo, se
deba modificar el monto de la sancién, vanando igual forma la obligacién de mi
procurada, pues la misma come oseguradora del confrafo responderia por un monto
muchisimo menor, al senalado en el acfo administrativo recurrido.

En este caso me gustaria indicarle ol despacho de las empresas municipales, que lo
que pasa es que la cldusula penal se liquidé mal y se liquidd mal, porque es que si por
elincumplimiento del del 100% del confrato la cldusula valia el 20%, al haber cumplido
una parfe el consorcio D&P, lo que tenia que hacer es una reg!o de fres. Donde diga
por haber incumplido un 70%. sCudl seria el valore Y no como se hizo que fue sobre
el 20% y luego se descontd el 30% del del supuesto cumplimiento del consorcio™.

La enfidad una vez revisados los motivos de la inconformidad de cara al contenido de
la resolucion impugnada, encuentra que la entidad a diferencia de lo manifesiado. dio
aplicacion al principio de proporcionalidad referido, para lo cual frajo a acotacion la
siguiente formula:

CP = (VIC * 20%) - PE
Donde:
CP: Clausula Penal

VrC: Valor total del Conirato
PE: Porcenfcje de Ejecucion

g —
P sg INDEP?: %,
Como se observo, a efectos de liquidar la penohd@fg‘qﬁw ne 'f;!(:;:o_}' 'j’
incumplimiento del acuerdo de voluntades, la entidac esc%p ol fe clausy
penal a imponer, el porcentdje de ejecucidn emnce"”" ectivamente Iogr To po@.gt%
contrafista y cerificado por la interventoria (30% )% mohvo p;;@l CL’L ! ne&uu,o fue*@? %
siguiente: # m

r n#‘p

%f 7 S&E

= ($394.327.920 * 20%) - 30%

CP = $ 55.205.909 \ §§9_ )
g N 'if_fog? 2
Ahoro blen, cphcondo la formula referida a_o Iog}npogﬂer /’fﬁ ] .“'\@9@

el e%ngo Bd?gc ber i
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CUND!NAMARCA SA ESP.

Si por un incumplimiento del 100% el valor de la pena asciende al 20% del valor
del contrato; acudnto asciende la penalidad, si el porcentaje de incumplimiento
del mismo es del 70%:

100 = 20
70=X

Entonces:
X=70%20/100
X=14%

Ahora bien, aplicando el porcenidje obtenido al valor del confrato, el resultado es eI
siguiente:

$394.327.920 * 14% = $ 55.205.909

Como ha quedado demosirado, los valores obtenidos tras | aplicacién de una u otra
férmula son absolutamente coincidentes, motivo por el cual se desvirtGan los motivos de

la inconformidad esgrimidos con el recurso que a fraveés del presente acto administrativo
se resuelve.

7. LA RESOLUCION 510 DEL 1 DE DICIEMBRE DEL 2023 DESEO| OC!@ §QONTRATO
DE SEGURO ES DE INDOLE NETAMENTE INDEM qgﬂ ﬁo 'CIRC UN ANC["A}?\QUE

TRADUCE EN FALSA MOTIVACION DEL ACTO MAINTS Aﬂv”%oesvhmémpe
PODER PARA SU EXPEDICION .

«.-- — i,

& o e\

P 2, %; "%
Se fundamenta el presente reparo en g ?;;t;en q enies m"s icos d,, “‘1\'

.és:%i @f«.‘q\gggsen fer. "'13

Cundinamarca incurrié en un yerro insalvable ¢ e’sde»gr
- N

g paiee b o O

T ) “

audiencia de Incumplimiento, pues bien, 'r%na' i !
unos presuntos cargos en que hizo consistir ek‘ﬁf _,'h S A gﬁ‘g

ﬂ\- g
I el J&gp%{ei q}h
sin hacer alusidn siquiera a un eventual [ol=] =i rse el

foicio qe“‘ge Udiera G 5 y
las cosas, claro es que sin siquiera haber nunoado la ccrus i’o;}gde uno o varios J,a
perjuicios o raiz del incumplimiento en e a fbrcro de 1 od aumo el

contratista, mucho menos logré ia enhdod NVOG n?e dg}fﬂﬁ or ehec;e e%enfe

el
k'
.;)
&

gue los hechos que dieron base a esta con Z‘;x{eg qt,'; geﬁ;,ere:ron gfgun*hpp}&d%’v
perjuicio a la empresa. g %Q P y.
s
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Dicho fo anferior, se insisfe que el confrato seguro de ninguna manera puede
consfituir fuente de enriguecimiento, sino que su cardcter es meramente
indemnizatorio y para hacerlo efectivo, ineludiblemente, tendrd que demostrarse I
configuracion de un permiso imputable ol contrafista, tal como quedé pactado en
el objeto del negocio aseguraficio, el cual pasd a cifar, “objeto de la. garantia, el
objeto de la presenfe pdliza es garantizar el pago de los perjuicios derivados def
incumplimiento de las obligaciones a carge del contrafista derivada del conirato de
EPC-PDA-C345, celebrado entre las partes, relacionado con ajustes y actualizacion a
los estudios y disefios de plan maestro de acueducto y alcantarillado casco urbang,
municipio de Alban".

Ahora es menester recordarle a la enfidad que el perjuicio para efectos de revestir lo
virtualidad indemnizable debe ser cierto. Asi lo ha reconocide la profusa
jurisprudencia del mdximo Tribunal de lo Contencioso Administrative que ha hecho
especial hincapié en sefiaiar que al comporiar el perjuicio alegado el menor grado
cdle incerfidumbre no exisfe derecho a quien lo reclama de ser indemnizado, de lo
confrario se estarfa incurriendo en un enriquecimiento sin jusfa causa, Figura
rotundamente prohibida en nuestra legislacion.

Es asi como la enfidad convocante a este trdmite sancionatorio, si bien es cierto y sin

mayor concrecion fdctica ni juridica, denuncié en la situacién af presente framife un
presunfo incumplimiento confractual: no es menos cierto que no hizo lo propic
precisando cudi o cudles pudieron ser los eventuales perjuicios generados a raiz del
mismo Y a partir de ahi, es decir, de que ni siquiera se hizo alusion a la causacion de
un perjuicio, mucho menos se ocupd la. Empresa de de 1ostrar .dofdndofo de

cerfeza, caracterisfica indispensable para ser mdem ; ? m‘ anferior
concluyo que el acto adminisirative recurrido %pm oraer"o :*’prcé‘fxpd@n. uno
obligacion de pago sin estructurar un pequrcr :;f dle cono -erlos prrﬁ“ézpfog
proporcionalidad y razonabilidad que deben or' aiesic e, oronoro%;
Estado, extralimiténdose en su funcién, pue %@ do"*’ Canterio c—.,@ofrvo falk ament "5*
la decision de sancionar y hacer efechvo ;;)orod cu:sp ;f%le roﬁro%ua!o todcs; ™
luces deriva en la ilegalidad de la ded SJpn pro ifele a pmqég; J‘es si},, ¥

‘3 -~
4-

AR -"'?"’

revocaforia, lo cual solicito de manera resg e%uos@ ﬁ,,.
. .g:»,,, ’g@ S ”‘\\d\ ﬁyg
En linea con lo expuesto en los numerales prers??deﬁ es, cUen'rro‘ en ldO Lre Sale

de los riesgos amparados con la Pdliza de Go ntia Uhlco de Cu em‘o numero No.
380-47-994000090489 de Aseguradora Sohdcn%de CoT@ bia ?ﬁ %r de ;m resas ,rn
PUblicas de Cundinamarca S.A. ESP, estd el atingnte ol%urq li ‘? ino e gcuol‘g
de conformidad con lo sefalado en el numeral %-g“de orflcﬁ% {?I .2:8.1. mdel decr,e"rOJ

1082 de 2015, cubre "“El pago del valor de las muv}@ Y Qg fe‘aéus d«pencﬂ paeﬁmongj’

esto es no solo se circunscribe exclusivamente al eg s;zperj Ci ﬁg‘dea J‘t/ados
&‘%ﬁ%

R
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como lo alega el recurrente, sino que se hace extensivo a lgs sanciones
convencionalmente pactadas por las parfes.

En la CLAUSULA DECIMA TERCERA del conirato de consultoria EPC-PDA-C-345-2018,
frente a las garantias que el consultor debia constituir a favor de Empresas Publicas de
Cundinamarca se establecid: "El CONSULTOR constituird y radicard dentro de los tres (03]
dias habiles siguienfes a la suscripcion del contrafo una garantia Unica que avalard el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrafo y que se constituirdt a favor de
Empresas Publicas de Cundinamarca S.A. ESP, la cual se mantendrd vigente durante su
vida y liquidacion expedida por una Comparnia de Seguros establecida legalmente en
Colombia, debiendo incluir como riesgos amparados los siguientes: 1. CUMPLIMIENTO:
Por un valor equivalente al freinta por ciento (30%) del valor total del contrato, con una
vigencia igual al término de ejecucion del contrafo y cuatro (4] meses en todo caso este
amparo debera permanecer vigente a la liquidacién del conirato, Esta coberfura
también debe incluir el cumplimiento del pago de la cldusula penal pecuniaria y mulfas,
en los porcentajes sefialados en el futuro confrato. (Articulo 2.2,1.2.3.1.7 del decrefo 1082
de 2015)" {Negrmo fuera de texio]

Finalmente, habré de sefalarse que s€ encuenira acreditado con el material probatorio
obrante en el plenario, que las partes en virtud del principio de la autonomia de su
voluntad, pactaron la clausula penal pecuniaria en suma equivalente al veinte por
ciento (20%) del valor total del contrato (CLAUSULA DECIMA SEXTA), en virtud de la cual
“Empresas Poblicas de Cundinamarca SA ESP podrd obtener el pago de la pena
mediante reclamacion de pago ante la compariia de seguros, dentro del amparo de
cumplimiento otorgado con la garantia Gnica Sy
Por |as razones expuestas, la ocurrencia del siniestro d 9ld}rade po? Errn} ‘resos‘;?}kgﬁcqs de
Cundinamarca a fravés del acto administrativo rec@gmgg‘}‘ﬁege pleq kvollde 7z Usjento
juridico y probatorio, motivo por el cual, no re??’ro (pioWog&g& Ioskgrﬁgumeh‘ro
Lty

esgrimidos por quien presenta la impugnacion, ,,aa S &

o *}‘
; "\—."ﬁ" % ; X“S}A,«; A4 \' 3

En suma, encuentra esta Direccidn que los mog osde lering IhGon %Un_ggiq&sobreg{ ﬁ:,?
el parficular por parte de la apoderada de e aé“é(g @r, ﬁgj est fq:mxli Nt d'es Sh

'{‘? .,::';!' > .
rosperar, por o que habrd de confirmarse e 'fo 5 tesladec .
prosperar, porlo g n Vel hgats 'ﬁ;@ b,
En merito de lo expuesto, ﬁg 3 | g ;;g*%ﬁ* }é
‘.. ',\‘. -"' "uf( 4
e \.\ £3 LA i
i ? \!14 4
50\4" & 5!! ‘K t""“ . ‘ﬂ"u?f &

1 4@' #d" («‘ t-;';
% 3"-% ;’”‘% gf*’hg j‘w :23 x y
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RESUELVE

ARTICULO 1°- Confirmar en fodas sus partes, el contenido de la LA RESOLUCION 510 del 1
de diciembre de 2023 " POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVE PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO DEL CONTRATO DE CONSULTORIA EPC-PDA-C-345-2018"

ARTICULO 2°.- E presenfe acte administrativo se notifica en audiencia al Contratista
CONSORCIO D&P con Nif. 901.214.246-2 representado legalmente por el sefior GUSTAVO
ANDRES CASTANO SIERRA identificado con C.C. 1.026.258.791 y @ -su garante,
Aseguradora Solidaria de Colombia S.A., de conformidad con lo establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 201 1 '

ARTICULO 3°. - Contra I presente Resolucion no proceden recursos de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993.

Dada en Bogotd, D.C., a los cuairo (4) dias del mes de enero de dos mil veinficuatro
(2024).

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FRANCISCO ANTONIO GARZOM NCAPIE !~
Director de Gestién Con ' b

éﬁ&.
{:
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