Bogota, D.C., 31 de enero de 2024

Senores
JUZGADO 62 CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA
La Ciudad

CLASE DE PROCESO: DECLARATIVO de INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL DE MENOR CUANTIA

DEMANDANTE: PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO DE
INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA - FFIE

DEMANDADOS: GMP INGENIEROS S.A.S. y GUSTAVO ADOLFO TORRES
DUARTE (INTEGRANTES DE LA UNION TEMPORAL GMP) y la EQUIDAD
SEGUROS OC.

RADICADO: 110014003062-2023-00385-00

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALVARO MEJIA MEJIA, mayor de edad, vecino de Bogota, identificado con
la cédula de ciudadania Nro. 7.545.114 de Armenia, Q, abogado con tarjeta
profesional Nro. 51.873 del C.S.J., obrando en mi calidad de apoderado del
ingeniero GUSTAVO ADOLFO TORRES DUARTE, mayor de edad, vecino de
Bogota, identificado con la cédula de ciudadania Nro. 19.321.988 de Bogota,
en su calidad de integrante de la UNION TEMPORAL GMP, quien me confirié
poder especial para representarlo en el proceso de la referencia, el cual
acepto y, en consecuencia, solicito personeria para actuar en dicha calidad
y, en ejercicio de este procedo a CONTESTAR LA DEMANDA, dentro del

término legal, 1o que hago de la siguiente forma:



I. A LOS HECHOS DE LA DEMANDA:

AL HECHO 1: No es cierto. Si bien, el demandante hizo la Invitaciéon Abierta
FFIE No. 008 de 2019, el objeto no coincide con lo establecido en dicha

invitacion. Nos atenemos a lo que se prueba el proceso.

AL HECHO 2: Es cierto.

AL HECHO 3: No me consta, porque se trata de hechos en los cuales no
participé mi procurado. No obstante, NO ES CIERTO, segun el numeral 9
de consideraciones del contrato 1380-1061-2019, que se refiere es la sesion
294 llevada a cabo el dia 3 de diciembre de 2019. No coinciden, en

consecuencia, ni el nimero de la sesion ni la fecha de su celebracion.

AL HECHO 4: No me consta, porque en el numeral 10 de las consideraciones
del contrato 1380-1061-2019, si bien se menciona lo sennalado en el hecho,

no se especifica que corresponda a las obras del CONSORCIO MOTA ENGIL.

AL HECHO 5: Es cierto.

AL HECHO 6: No es cierto parcialmente, porque el contrato se refiere a
LICENCIA DE URBANISMO y no a LICENCIAS DE URBANISMO. Por otra
parte, la redaccion del hecho no es textual a la del contrato, a pesar de que

se pone en comillas.

AL HECHO 7: Es cierto, pero el contrato se refiere a ADENDAS y no a
AGENDAS.

AL HECHO 8: No es cierto que el plazo inicial fuera de 1 mes, porque el

contrato dice que es de un mes de acuerdo con el cronograma de ejecucion
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para cada una de las fases conforme al anexo técnico. El contrato inicial no
establece fecha de inicio ni terminacion, por lo cual nos atenemos a lo

pruebe quien lo afirma.

AL HECHO 9: Es cierto. Me atengo al texto de contrato.

AL HECHO 10: No me consta, porque se trata de un contrato suscrito por

terceros.

AL HECHO 11: Es cierto

AL HECHO 12: No es cierto, dicha péliza no ampara el contrato1390-1061-

2019, como se afirma en el hecho.

AL HECHO 13: No es cierto. Las cifras senaladas en el hecho no coinciden

exactamente con las que aparecen en la poliza.

AL HECHO 14: No es cierto, segun se lee en la poliza aportada por el mismo
demandante, la fecha de aprobacion fue el 14 de abril de 2020 y no 26 de

febrero de 2020, como se afirma en el hecho.

AL HECHO 15: No es cierto, porque esa era una obligacion a cargo de la

demandante, quien la incumplio, afectando el inicio del contrato.

AL HECHO 16: No es cierto. Me atengo a la que se pruebe en el proceso.

AL HECHO 17: Es cierto. Se debe tener como confesion del incumplimiento
del FFIE por violacion al principio de planeacion del contrato y al principio
general de la buena fe contractual. La entidad suscribié un contrato para

ser ejecutado en un mes, cuando ni siquiera tenia definido su alcance.



AL HECHO 18: Es cierto. Se debe tener como confesion del incumplimiento
del FFIE por violacion al principio de planeacion del contrato y al principio
general de la buena fe contractual. La entidad suscribié un contrato para

ser ejecutado en un mes, cuando ni siquiera tenia definido su alcance.

AL HECHO 19: Es cierto. Se debe tener como confesion del incumplimiento
del FFIE por violacion al principio de planeacion del contrato y al principio
general de la buena fe contractual. La entidad suscribié un contrato para
ser ejecutado en un mes, cuando ni siquiera tenia definido el alcance, el

plazo real y el valor del contrato.

Es importante precisar que el demandante no relaciona en los hechos la
prorroga Nro. 3 a la suspension Nro. 1 de fecha 24 de noviembre de 2020,
por un término de 30 dias, sustentada en la necesidad de realizar diferentes
visitas y revisiones pertinentes del alcance del contrato. Este documento
contractual debe tenerse como confesion del incumplimiento del FFIE por
violacion al principio de planeacion del contrato y al principio general de la
buena fe contractual. Dicho documento fue aportado con la demanda con la

denominacion 1380-1061-2019-P3S1-CI.

AL HECHO 20: Es cierto. Es cierto. Se debe tener como confesion del
incumplimiento del FFIE por violacion al principio de planeacion del
contrato y al principio general de la buena fe contractual. Se pas6 de un
contrato por valor inicial de $117.942.348 a un valor de $724.437.795, es
decir, se incremento en un 514,3% y el plazo se triplicé (200%), porque paso

de un mes a tres meses.

AL HECHO 21: Es cierto.

AL HECHO 22: Es cierto. Se debe tener como confesion del incumplimiento

del FFIE por violacion al principio de planeacion del contrato y al principio
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general de la buena fe contractual, toda vez que el mismo dia en que se
reinicio el contrato se suscribi6 el Acta de Suspension Nro. 2 por una causa
que denota la falta de planeacion y maduracion del proyecto, como es que,
a esa fecha, el contratista anterior se encontraba realizando actividades

dentro de los espacios que debian ser intervenidos por mi procurado.

AL HECHO 23: Es cierto.

AL HECHO 24: Es cierto, pero omitio decir el actor que la causa de dicha
suspension también obedeci6o a la falta de planeacion del contrato y al
principio general de la buena fe contractual, toda vez que, nuevamente,
surgio la necesidad de realizar obras adicionales, cuando el contrato ya

habia sido adicionado en un 514,3%.

AL HECHO 25: No es cierto. Que se pruebe por quien lo afirma. Es de anotar
que el contrato solo habia tenido suspensiones, prorrogas de suspensiones,
prorrogas contractuales, modificaciones, todas ellas por causas imputables
a la entidad contratante. Se debe tener en cuenta que para la fecha que se

senala en el hecho, el contrato se encontraba suspendido.

AL HECHO 26: No es cierto que no se haya entregado el presupuesto,
porque en el acta de la prorroga 01 a la suspension Nro. 3, numeral 1, se
dice que mediante el oficio 2021-GMP-UTG-FFIE-EV-EXCO-776 se hizo
entrega de dicho presupuesto. Es cierto que se suscribié el documento
contractual, pero omitié decir el actor que la causa de dicha suspension
también obedecio a la falta de planeacion del contrato y al principio general
de la buena fe contractual, toda vez que, nuevamente, surgio la necesidad
de realizar obras adicionales, cuando el contrato ya habia sido adicionado

en un 514,3%.



AL HECHO 27: Es cierto, pero a fecha 26 de abril de 2021, el contrato se
encontraba suspendido, primero porque faltaba definir el alcance del
contrato y luego, porque se requerian obras adicionales. No se entiende
como se presento ese informe, pasando por alto las vicisitudes surgidas por
la falta de planeacion del contrato y la violacion al principio de la buena fe

general por parte de la entidad contratante.

AL HECHO 28: Es cierto en cuanto al documento, pero no es cierto lo que

dice su contenido.

AL HECHO 29: Es cierto parcialmente, pero en el documento no aparece,
como se afirma en el hecho, el comunicado 2020-COP-1061-036 del 29 de
enero 2021.

AL HECHO 30: Es cierto en cuanto al documento, pero no es cierto lo que

dice su contenido.

AL HECHO 31: Es cierto lo relacionado con la exclusion. Lo demas es una
opinion no un hecho, el cual es totalmente equivocado, porque el mismo
demandante aprobo las podlizas, como se reconoce en el hecho 14 de
demanda, sobre el cual nos pronunciamos anteriormente en el sentido de
que la fecha de aprobacion no fue el 28 de febrero de 2020, sino el 14 de
abril de 2020, segun se lee en el documento que el mismo actor aporto con

la demanda.

AL HECHO 32: Es cierto. Me atengo al texto del contrato.

AL HECHO 33: Es cierto. Me atengo al documento contractual.



AL HECHO 34: Es cierto que se dieron las razones de fuerza mayor y/o caso
fortuito senaladas en el hecho. No es cierto que el contratista se haya negado

a suscribir la prorroga. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

AL HECHO 35: Es cierto que se dieron las razones de fuerza mayor y/o caso
fortuito senaladas en el hecho. No es cierto que el contratista se haya negado
a suscribir la prorroga. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso. Ahora,
resulta un consentido que se diga que la Entidad proyect6 una prorroga Nro.
1 a una suspension, la numero 4, que ella afirma en el hecho anterior que

no se suscribio.

AL HECHO 36: Es cierto que se dieron las razones de fuerza mayor y/o caso
fortuito senaladas en el hecho. No es cierto que el contratista se haya negado
a suscribir la prorroga. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso. Ahora,
resulta un consentido que se diga que la Entidad proyect6é una prorroga Nro.
2 a una suspension, la numero 4, que ella afirma en el hecho anterior que

no se suscribio.

AL HECHO 37: No me consta, pero ademas resulta absurdo que se proyecte
un reinicio a una suspension que, segun lo afirma el demandante, no se

firmo.

AL HECHO 38: No me consta, pero ademas resulta absurdo que se proyecte
un reinicio a una suspension que, segun lo afirma el demandante, no se

firmo.

AL HECHO 39: No es cierto. Me atengo a la que se pruebe en el proceso.

AL HECHO 40: No me consta, porque ese acto no le fue comunicado al

integrante de la union temporal GMP, Gustavo Adolfo Torres Duarte.
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AL HECHO 41: No es cierto. Mi procurado no tuvo la oportunidad de
presentar descargos, porque no le fue notificado el acto de inicio del

procedimiento.
AL HECHO 42: Es cierto parcialmente, porque el contratista también hizo
la misma manifestacion de reservarse el derecho a reclamar judicial o

extrajudicialmente. Me atengo al contenido de dicha acta.

AL HECHO 43: No me consta, porque hasta ese momento mi procurado no

habia sido vinculado a la actuacion.

AL HECHO 44: Es cierto. Me atengo al contenido del documento.

AL HECHO 45: Es cierto. Me atengo al contenido del documento.

AL HECHO 46: Es cierto. Me atengo al contenido del documento.

AL HECHO 47: Es cierto. Me atengo al contenido del documento.

AL HECHO 48: Es cierto. Me atengo al contenido del documento.

AL HECHO 49: Es cierto. Me atengo al contenido del documento.

AL HECHO 50: No me consta, porque mi procurado no tuvo participacion

en dicha reasignacion.

AL HECHO 51 (DENOMINADO ERRONEAMENTE COMO 48): No es cierto,
porque si mi procurado debiera ese dinero, ¢por qué razon se esta pidiendo
en este proceso que se declare tal responsabilidad? En consecuencia, sera
el Despacho quien decida si prosperar o no las pretensiones del

demandante.



AL HECHO 52 (DENOMINADO ERRONEAMENTE COMO 49): No se trata
de un hecho, sino de una pretension del actor, que debera ser resulta por el
Despacho mediante sentencia que cause ejecutoria y haga transito a cosa

juzgada.

AL HECHO 53 (DENOMINADO ERRONEAMENTE COMO 50): No se trata
de un hecho, sino de una pretension del actor, que debera ser resulta por el
Despacho mediante sentencia que cause ejecutoria y haga transito a cosa

juzgada.

AL HECHO 54 (DENOMINADO ERRONEAMENTE COMO 51): Es cierto que
el FFIE le adeuda ese dinero al contratista. Se anota que en numeros esta

mal escrita la cifra.
AL HECHO 55 (DENOMINADO ERRONEAMENTE COMO 52): Es cierto.
AL HECHO 56 (DENOMINADO ERRONEAMENTE COMO 53): Es cierto,

pero en audiencia mi procurado manifesté que ese centro de conciliacion no

era el competente para tramitar dicha solicitud.

II. CONSIDERACIONES JURIDICAS PREVIAS

A) NATURALEZA DEL FFIE

El Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE, es una
cuenta especial del Ministerio de Educacion Nacional (MEN), sin personeria
juridica, creada con fundamento en el documento CONPES 3831 de 2015,

a través del articulo 59 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo



184 de la Ley 1955 de 2019, con el proposito de viabilizar y financiar
proyectos para la construccion, mejoramiento, adecuacion, ampliaciones y
dotacion de infraestructura educativa fisica y digital de caracter publico en
educacion inicial, preescolar, educacion basica y media, en zonas urbanas
y rurales, incluyendo residencias escolares en zonas rurales dispersas, asi

como los contratos de interventoria asociados con esos proyectos.

La Corte Constitucional en la sentencia C-438/17 senal6 la siguiente

tipologia de fondos, veamos:

Este Tribunal a través de la sentencia C-009 de 2002 [...] precisé que [...] se
podia identificar dos modalidades de fondos: fondo-entidad y fondocuenta
[...] en relacion con los primeros de ellos, la Corte ha estimado que se
asemejan a una entidad de naturaleza publica que hace parte de la
administraciéon publica, es decir, que cuando se crean se trata de una nueva
entidad que modifica la estructura de la administracién ptublica por lo cual
tienen personeria juridica. Algunos ejemplos de este tipo de fondos son: (i) el
Fondo Antonio Narino; (ii) el Fondo Adaptacion; y (ii)) el Fondo para la
Reconstruccion del Eje Cafetero (FOREC). Por otra parte, los fondos-cuenta [...]
son los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por
el Legislador, es decir, son un sistema de manejo de recursos sin personeria
juridica y son fondos especiales. Algunos ejemplos de estos tipos de fondos
son: (i) el Fondo de Solidaridad de Ahorradores y Depositantes de Entidades
Cooperativas en Liquidacién; (ii) el Fondo de Defensa Técnica y Especializada
de los Miembros de la Fuerza Publica; (iii) el Fondo-Cuenta de Impuestos al

Consumo de Productos Extranjeros; y el Fondo Nacional de Calamidades
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[Los fondos-cuenta] no modifican la estructura de la administraciéon publica,
pues el hecho de no tener el atributo de la personalidad juridica, no les permite
crear una entidad diferente a la que se encuentran vinculados. En otros
términos, los fondos-cuenta son un sistema de manejo de recursos publicos
que no tiene personalidad juridica y que por tanto se encuentran adscritos a
una entidad o Ministerio de la administraciéon ptublica (v.gr. el Fondo para la
Modernizacién, Descongestiéon y Bienestar de la Administracion de Justicia
que esta adscrito al Consejo Superior de la Judicatura o el Fondo Nacional de
Gestion de Riesgo de Desastres). Asi pues, los unicos fondos que modifican el

esquema de organizaciéon la administracion ptblica son los fondos-entidad.

El FFIE es un FONDO CUENTA, es decir, no tiene personeria, razon por la
cual se trata de un sistema de manejo de recursos publicos que no tiene
personalidad juridica y que, por tanto, se encuentra adscrito al MINISTERIO

DE EDUCACION NACIONAL. Es un fondo especial de ese ministerio.

B) ADMINISTRACION DEL FFIE

El Fondo esta administrado por una junta, cuya estructura y
funcionamiento esta establecida en el Decreto 1433 de 2020. La Junta

Administradora del FFIE cumplira las siguientes funciones generales:

1. Priorizar y definir los proyectos de infraestructura educativa que serdn

financiados o cofinanciados con recursos del FFIE.

2. Apoyar al Ministerio de Educacién Nacional en las estrategias de
implementacion de politicas de infraestructura educativa de acuerdo con la
normatividad vigente, las metas, objetivos y fines que en materia del sector

educativo trace el Gobierno nacional.
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3. Apoyar al Ministerio de Educacién Nacional en los términos y condiciones
para la celebraciéon y modificacion de los contratos de fiducia mercantil que
se celebren para la administracién de los recursos destinados para el

cumplimiento del Plan Nacional de Infraestructura Educativa.

4. Brindar orientaciones para el desarrollo y cumplimiento del Plan Nacional
de Infraestructura Educativa.
5. Seleccionar a la persona que se desempenarda como Gerente del Fondo, con

las obligaciones que defina la Junta.

6. Gestionar la consecuciéon de recursos de cofinanciacion para el desarrollo

de los proyectos en el marco del Plan Nacional de Infraestructura educativa.

Funciones especificas de la Junta Administradora cuando se
constituyan Patrimonios Autonomos
1. Fijar las reglas para la administracién de los recursos de los patrimonios

auténomos a cargo de las sociedades fiduciarias.

2. Analizar los informes que presente la Gerencia de las Unidades de Gestion
Yy la sociedad fiduciaria en relacion con la ejecucion de los recursos de los
patrimonios auténomos, y adoptar las medidas o mecanismos de mejora
correspondientes para que estos cumplan con la finalidad para la cual fueron

constituidos.

3. Designar su representante en el comité fiduciario de los patrimonios

auténomos que se constituyan.

C) LOS RECURSOS DEL FONDO
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Los recursos del FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA INFRAESTRUCTURA
EDUCATIVA -FFIE- provienen de las siguientes fuentes:

1. Recaudo establecido en la Ley 21 de 1982, con destino al Ministerio de

Educacién Nacional.

2. Partidas que se le asignen en el Presupuesto Nacional y que estén
contenidas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y en el Marco de Gastos de
Mediano Plazo.

3. Los rendimientos financieros derivados de la inversién de sus recursos.

4. Del Sistema General de Regalias, destinados a proyectos especificos de

infraestructura educativa, cuando el OCAD designe al MEN como su ejecutor.

5. Aportes de cooperacion internacional o de cooperacion privada.

6. Aportes de los departamentos, distritos y municipios y de esquemas

asociativos territoriales.

7. Participacion del sector privado, mediante proyectos de Asociaciones

Publico- Privadas.

8. Obras por impuestos.

D) EL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FFIE
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El dia 22 de octubre de 2015 se suscribio el contrato 1380 de 2015 suscrito
entre el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y el CONSORCIO FFIE
ALIANZA BBVA, identificado con el NIT 900.900.129-8, conformado por
ALIANZA FIDUCIARIA S.A, con NIT 860.531.315-3 y la fiduciaria BBVA
ASSET MANAGEMENT S.A SOCIEDAD FIDUCIARIA con NIT 860.048.608-
S.

El contrato Nro. 1380 de 2015 tiene como objeto “administrar y pagar las
obligaciones que se deriven de la ejecucion del plan nacional de
infraestructura educativa, a través del objeto: patrimonio autéonomo
constituido con los recursos transferidos del fondo de infraestructura
educativa preescolar, basica y media, creado por el articulo 59 de la Ley

1753 del 9 de junio de 2015.

La clausula tercera del contrato 1380 de 2015 senala las siguientes

obligaciones a cargo del Ministerio de Educacion Nacional:

1. Integrar la Junta Administradora del FFIE, de conformidad con el Decreto

1525 de 2015.

2. Designar al Gerente del FFIE con base en lo serialado en el Decreto 1525

de 2015.
3. Designar y ordenar al Contratista como vocero del Patrimonio Auténomo la
contratacion del personal requerido para el funcionamiento de la Unidad de

Gestion del FFIE, a través del Gerente de dicha unidad.

4. Transferir a la Fiduciaria a titulo de fiducia mercantil, los recursos del

Fondo de Infraestructura Educativa.
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5. Entregar a LA FIDUCIARIA la informacion necesaria para el desarrollo de

las actividades de ejecucion del contrato.

6. Autorizar el pago de las comisiones pactadas por la prestaciéon de los
servicios por la Fiduciaria. Esta autorizaciéon se efectuard a través de la

gerencia del FFIE.

7. Informar oportunamente a la Fiduciaria de cualquier accién judicial o
tramite administrativo de que tenga conocimiento que pueda afectar los

derechos y activos del Patrimonio Auténomo.

8. Designar los miembros del Fideicomitente en los distintos 6rganos de

gestion del Patrimonio Auténomo.

9. Estar representado y asistir con voz y voto a las reuniones convocadas por

la Fiduciaria en los distintos érganos de gestion del Patrimonio Auténomo.

10. Aprobar los manuales operativos, Financieros y de cualquier indole que
sean sometidos a su consideracion por la Fiduciaria para la administracion

del Patrimonio Auténomo.

11. Informar de manera inmediata a LA FIDUCIARIA la ocurrencia de

cualquier hecho que pueda afectar la normal ejecucion del contrato de fiducia.
12. Prestar todo el soporte técnico y administrativo que requiera LA
FIDUCIARIA para el cumplimiento de sus funciones, asi como proporcionar
toda la informacion y documentacion que resulte ttil para el cumplimiento del

objeto.

13. Las demas asignadas por la ley y el contrato de fiducia mercantil.

15



La clausula cuarta del contrato 1380 de 2015 senala sobre el Comité

fiduciario, lo siguiente:

Comité Fiduciario El comité Fiduciario es el mdximo 6rgano directivo del
Fideicomiso. Este érgano colegiado estard integrado, con voz y voto, por el
Gerente del FFIE, un miembro designado por la Junta Administradora y por
dos miembros designados por la Gerencia del FFIE. Sera miembro del comité
el director de la Unidad Operativa para la Administracion del Fideicomiso con

voz, pero sin voto.

Las funciones del Comité Fiduciario son:

a. Tomar las decisiones para la ejecucion del contrato de fiducia mercantil.

b. Aprobar el Manual Operativo, el Manual Financiero y todos los
instrumentos que sean sometidos a su consideracién para la

administracion del Patrimonio Auténomo.

c. Seleccionar todos los contratistas, personas naturales o juridicas, que se
requieran para el funcionamiento del Fideicomiso y en particular los de: 1)
Asesoria y asistencia técnica, juridica y financiera para la estructuracion
de proyectos de infraestructura del PNIE; 2) Construccion e interventoria
de los proyectos de disenos e infraestructura seleccionados; y 3)
operaciones de financiacion y conexos que se requieran. 4. Aprobar las

operaciones de financiamiento y de garantias que se requieran.

d. Impartir instrucciones sobre la ejecucion del contrato de fiducia mercantil.

e. Las demdads que se establezcan en los manuales que se aprueben.
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La clausula cuarta del contrato 1380 de 2015 seriala sobre el Comité Técnico,

lo siguiente:

Comité Técnico Este 6rgano de gestion sera el encargado de aprobar los
términos de referencia para la seleccién y contrataciéon de todas las personas
naturales o juridicas, que se requieran para el funcionamiento del Fideicomiso
y en particular los de: a) Asesoria y asistencia técnica, juridica y financiera
para la estructuracion de proyectos de infraestructura del PNIE; b)
Construcciéon e interventoria de los proyectos de infraestructura
seleccionados; y c) operaciones de financiaciéon y conexos que se requieran.
Del mismo modo deberd revisar las evaluaciones y recomendar al Comité
Fiduciario, la seleccion de los proyectos a contratar por el Patrimonio

Autoénomo.

Este organo colegiado estara integrado, por 3 personas designadas por el
Gerente del FFIE con voz y voto y por el director de la Unidad Operativa para
la Administracion del Fideicomiso con voz, pero sin voto. Seran miembros de
este Comité los asesores que designe el gerente que ejerzan la asesoria y
asistencia técnica, juridica y financiera para la estructuracion de proyectos

de infraestructura del PNIE, cuando lo considere necesario.

Las funciones especificas de este comité seran senaladas en el Manual
Operativo. Este comité se reunira por lo menos una vez al mes y
extraordinariamente cuando el Fideicomitente, el gerente del FFIE o la

Fiduciaria lo convoquen y las decisiones seran tomadas por unanimidad.

E) NATURALEZA DE LOS RECURSOS DEL PATRIMONIO AUTONOMO
FFIE
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Los recursos del patrimonio auténomo FFIE son publicos y pertenecen al

Ministerio de Educacién Nacional, veamos las razones juridicas:

a) Segun la circular basica juridica de la Superintendencia Financiera

b)

de Colombia, Capitulo I, Titulo II, Parte II:

“De acuerdo con esta norma, para efectos de los esquemas fiduciarios,
incluidos el contrato de fiducia mercantil, el cardcter publico de los
recursos fideicomitidos se encuentra asociado a la naturaleza de la
entidad que suscribe el respectivo contrato de fiducia mercantil y que,
con ocasion de este, los entrega para la conformaciéon del patrimonio

auténomo.

Esta sola circunstancia bastaria para asegurar validamente que a la
luz de la normativa que rige la vigilancia y control del sistema
financiero, la naturaleza publica del recurso se mantiene pese a la
transferencia al fiduciario en tanto proviene de una entidad publica que

ha suscrito el acto constitutivo.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en consulta
del 1 de diciembre de 2000, con ponencia del consejero César Hoyos

Salazar, radicacion 2000-01303-01, dijo lo siguiente:

Los fondos especiales y los sin personeria juridica se administraran en
la, forma que establezca la disposicion legal que los crea. Dichos fondos
no son un patrimonio auténomo del organismo o entidad ptublica al cual
estan adscritos, por cuanto son una cuenta de aquel o aquella instituida
para cumplir el objetivo especifico al cual se destinan los recursos que

ingresen al fondo respectivo.
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Los recursos que hacen parte de los patrimonios autonomos que
se creen en desarrollo de un Fondo (...) no mutan su naturaleza
de publicos, una vez se separan del patrimonio de las entidades
publicas constituyentes, porque dichos patrimonios auténomos o
especiales son una forma de administrar dichos recursos en orden a
que se apliquen a la destinacion especifica prevista en la ley de creacion

del respectivo fondo.

F) LOS CONTRATOS SUSCRITOS POR PATRIMONIOS AUTONOMOS
QUE ADMINISTRAN FONDOS CUENTA SON CONTRATOS
ESTATALES

A pesar de que los recursos del FONDO CUENTA sean administrados por
un patrimonio autéonomo se debe entender que tal patrimonio publico es
estatal y pertenecen o esta vinculado la Nacion Ministerio de Educacion
Nacional, que a través de sus funcionarios toma las decisiones e instruye a

la fiduciaria como vocera del patrimonio auténomo.

Nos encontramos, como lo ha senalado el Consejo de Estado en presencia
de un contrato estatal y habida cuenta de que el patrimonio auténomo
carece de personeria juridica, es menester tener en cuenta el origen publico
de los recursos que constituyen la universalidad juridica denominada
FIDEICOMISO FFIE, los cuales, como se ha visto, provienen de la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional y son objeto, ciertamente, de control
fiscal- asi como su destinacion que esta en cabeza de una instancia especial,
cual es el Consejo Directivo del FFIE, integrado por el Gerente del FFIE, un
miembro designado por la Junta Administradora y por dos miembros
designados por la Gerencia del FFIE, es decir, esta dominado por servidores

publicos del Fondo que pertenece al Ministerio de Educacion Nacional.
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Veamos la posicion del Consejo de Estado sobre el particular:

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C, consejero ponente: NICOLAS
YEPES CORRALES Bogota D.C., dieciocho (18) de diciembre de dos mil
veinte (2020) Radicacion numero: 11001-03-26-000-2019-00091-
00(64129)

En cuanto al citado contrato, la Sala concluye que se trata de un
contrato de naturaleza estatal, de conformidad con el articulo
2° de la Ley 80 de 1993, habida consideracion de que el
Patrimonio Autonomo Fideicomiso - Asistencia Técnica
FINDETER se encuentra conformado con los recursos de origen
publico transferidos al Patrimonio Autonomo por la Nacion -
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio para la ejecucion del
contrato de obral?7, siendo pertinente anotar que la naturaleza
publica de dichos recursos no se modifica por el hecho de ser
transferidos al patrimonio autonomo, en tanto contintian afectos a
la destinacion estatuida por la entidad publica fideicomitente. A este

respecto, ha senalado el Consejo de Estado, en efecto, lo siguiente:

“Los recursos que hacen parte de los patrimonios autonomos
que se creen en desarrollo de un Fondo, como el Nacional de
Productividad, y Competitividad no mutan su naturaleza de
publicos, una vez se separan del patrimonio de las entidades
publicas constituyentes, porque dichos patrimonios

autonomos o especiales son una forma de administrar
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dichos recursos en orden a que se apliquen a la destinacion
especifica prevista en la ley de creacion del respectivo

fondo”18. (se subraya)

Este criterio ha sido acogido por la Corte Constitucional al
estudiar la naturaleza juridica de patrimonios auténomos constituidos
por entidades estatales, como es el caso del FOMAG, a propdsito de lo
cual ha serialado que “No se puede desconocer que el manejo del
fondo esta a cargo de la Nacion y funciona con recursos publicos
y por ello la responsabilidad frente al mismo recae
exclusivamente en las entidades publicas”19. De igual modo, este
analisis ha sido expuesto en distintas oportunidades con ocasion
de procesos en los que se han ventilado controversias originadas
en contratos celebrados por patrimonios autonomos creados por
entidades publicas para el cumplimiento de funciones
administrativas y conformados con recursos de caracter publico,
incluso en tribunales de arbitramento en los que ha sido parte el
Patrimonio Auténomo FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER,
representado por FIDUCIARIA BOGOTA S.A.20 , todos adelantados
como arbitramentos de cardcter administrativo de conformidad con la

Ley 1563 de 2012, senalandose que dichos negocios juridicos

deben entenderse como contratos de naturaleza estatal:

“Teniendo en cuenta, entonces, que la Nacion Colombiana es
una persona juridica de naturaleza publica y que el FOMAG
fue creado como una cuenta especial de la Nacion (art. 3, Ley

91 de 1989), es perfectamente posible concluir que los

efectos juridicos correspondientes al contrato No.1122-14-08

radican en cabeza de una entidad estatal denominada

"Nacion', lo cual, a su vez, permite entender que dicha

relacion contractual tiene la naturaleza de contrato estatal.
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En otras palabras, considerando que la determinacion de la
naturaleza del contrato estd dada por la calidad de las partes
(criterio organico), se advierte que para el caso concreto uno de
los extremos de la relacion contractual es la Nacion como
titular del FOMAG, de ahi que deba concluirse que el Contrato
para la Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-14-
08, es un contrato estatal, debido a que la parte contratante

es un ente publico denominado Nacion.” 21 (se subraya)

Por otro lado, no sobra advertir que si bien FIDUCIARIA BOGOTA
S.A. funge como vocera y administradora del Patrimonio
Autonomo Fideicomiso - Asistencia Técnica FINDETER, sus
funciones se contraen a estas precisas competencias, sin que
pueda considerarse que la Fiduciaria sea titular de los efectos
juridicos y de las responsabilidades que corresponden al
Patrimonio Auténomo contratante, de suerte que su participacion
como administradora del mismo no es una condicion relevante
desde el punto de vista juridico para determinar la naturaleza del

contrato y la competencia del juez del recurso de anulacion.

En este orden de ideas, resulta claro que en el presente asunto, siendo el
patrimonio autéonomo un conjunto de derechos y obligaciones sin
personeria juridica, para efectos de determinar si en el sub-judice

nos encontramos en presencia de un contrato estatal y habida

cuenta de que el patrimonio autonomo carece de personeria

juridica, es menester tener en cuenta el origen publico de los

recursos que constituyen la universalidad juridica denominada

FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA FINDETER -los cuales, como se ha

visto, provienen de la Nacion — Ministerio de Vivienda, Ciudad y
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Territorio y son objeto, ciertamente, de control fiscal- asi como su

destinacion, que en el presente caso consistié en la construccion del

colector oriental de aguas servidas de la ciudad de Valledupar,
circunstancias que permiten colegir que los efectos del contrato de obra
celebrado con la Unién Temporal demandante se radican en cabeza de
las entidades publicas que celebraron el Convenio Interadministrativo de
Cooperaciéon Técnica y Apoyo Financiero que dio origen al referido
contrato de obra, es decir, la Nacién Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - FINDETER y
municipio de Valledupar, punto en relacién con el cual no puede dejar
de advertirse la indudable relacion de interdependencia existente
entre el citado Convenio Interadministrativo, el contrato de
“Prestacion del servicio de asistencia técnica y administracion de
recursos para la contratacion de las obras e interventorias,
correspondientes a proyectos de agua y saneamiento basico” celebrado
entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y FINDETER, el
contrato de fiducia de administracion y pagos celebrado entre FINDETER
y Fiduciaria Bogota S.A. con el objeto de transferir a titulo de fiducia
mercantil los recursos provenientes de convenios suscritos por FINDETER
con entidades del sector central y el contrato de obra No. PAF-ATF-031-
2012 del 15 de marzo de 2013, suscrito con la Unién Temporal Aguas de

Valledupar. (El resaltado es nuestro).

Esta jurisprudencia es clara en senalar:

a) Esos contratos celebrados por patrimonios auténomos son de
naturaleza estatal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de
1993, habida consideracion de que dichos fondos cuentas se
encuentran conformados con recursos de origen publico transferidos

a los Patrimonios Autonomos por un ente estatal, siendo pertinente
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anotar que la naturaleza publica de dichos recursos no se modifica

por el hecho de ser transferidos al patrimonio auténomo.

b) Los recursos que hacen parte de los patrimonios auténomos que se
creen en desarrollo de un Fondo no mutan su naturaleza de publicos,
una vez se separan del patrimonio de las entidades publicas
constituyentes, porque dichos patrimonios auténomos o especiales
son una forma de administrar dichos recursos en orden a que se
apliquen a la destinacion especifica prevista en la ley de creacion del

respectivo fondo

c) Si bien FIDUCIARIA funge como vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo, sus funciones se contraen a estas precisas
competencias, sin que pueda considerarse que la Fiduciaria sea
titular de los efectos juridicos y de las responsabilidades que
corresponden al Patrimonio Autéonomo contratante, de suerte que su
participacion como administradora de este no es una condicion
relevante desde el punto de vista juridico para determinar la

naturaleza del contrato y la competencia del juez.

d) Para efectos de determinar si nos encontramos en presencia de un
contrato estatal y habida cuenta de que el patrimonio auténomo
carece de personeria juridica, es menester tener en cuenta el origen
publico de los recursos que constituyen la universalidad juridica del
fideicomiso, los cuales provienen de una entidad estatal y son objeto
de control fiscal, ademas que su destinacion es para cumplir

funciones propias de las entidades que transfieren esos dineros.

Por tal razén se vincula también al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y se tiene el contrato celebrado como estatal, pero regido por el

derecho privado con unas normas publicas que debe cumplir.
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CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA, Sala Plena, consejera ponente: MARIA ADRIANA
MARIN Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021) Radicacion numero: 11001-03-26-000-2020-00076-00 (66091) A

(...) es procedente y juridicamente admisible entender el FOMAG como un
sujeto de derechos y obligaciones, aunque representado por otra entidad del
Estado25, en virtud de la fiducia mercantil ordenada por el legislador y con
los propdsitos igualmente previstos por este, orientados al logro y garantia de
unos fines publicos determinados. Desde ese punto de vista, se concluye que
los recursos de anulacién interpuestos contra los laudos en los que interviene
el FOMAG a través de la fiduciaria vocera son del conocimiento de esta
jurisdiccion, pues es claro, en los términos del articulo 46 - inciso tercero de
la Ley 1563 de 2012, que en el conflicto “intervino” el FOMAG,

representado por una sociedad fiduciaria.

Por lo anterior, en lo que concierne al FOMAG, a la luz del ordenamiento
aplicable no es posible senalar que sus recursos sean ajenos al
patrimonio de la Nacion, y mucho menos que esa circunstancia
implique su salida del ambito publico o de la titularidad del Estado.
Por el contrario, el articulo 11, literal a) del Decreto 111 de 1996
(compilatorio de las normas del Estatuto Organico del Presupuesto),
incluye como componentes del presupuesto de rentas de la Naciéon los
fondos especiales, entre los que se encuentran los fondos sin
personeria juridica creados por la ley, de conformidad con el articulo
30 ibidem30.
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Por tanto, en el caso del FOMAG —fondo especial sin personeria-, se trata de

recursos que son siempre publicos tanto en su origen, como en su

manejo y destinacion final32, y mantienen esa calidad tras la

constitucion de la fiducia mercantil ordenada en la ley, de manera

que, al no pasar en absoluto tal patrimonio a la esfera privada y

mantenerse bajo la titularidad del Estado, dotado de un o6rgano

directivo integrado por servidores publicos y representado por una

entidad estatal33, el control de su administracion y de las demas

actividades que establecio la Ley 91 de 1989 le corresponde a esta
Jjurisdiccion, incluso en el ambito del recurso de anulacién contra laudos
arbitrales, bajo los presupuestos del ya citado articulo 46, inciso tercero, de

la Ley 1563 de 2012.

En todo caso, siendo el patrimonio auténomo —en este caso, el FOMAG- el
centro de imputacion de la responsabilidad contractual surgida por el
acuerdo de voluntades materia de controversia, la verificacion de sus

particulares caracteristicas -todas ellas remitidas al manejo de recursos

que no dejan de ser publicos en ningun momento, ni aun por la

constitucion de la fiducia- permite establecer que se encuadra en el

presupuesto de competencia del articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, por
cuanto se trata de un estamento ciertamente publico (entidad
publica), que a través de su representante -la sociedad fiduciaria

intervino en el contrato materia del proceso arbitral.
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El articulo 105, numeral 1 del CPACA establece que no son del conocimiento
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, entre otros, los asuntos
relativos “a la responsabilidad extracontractual y a los contratos celebrados
por entidades publicas que tengan el cardcter de instituciones financieras,
aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores
vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro

ordinario de los negocios de dichas entidades {(...)".

En criterio de la Sala, la exclusion anotada no tiene aplicabilidad en
materia de laudos arbitrales en los que sea parte el FOMAG, y se
discutan los contratos celebrados por Fiduprevisora S.A. como su
representante y vocera porque, se insiste, las obligaciones derivadas de
contratos como el de prestacion de servicios médico-asistenciales Nro.
12076-111-2012 del 2 de agosto de 2012 recaen en el FOMAG y, por

tanto, no se refieren a los negocios que celebra la Fiduciaria en su

propio interés patrimonial.

Se insiste: los contratos de prestacion de servicios médico-

asistenciales celebrados por Fiduprevisora S.A. como administradora

del FOMAG no comprometen ni afectan el patrimonio de la Fiduciaria;

las responsabilidades y cargas economicas correspondientes recaen

sobre los recursos del Fondo -que justamente, por esta razon se

considera la parte interviniente en el proceso arbitral que dio origen

a este recurso, como ya se anoto-, los cuales provienen de la Nacion y

de otras entidades del Estado, y si bien son administrados por

Fiduprevisora S.A., sobre su destinacion toma decisiones una

instancia especial, cual es el Consejo Directivo del FOMAG, integrado

por servidores publicos, dos de ellos del Gobierno Nacional.
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En ese orden de ideas, como el contrato de prestacion de servicios

médicos aludido se entiende celebrado por el FOMAG, aunque a través

de su representante y vocera -Fiduprevisora S.A-, no hay lugar a

excluir el conocimiento de este recurso en los términos del articulo

105 de la Ley 1437. Asimismo, en linea con la tesis que aqui se ha

expuesto, toda vez que quien celebro el contrato en cuestion fue el

FOMAG, es claro que este no es una entidad financiera, asequradora

ni intermediaria de sequros o de valores vigilados por la

Superintendencia Financiera39.

a) Conclusion

De lo expuesto en este acdpite se colige que, bajo los presupuestos del articulo
46 de la Ley 1563 de 2012, esta Sala es competente para conocer del recurso
de anulacion interpuesto contra el laudo arbitral que se resolvié la
controversia que se suscitoé entre la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A.,
que actué como representante y vocera del patrimonio auténomo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-, y la unién
temporal MAGISALUD 2, con ocasion del contrato de prestacion de servicios
médico-asistenciales No. 12076-111-2012 del 2 de agosto de 2012. Ello en
consideracion a que es sobre el FOMAG, que en los términos del articulo Ley
91 de 1989, articulo 3, es una “cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica”, sobre quien recaen las obligaciones de la decision y es, por
ende, el centro de imputacion juridica del contrato celebrado por su
vocera y representante y, en tal sentido, hay lugar a concluir que fue
dicho Fondo quien “intervino” en la controversia que dio origen a este
recurso y que para los efectos de la indicada norma, debe entenderse

como “entidad publica”. (Resaltado nuestro).
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G) SE TRATA DE CONTRATOS ESTATALES DE NATURALEZA MIXTA

El Consorcio FFIE Alianza BBVA, como fiduciaria actia Unicamente y
exclusivamente como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo del
Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa - PA FFIE, por lo
cual, en atencion a las instrucciones del fideicomitente a través de los
diferentes organos creados por este en las normas y en el Contrato de
Fiducia, celebra los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del
fideicomiso comprometiendo exclusivamente al patrimonio auténomo en los
términos del contrato o acto constitutivo de la fiducia y sin comprometer su
patrimonio propio. Es asi, que el Consorcio FFIE Alianza BBVA en la
comparecencia en cada uno de los documentos suscritos en desarrollo del
contrato de fiducia y en atencion a las instrucciones del fideicomitente,
indicara de manera expresa que actia Unica y exclusivamente en calidad de
vocero y administrador; en ese orden de ideas no le corresponde asumir las
funciones y responsabilidades de las entidades publicas, como tampoco le
corresponde convertirse en una especie de garante de los contratistas a los

que se vincule por instruccion.

El articulo 59 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 184 de la
Ley 1955 de 2019, dice lo siguiente:

ARTICULO 184. FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA
INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA. Modifiquese el articulo 59 de la Ley 1753

de 2015, el cual quedara asi:

ARTICULO 59. FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA INFRAESTRUCTURA
EDUCATIVA. El Fondo de Financiamiento de la Infraestructura es una cuenta
especial del Ministerio de Educaciéon Nacional sin personeria juridica, cuyo
objeto es la viabilizaciéon y financiaciéon de proyectos para la construccion,

mejoramiento, adecuaciéon, ampliaciones y dotacion de infraestructura
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educativa fisica y digital de cardcter publico en educacién inicial, preescolar,
educacion bdsica y media, en zonas urbanas y rurales, incluyendo
residencias escolares en zonas rurales dispersas, asi como los contratos de

interventoria asociados a tales proyectos.

Con cargo a los recursos administrados por el Fondo de Financiamiento de la
Infraestructura Educativa, se asumiran los costos en que se incurra para el

manejo y control de los recursos y los gastos de operacion del fondo.

El Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa serd
administrado por una junta cuya estructura y funcionamiento seran definidos

por el Gobierno nacional.
Los recursos del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa
para educacion inicial, preescolar, bdsica y media provendran de las

siguientes fuentes:

a. Los provenientes del recaudo establecido en el articulo 11 de la Ley 21 de

1982, destinados al Ministerio de Educaciéon Nacional.

b. Las partidas que se le asignen en el Presupuesto Nacional y estén
contenidas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y el Marco de Gastos de
Mediano Plazo.

c. Los rendimientos financieros derivados de la inversion de sus recursos.

Asi mismo, los proyectos de infraestructura educativa que se desarrollen a

través del Fondo podrdan contar con recursos provenientes de:
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d. El Sistema General de Regalias destinados a proyectos especificos de
infraestructura educativa, para los casos en que el OCAD designe al

Ministerio de Educacién Nacional como ejecutor de los mismos.

e. Los recursos de cooperacién internacional o cooperacion de privados que

este gestione o se gestionen a su favor.

f. Aportes de los departamentos, distritos y municipios y de esquemas
asociativos territoriales: regiones administrativas y de planificacion, las
regiones de planeaciéon y gestion, las asociaciones de departamentos, las
areas metropolitanas, las asociaciones de distritos especiales, las provincias
administrativas y de planificacion, las asociaciones de municipio y la Regién

administrativa de Planificacion Especial - RAPE.

g. Participacion del sector privado mediante proyectos de Asociaciones

Publico- Privadas.
h. Obras por impuestos.

En caso de que un proyecto priorizado por la Junta Administradora involucre
cualquiera de los recursos de que tratan los literales d), e), f), g) y h) del
presente articulo, con cargo al Fondo de Financiamiento de la Infraestructura
Educativa se podran constituir patrimonios auténomos que se regiran por
normas de derecho privado en donde podran confluir todas las fuentes de
recursos con las que cuenten los proyectos. Dichos Patrimonios Auténomos,
podran celebrar operaciones de crédito interno o externo a su nombre, para lo

cual la Nacion podra otorgar los avales o garantias correspondientes.

PARAGRAFO 1. Todo proyecto sufragado por el Fondo de Financiamiento de

la Infraestructura Educativa deberd contemplar obligatoriamente los ajustes
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razonables para acceso a la poblacion con discapacidad de que trata la Ley

Estatutaria 1618 de 2013 o la que la modifique o sustituya.

PARAGRAFO 2. El Ministerio de Educacién Nacional disefiard mecanismos
para fortalecer la gestion y gobernanza del Fondo, incluyendo la participacion
de representantes de entidades territoriales en la Junta Directiva; mejorar la
coordinacion y articulacién con los territorios; definir criterios de priorizacion
para la estructuracion y ejecucion de proyectos, con énfasis en iniciativas de
zonas rurales dispersas y propender por un sistema adecuado de rendicion

de cuentas.

PARAGRAFO 3. El Fondo levantard la informacién y elaborard el diagnéstico

de la infraestructura educativa a nivel nacional.

PARAGRAFO 4. El régimen de contratacion del Fondo de
Financiamiento de Infraestructura Educativa estara orientado por los
principios que rigen la contratacion publica y las normas dirigidas a
prevenir, investigar y sancionar actos de corrupcion. La seleccion de
sus contratistas estara precedida de procesos competitivos, regidos
por los estandares y lineamientos que establezca Colombia Compra
Eficiente, los cuales deberan incorporar condiciones tipo, asi como
elementos para evitar la concentracion de proveedores y para
promover la participacion de contratistas locales. Los procesos de
contratacion deberan tener especial acompanamiento de los 6rganos

de control.

Como lo dice la norma la contratacion del FFIE estara orientado por los
principios que rigen la contratacion publica y las normas dirigidas a
prevenir, investigar y sancionar actos de corrupcion. La seleccion de
sus contratistas estara precedida de procesos competitivos, regidos

por los estandares y lineamientos que establezca Colombia Compra
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Eficiente, los cuales deberan incorporar condiciones tipo, asi como
elementos para evitar la concentracion de proveedores y para
promover la participacion de contratistas locales. Los procesos de
contratacion deberan tener especial acompanamiento de los 6rganos

de control.

Lo anterior le da un caracter mixto a la contratacion del FFIE, porque, por
una parte, se rige por el derecho privado, pero por la otra debe sujetarse a

unos principios y estandares propios del derecho administrativo.

El manual de contratacion del FFIE vigente para la época de la suscripcion

de los contratos con la union temporal GMP decia lo siguiente:

De acuerdo con lo establecido en el articulo 59 de la Ley 1753 de 2015, el
régimen de contratacion aplicable para la celebracion de contratos del
Patrimonio Auténomo del Fondo de Infraestructura Educativa FFIE (“PA FFIE”)

es el de derecho privado.

Los contratos a suscribir por parte del PA FFIE, estaran sujetos en su
celebracion, ejecucion y liquidacion al régimen del derecho privado conforme
a la legislacion civil y comercial colombiana y a las normas contenidas en el
presente Manual de Contratacién (el “Manual”) de acuerdo con lo que se
establezca para el efecto en los términos de condiciones contractuales de cada

convocatoria y/o en los contratos que suscriba el PA FFIE.

Igualmente, los 6rganos de gestion del PA FFIE o los particulares que
participen en el proceso contractual, estdan obligados a observar los principios
de la funciéon administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos
209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso, y
estaran sometidos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto

legalmente para la contratacién estatal.
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Hara parte del Manual toda norma o reglamentacion que sea expedida para
el desarrollo del Fondo de Infraestructura Educativa FFIE (“FFIE”) y para la

administracion de sus recursos a través del PA FFIE.

III. EXCEPCIONES DE MERITO

3.1. MI PROCURADO SOLO FUE VINCULADO AL PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO CONTRACTUAL, CUANDO SE PROFIRIO LA
DECISION DEL COMITE DEL FFIE, PERO NO TUVO
OPORTUNIDAD DE PRESENTAR DESCARGOS NI PEDIR
PRUEBAS, VIOLANDOSELE SU DERECHO DE AUDIENCIA Y
DEFENSA Y LAS REGLAS GENERALES DE LA BUENA FE.

Veamos las actuaciones del FFIE que derivaron en sanciones contractuales

para mi procurado:

APREMIO CONTRATO DE OBRA NO. 1380-1061-2019,
CORRESPONDIENTE A LA LE. ANTONIO JOSE CAMACHO, PARA
APLICAR LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA POR PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO.

1. Mediante documento de fecha 26 de abril de 2021, el CONSORCIO
EDUCATIVO CINCO OPCIONA en calidad de interventor del contrato
de obra Nro. 1380-1061-2019, pidi6 al PATRIMONIO AUTONOMO
DEL FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA INFRAESTRUCTURA FFIE
el inicio de un proceso por posible incumplimiento de las obligaciones
contractuales adquiridas mediante contrato de obra No.1380- 1061-

2019 IE ANTONIO JOSE CAMACHO, para aplicar la clausula penal
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pecuniaria. La interventoria en el documento recomienda, lo

siguiente:

RECOMENDACION

Conforme con lo estableci pencal y lo estudicdo por esta
vidodes injustificadc., la omisién de
suminisiro de personal requerido,
incumplimiento de las

interventoric respecto
actualizecién de lcs garant

retrcsc en la entregc de inf

obligacicnes establecidas en Sus i i GACIONES GENERALES DEL
CONTRATISTA: Estc Interventor ecom s lanien los irémite pertinentes
para dar inicio ol proceso de incumplimiento coniroctucl frente ol Conirato de
Obra No. 1380-1061-201%. hociendo efectivae lo CLA ECIMA QUINTA , PENAL
EN CASO DE INCUMPUMIENTO TOTAL O DEFINMIVO DE CUALQUIERA DE LA

OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, D
INTERVENTORIA EVIDENCIADO DURANTE §
VENCIMIENTO DEL MISMO SE GENERA A SU
CUYO MONTO SERA HASTA EL DEL
EXIME AL CONTRATISTA DEL CUM E
OAGQO DE LOS PERJUICIOS QUE SUPEREN EL
TERMINOS DEL ATICULO 1594 DEL CODIGO CIViL Y DEMAS NORMAS
CONCORDANTES'

c
UERDO A LO CONCEPTUADO POR LA
EJ CION © CON POSTERIORIDAD AL
LPAGO DE LA CLAUSULA PENAL
DEL CONTRATO. LA PNA NO

Q

el contrato,
OCHOCIENTOS
1$144.857.559%),

En consecuencic, se im equiv 205 ] ralor

0

suMmo gque asciende o
OCHENTA Y SIETE MIL
garantizando al confrafist

2. Mediante comunicacion del 21 de junio de 2021, el FFIE a través de
su director juridico, Jaime Alejandro Duran Fontanilla, comunico al
representante legal de la Union Temporal GMP, Gustavo Adolfo
Martinez Ramirez, sobre el inicio del procedimiento de incumplimiento

contractual (PIC) del contrato de obra 1380-1061-2019.

3. Mediante comunicacion del 21 de junio de 2021, el FFIE a través de
su director juridico, Jaime Alejandro Duran Fontanilla, comunicé al
representante legal de EQUIDAD SEGUROS GENERALES, Néstor
Raul Hernandez Ospina, sobre el inicio del procedimiento de
incumplimiento contractual (PIC) del contrato de obra 1380-1061-

2019.

4. El 28 de julio de 2021, el representante legal de la unién temporal

GMP presento los descargos al FFIE.
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5. El1 1 de diciembre de 2021, la interventoria mediante comunicacion
2020-COP-277 se pronuncia sobre el traslado de los descargos

presentados.

6. El 4 de marzo de 2022, la interventoria mediante comunicacion 2020-
COP-297 da alcance al pronunciamiento que habia realizado a los

descargos presentados.

7. E1 16 de marzo de 2022, el patrimonio auténomo comunica al
representante legal de la union temporal GMP, al ingeniero GUSTAVO
ADOLFO TORRES DUARTE, quien no habia sido vinculado al
procedimiento y a EQUIDAD SEGUROS GENERALES, Ila
comunicacion de la decision del Comité Fiduciario 498 del 28 y 29 de
diciembre de 2021, para la aplicacion de la clausula penal pecuniaria
iniciado al contrato 1380-1061-2019 E.E. ANTONIO JOSE CAMACHO
SEDE REPUBLICA DEL PERU, ubicado en el distrito especial de Cali,

departamento del Valle del Cauca.

8. En dicha decision se concluyo, lo siguiente:

I CONCLUSIONES
Teniendo en cuenta lo expuesto previamente del analisis realizado por la UG FFIE, el
contratista de obra incumplio el objeto contractual en el plazo estipulado y los
numerales 2, 6 y 27 de la clausula 6 del Contrato de Obra 1380-1061-2019
Por lo tanto, se hace efectivo el cobro de la clausula penal contemplada en la clausula
décimo quinta del Contrato de Obra 1380-1061-2019. equivalente a la suma de
CIENTO CUARENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE

MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS M/CTE (S144.887.559)
correspondiente al 20% del valor del contrato

a. Mediante comunicacion del 18 de marzo de 2022, el
ingeniero GUSTAVO ADOLFO TORRES DUARTE, integrante
de la wunion temporal GMP, presentdé escrito de

reconsideracion.
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b. Mediante comunicacion del 18 de marzo de 2022, GUSTAVO
ADOLFO MARTINEZ, representante legal de la unién temporal

GMP, presento6 escrito de reconsideracion.

9. Mediante comunicacion del 15 de junio de 2022, el patrimonio
autonomo comunico al representante legal de la union temporal
GMP, al ingeniero GUSTAVO ADOLFO TORRES DUARTE y a
EQUIDAD SEGUROS GENERALES la decision del Comité Fiduciario
Nro. 541 del 28 de abril de 2022 — Respuesta del Comité Fiduciario a
la solicitud de reconsideracion presentada por las partes, frente a la
decision de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria por
incumplimiento del contrato de obra Nro. 1380-1061-2019
correspondiente a la I.E. Antonio José Camacho, la cual ratificé la

sancion impuesta.

10. En la decision sobre el recurso de reconsideracion, el FFIE concluy6
lo siguiente: En atencion al analisis efectuado por la UG-FFIE, a la
recomendacion dada por el Comité Técnico y al pronunciamiento
otorgado e instruccion impartida por el Comité Fiduciario del PAFFIE
en su sesion No. 541 del 28 de abril de 2022, el Consorcio FFIE
Alianza BBVA, que actua unica y exclusivamente en calidad de vocero
y administrador del PA FFIE, comunica la decision del Comité
Fiduciario de NO RECONSIDERAR y en consecuencia, ratifica la
aplicacion de la clausula penal a la Union Temporal GMP por la suma
de CIENTO CUARENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS
M/CTE ($144.887.559), correspondiente al 20% del valor del contrato
de obral380-1061- 2019 I.LE. ANTONIO JOSE CAMACHO SEDE
REPUBLICA DEL PERU.
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El procedimiento contractual para sancionar se consagrod en la clausula

DECIMA SEXTA DE LOS CONTRATOS con el siguiente texto:

“DECIMA SEXTA. PROCEDIMIENTO PARA DECLARA EL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL Y PARA EXIGIR EL PAGO DE LA PENAL DE APREMIO Y/O
CLAUSULA PENAL Cuando se presente un posible incumplimiento, parcial o
total del contrato, atribuible al CONTRATISTA respecto de cualquiera de las
obligaciones del mismo, el PA-FFIE, segun reporte del interventor del Contrato,
se deberd observar el siguiente procedimiento: (i) El PA-FFIE mediante
comunicacion dirigida al domicilio del CONTRATISTA y del GARANTE,
hara mencion expresa y detallada de los hechos que soportan el
presunto incumplimiento contractual atribuible al CONTRATISTA,
acompanado del informe del interventor en el que se sustente el mismo
y las pruebas que soporten dicha comunicacién; de igual forma, se enunciaran
las clausulas contractuales, o disposiciones de los TCC o de sus anexos
técnicos, presuntamente incumplidas y las consecuencias que podrian
derivarse para EL CONTRATISTA conforme a la tasaciéon de su sancion
realizada por la interventoria. En la misma comunicacion se establecera
el plazo para que el CONTRATISTA y el GARANTE presenten los
descargos respectivos y hagan solicitudes probatorias, escrito que
debera radicarse en el PA-FFIE dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de la recepcion de la comunicacion. (ii) Una vez
realizados los descargos y evaluada la pertenencia, utilidad y conducencia
de las pruebas solicitadas o en caso de que se hayan practicado las mismas,
el PA-FFIE, dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de éstos, mediante
decision motivada que constard por escrito, procederd a resolver sobre la
procedencia o no de la sancién contractual. Si se resuelve que no hubo
incumplimiento, se archivara la actuacién contractual. Por el contrario, si se
decide que hubo incumplimiento, se aplicard la tasacion de la suma a pagar

a favor del PA-FFIE a cargo del CONTRATISTA y/o EL GARANTE, de acuerdo
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con las estipulaciones contractuales, y en caso de incumplimiento grave o total
se ordenard la terminacion anticipada del contrato, asi como su liquidacion
en el estado en que se encuentre. La respectiva decision se notificara al
CONTRATISTA y al GARANTE, quienes podran presentar escrito de
reconsideracion dentro de los dos (2) dias siguientes a la fecha de la
notificacion de la decision, el cual debera ser decidido por el PA-FFIE,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de recibo del escrito.
Si EL CONTRATISTA y EL GARANTE deciden no presentar escrito de
reconsideracion se procederd al cobro o descuento de la penal moratoria y/ o

clausula penal segun el caso.”

Este procedimiento contractual no se cumpliéo, como se pactdo, con mi
procurado, bien porque no se le notifico ninguna actuacion, esto es, el inicio
del procedimiento. No habiendo tenido la oportunidad de presentar

DESACARGOS y solicitar pruebas.

Sobre el derecho de audiencia y defensa dijo la Corte Constitucional en la
sentencia C- 162 de 2021, Expediente: D-13976, M.P. Jorge Enrique Ibanez
Najar, de fecha 27 de mayo de 2021, lo siguiente:

El derecho de defensa en el contexto del procedimiento
administrativo, tiene una abierta relacion con el principio de
publicidad y los derechos de acceso y de audiencia con el fin
de oponerse, formular excepciones, solicitar, aportar y
controvertir pruebas, participar en su practica, formular
alegaciones, ser notificado regularmente y con el derecho a
impugnar las decisiones adoptadas por la
administracion.>” Si bien la Sala ha reconocido que el derecho de
defensa en el procedimiento administrativo tiene un alto nivel de
indeterminaciéon/>8l, en todo caso este derecho tiene unos contenidos

minimos, que siempre deben protegerse. Estos contenidos minimos,
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implican que, en ninguna circunstancia, las autoridades que
cumplan funciones administrativas pueden “privar
absolutamente a las personas” de las siguientes garantias: 1)
la de acceder e intervenir en el procedimiento, 2) la de
pronunciarse sobre los medios de prueba, 3) la de solicitar y
aportar pruebas y 4) la de cuestionar las decisiones
adoptadas en el proceso. En el contexto de los procesos
sancionatorios estd también la garantia a no intervenir, a guardar
silencio o a esperar que sea el Estado quien pruebe la

responsabilidad.

Claramente, en este procedimiento se le violo el derecho de audiencia y
defensa a mi procurado, pues nunca fue citado, ni se le permitié realizar los
descargos. Solo se le comunico la decision definitiva, limitandose su derecho
de defensa solo a presentar un recurso de reconsideracion ante el mismo

Comité Fiduciario.

En consecuencia, no se le permiti6 a mi cliente intervenir en el
procedimiento, ni presentar descargos, ni pedir pruebas, ni pronunciarse

sobre las pruebas recabadas por la Entidad.

Asi las cosas, para mi procurado, GUSTAVO ADOLFO TORRES DUARTE, el
FFIE no cumpli6 con el procedimiento previsto en el contrato para imponerle

sanciones contractuales.

El FFIE, de manera equivocada, considero que notificando al representante
legal de la union temporal cumplia con notificar a mi procurado, lo que es
un grave error, porque los consorcios y las uniones temporales no tienen

personeria juridica ni capacidad procesal, como lo ha senalado la
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jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Civil, veamos:

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION A, consejero ponente: JOSE
ROBERTO SACHICA MENDEZ Bogota, D.C., veintitrés (23) de octubre
de dos mil veinte (2020) Expediente: 47001233100020070041501
(41.277)

(...) las normas relativas a la capacidad juridica de los consorcios
y de las uniones temporales constituyen una de las materias
particularmente reguladas en la Ley 80 de 1993 y, por tanto, son
aplicables a los contratos que se rigen por esa normativa, al paso
que frente a los contratos que estan exceptuados de ella, salvo que
la propia ley disponga otra cosa, los articulos 6 y 7 no son
aplicables y, por lo mismo, a fuerza de conclusién, tampoco el

criterio adoptado en la sentencia de unificacion32.

Adviértase, ademds, que la conclusiéon expresada en el parrafo
anterior no contradice la sentencia de unificacién. Por el contrario,
en ella se destaco que “alli radica la importante diferencia que se
registra entre la inexistencia de regulacion sobre la materia en los
Cédigos Civil y de Comercio, en contraste con la norma especial,
de Derecho Publico, que de manera expresa dota a los consorcios
y a las uniones temporales de capacidad, suficiente y plena, para
celebrar contratos con las entidades estatales, por manera que su
significado va mas alla de la simple prevision, en tal caso inane e
innecesaria, de limitarse a contemplar la posibilidad de que en los
contratos estatales la parte privada pueda estar integrada por

mas de una persona, natural o juridica (negrillas fuera de texto).
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Aclarado este punto, la Sala procede a determinar si la Unién
Temporal demandante tenia capacidad para ser parte en el
proceso, teniendo en cuenta que los articulos 6 y 7 de la Ley 80
de 1993 no integraron el régimen juridico del contrato. Este
andlisis supone revisar las reglas que, en el ambito del derecho
privado, presiden la formacién de los consorcios y de las uniones

temporales.

En las leyes civiles, comerciales y financieras, que son las
que integran el régimen juridico al que quedé sometido el
contrato entre FONADE y los integrantes de la Union
Temporal, no hay una regulacion especial de las uniones
temporales. Estas uniones se consideran una modalidad
atipica de los denominados contratos de colaboracion, en
virtud de los cuales dos o mds personas convienen aunar
esfuerzos con un determinado objetivo consistente, por lo general,
en la construcciéon de una obra o en la prestaciéon de un servicio,
sin que establezca una sociedad entre ellas 38. La conformacion
de uniones temporales tiene su fundamento en el derecho
de asociacion, libertad de empresa y, por supuesto, en el
principio de la autonomia de la voluntad privada, pero no
en una norma expresa que la autorice con alcance similar
al fijado en el Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica.

Como ha dicho la Corte Suprema de Justicia, el consorcio -y lo
mismo vale para la unién temporal- es el resultado de la

conjuncion de esfuerzos de naturaleza técnica, econémica Yy

42



tecnolégica que diferentes personas, naturales o juridicas, ponen
al servicio de una causa comun. La union temporal no
constituye una persona juridica, sino que los sujetos que la
conforman conservan, de manera independiente y
autonoma, su organizacion, por lo que no hay confusion
patrimonial39. Los titulares de los derechos, obligaciones e
intereses que tienen su fuente en el contrato -las partes del
negocio— son los integrantes de la unién temporal, y no ésta, pues
no es un centro de imputaciéon juridica40, mas alla de las reglas
atinentes a la forma, modo y tiempo en el cumplimiento de las
obligaciones que por virtud del convenio de colaboraciéon se

imponen de cara al contrato que suscriben.

La capacidad procesal de los consorcios y las uniones temporales
ha sido analizada desde la perspectiva de las relaciones juridicas
sometidas a las leyes civiles y comerciales. La Corte Suprema de
Justicia ha concluido que, bajo el derecho privado, las uniones
temporales no tienen capacidad de goce y, por lo mismo, tampoco

tienen capacidad para ser parte en procesos judiciales.

En sintesis, en los negocios juridicos sometidos a las leyes
civiles, comerciales y financieras, como es el caso del
contrato celebrado entre FONADE y los integrantes de la
Union Temporal, estos esquemas de colaboracion carecen
de capacidad de goce y, por ello, tampoco tienen capacidad
para aducir la titularidad del derecho de accion inmerso
en las pretensiones de una demanda, esto es, para promover

Yy ser parte en los procesos judiciales en los que discutan los
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derechos que tienen su fuente en el contrato, pues, a diferencia de
lo que ocurre en los contratos regidos por el derecho ptublico44,
ninguna ley civil o comercial les ha reconocido facultad para
derivar de ahi, respecto de aquéllas, el derecho de postulacion

propio del proceso judicial.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de
septiembre de 2006. Rad. 88001- 31-03-002-2002-00271-01. M.P. Jaime

Alberto Arrubla Paucar:

La capacidad procesal de los consorcios y las uniones temporales
ha sido analizada desde la perspectiva de las relaciones juridicas
sometidas a las leyes civiles y comerciales. La Corte Suprema
de Justicia ha concluido que, bajo el derecho privado, las
uniones temporales no tienen capacidad de goce y, por lo
mismo, tampoco tienen capacidad para ser parte en
procesos judiciales. Por este motivo, en la sentencia del 13 de
septiembre de 2006, esa Corporacion se inhibi6 de fallar de fondo
una demanda responsabilidad contractual formulada por un
consorcio contra un establecimiento bancario: “Viene de lo dicho
que el Tribunal incurrié en el error juridico por el cual se le
emplaza, pues no obstante reconocer que los consorcios ‘no son
personas, sino entes que las agrupan, bien sea naturales o
juridicas, para la adjudicacién, celebracién y ejecucion de un
contrato estatal, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 7° de
la ley 80 /93’°, termind por aceptar que el consorcio Pedro Gémez
Ing. & Co. Ltda. — DICON Ltda. oficiare como parte en la contienda,

pese a que esa aptitud corresponde, en los términos del art. 44 —
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1 del C. de P.C. a ‘toda persona natural o juridica’, personalidad
que no ostenta quien acciond, y sin la cual no estda autorizada su
gestion procesal, amén de que, tampoco es dable predicar que
goce de capacidad excepcional para ese fin, como antes se explico.
Como lo anoté la Corte en pronunciamiento reciente, sabido es
‘que los consorcios no son personas juridicas, motivo por el cual
no pueden demandar directamente ni ser demandados, a menos
que se haga por intermedio de las personas que de manera

independiente lo integran” 41. (Resaltado nuestro).

Este criterio ha sido reiterado en decisiones posteriores, como en las
providencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y
Agraria, de fecha 6 de agosto de 2020, radicado 1100122030002020-
00908-01, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque y el Auto del 29 de octubre
de 2019, radicado 11001-02-03-000- 2019-03557-00, M.P. Luis Alonso
Rico Puerta, en donde se indicé que, segun el precedente inalterado de esa
Corporacion, estos esquemas asociativos carecen de capacidad para ser

parte.

No tienen personeria juridica ni capacidad procesal, no solo para actuar
como tales en los procesos judiciales, sino también a cualquier tramite
contractual, que como en este caso se dirigia a declarar incumplimientos y
a imponer sanciones contractuales. El FFIE debio citar a estos
procedimientos a los integrantes de la unién temporal, como lo esta

haciendo en esta demanda.

3.2. EN LOS PROCESOS SANCIONATORIOS CONTRACTUALES DEL
FFIE NO SE PUEDE VINCULAR AL CONSORCIO O UNION
TEMPORAL, SINO A SUS INTEGRANTES
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La capacidad de goce es la aptitud que posé una persona fisica para ser

titular de derechos y obligaciones.

Asi las cosas, en los procesos sancionatorios contractuales el FFIE, al igual
de lo que ocurre con los procesos judiciales, no puede vincular a la union

temporal, porque esta carece de capacidad de goce y de capacidad procesal.

El hecho de no haber vinculado a GUSTAVO ADOLFO TORRES DUARTE a
esos procedimientos impide que las decisiones adoptadas puedan afectarlo
juridicamente. Ademas, estas se adoptaron en contra de la UNION
TEMPORAL GMP que, repetimos, NO TIENE CAPACIDAD DE GOCE, es
decir, de adquirir derechos y contraer obligaciones, y NO TIENE CAPACIDAD
PROCESAL, es decir, para comparecer al procedimiento administrativo
como union temporal a través de su representante. Lo procedente era
vincular a la sociedad GMP S.A.Sy a GUSTAVO ADOLFO TORRES DUARTE,
quienes suscribieron el acuerdo de colaboracion. Es importante senalar que
aun en el régimen de Ley 80 los integrantes deben ser convocados a los
procesos sancionatorios, porque en esa figura hay distribucion de
actividades y la responsabilidad se concreta a su participacion en la
ejecucion del contrato, por lo que cada uno esta en el derecho de ejercer su

defensa, lo que no ocurre en los consorcios y uniones temporales.

3.3. POR TRATARSE DE CONTRATOS QUE NO SE RIGEN POR EL
ESTATUTO DE CONTRATACION PUBLICA ES CONTRARIO A LA
LEY IMPONER SANCIONES DE MANERA UNILATERAL SIN
AUTORIZACION LEGAL, COMO OCURRE EN ESTE CASO.

Este tema fue abordado en mi obra REGIMENES ESPECIALES DE
CONTRATACION EN EL SECTOR PUBLICO, Edicién 2020, Universidad
Santiago de Cali y Editorial DIKE, paginas 636 a 660, en donde se dijo:
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3.29. ¢Las entidades estatales con regimenes especiales de
contratacion pueden pactar e imponer, de manera unilateral,
multas y clausulas penales en su contratacion? Asi mismo, ctales
entidades pueden declarar unilateralmente el incumplimiento del

contrato?

3.29.1. Respuesta al interrogante

Las entidades estatales con regimenes especiales de contratacién SI
pueden pactar multas y clausulas penales en su contratacion. Las
entidades estatales con regimenes especiales NO pueden imponer, de

manera unilateral multas y clausulas penales en su contratacion.

Las entidades estatales no sometidas al Estatuto de Contratacion publica

NO pueden declarar el incumplimiento del contrato de manera unilateral.

3.29.2. Normas

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 dice: “Articulo 17. Del derecho al
debido proceso. El debido proceso serd un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo
anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer
las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar

precedida de audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento
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minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede solo mientras se halle pendiente la ejecuciéon de las obligaciones
a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con
el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el

contrato (...)” (Lo subrayado es nuestro)

Dicha norma fue modificada por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en

donde se dice:

Articulo 86. Imposicién de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento. Las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios de este, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la

clausula penal (...)” (El subrayado es nuestro).

El articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 senala lo siguiente:

Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al estatuto general de contratacién de la
administraciéon publica. Las entidades estatales que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional
al del Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual,
acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos
209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea
el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contrataciéon

estatal.
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La norma seniala que la facultad para hacer efectivas unilateralmente las
multas y clausulas penales, la tienen las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion Publica, lo que excluye a las entidades con

regimenes especiales de contratacion.

La multa tiene como finalidad conminar al contratista para que cumpla. No

es una clausula exorbitante, sino una convencional.

Ahora, lo mismo se predica de la clausula penal, que no es una clausula
exorbitante de conformidad con la Ley 80 de 1993. El articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 dice: Las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica podrdan declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas
Yy sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato (...) Cuando se dice
podran, de conformidad con la redaccion del texto, se refiere a las

entidades sometidas al Estatuto de Contratacion Publica.

Es importante senalar que esta posicion también era la que se aplicaba en

vigencia del Decreto 222 de 1983.

Pasamos a exponer el criterio expresado por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, C.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra, Radicacién No. 25000-23-
26-000-1990-6904-01(12342), en donde se dijo

(...) las empresas industriales y comerciales del Estado, cuyo
régimen de contratacion es el del derecho comun contenido en los
Coédigos Civil y de Comercio, los cuales si bien permiten que en

ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes puedan pactar
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sanciones al incumplimiento contractual como la clausula penal
en sus articulos 1592 y 867 respectivamente, no contemplan la
posibilidad de que una de las partes pueda por si y ante si
declarar dicho incumplimiento respecto de la otra, siendo el juez
competente para resolver las controversias surgidas de esa
relaciéon contractual, quien debe determinar la existencia y
extensiéon de tal incumplimiento y por ende, la procedencia del

cobro de la sancién pactada.

(...)

Resulta claro entonces, que en el régimen de derecho privado
primero debera el juez establecer la responsabilidad del
contratista incumplido, para luego deducir a su cargo la obligacion
de pagar el monto estipulado por las partes a titulo de
indemnizaciéon de perjuicios en la clausula penal pecuniaria del

contrato.

(..)

Se trata pues de sanciones que no son ajenas al régimen de los
contratos del derecho privado, pues en ellos las partes pueden
legalmente pactarlas; pero que fueron adoptadas por la
contratacion administrativa, otorgandole a la entidad contratante
en un contrato administrativo, la facultad de imponerlas
directamente, a diferencia de lo que sucede en los contratos entre
particulares, en los cuales éstos, frente al incumplimiento
contractual de la otra parte, deben acudir al juez del contrato para
que sea él quien determine la existencia, extension y

consecuencias del alegado incumplimiento.
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Con la expedicion de la Ley 80 de 1993 se presentaron cambios en las
potestades excepcionales, presentdndose diversas interpretaciones, pero
el Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P. Germdn Rodriguez Villamizar,
expediente Nro. 14579, mediante sentencia de fecha 20 de octubre de
2005, dejo claro que para que las entidades estatales pudieran imponer
multas o hacer efectiva la clausula penal pecuniaria debian acudir al juez

del Contrato, veamos la linea jurisprudencial:

No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal
Yy como se manifesté en precedencia y fue establecido por esta
Sala mediante providencias de 4 de junio de 1998 (9) y del 20 de
Jjunio de 2002(10), pero lo que no puede hacer, y en este sentido
se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es
pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas
unilateralmente, pues segun se vio, dicha facultad deviene
directamente de la ley y no del pacto o convenciéon contractual y,
a partir de la ley 80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando
quiera que habiendo sido pactadas las multas o la clausula penal
conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la
administracion llegare a percibir un incumplimiento del contrato,
deberd acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la
imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en
aplicacioén de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993,
pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para
introducirlas en el contrato como clausulas excepcionales al

derecho comun y, de contera, para imponerlas unilateralmente.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 (con la modificacién de la Ley

1474 de 201 1) queda claro que las multas y la clausula penal solo podran
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ser impuestas de manera unilateral por las entidades estatales sometidas
al Estatuto de la Contratacion Publica. Las entidades con régimen especial

de contratacién carecen de competencia para hacerlo.

(...)

3.29.4. Posicion jurisprudencial

La Jurisprudencia del Consejo de Estado es clara y ha trazado una linea,
que no puede dar lugar a equivocos, veamos: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, consejera ponente: Myriam Guerrero de Escobar, 23 de
septiembre de 2009, radicacion 24639. Actor: Banco GRANAHORRAR.
Demandado: Instituto de los Seguros Sociales- ISS-. Referencia:

Contractual - apelacion sentencia entidad estatal.

- Facultad para imponer multas / MULTA - No procede en
contratos interadministrativos / MULTA - No procede en contratos
de derecho privado / CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS - No
procede multa / COMPETENCIA - Principio de legalidad /
COMPETENCIA - Presupuesto de validez de la actuacion

administrativa.

(...) en aquellos contratos que celebren las entidades de derecho
publico, cuyo régimen juridico aplicable son las normas de derecho
privado, las partes actiuan en una relacion de igualdad, no
obstante que estos negocios juridicos detenten la naturaleza de
contratos estatales, por lo tanto, aunque en virtud del principio de

la autonomia de la voluntad, en las clausulas contractuales se
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haya pactado la imposicion de multas y aunque se hubiere

estipulado su efectividad de manera unilateral, mediante

la expedicion de un acto administrativo, ninguna de las

partes podra ejercer dicha potestad, en tanto que la ley no

las ha facultado para ello y las competencias, como es

sabido provienen de la ley y no del pacto contractual.

(...)

Significa que cuando el ISS decidié imponer la sancion de multa a
la Corporacion GRANAHORRAR, mediante la expedicion de la
Resolucion 0400 de 15 de febrero de 2000, debia encontrarse
autorizada por la ley, pero como las normas del derecho privado
no consagran competencia alguna a las entidades del Estado para
imponer multas mediante acto administrativo unilateral y la Ley
80 de 1993, Estatuto Contractual vigente para la época en que se
celebré el contrato, tampoco atribuia dicha competencia a las

entidades publicas, resulta claro que actud sin competencia

funcional y, por lo tanto, el acto administrativo gue impuso la

sancion y aquel gue confirmo la decisién, se encuentran afectados

de nulidad por vicio de incompetencia, la cual sera declarada. (El

resaltado es nuestro).

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, consejera
ponente: Ruth Stella Correa Palacio, 28 de septiembre de 2011,
radicacion numero: 15476, actor: Sociedad Aseguradora de

Fianzas S.A.- CONFIANZA, demandado: TELECAFE LTDA.

Dicho de otro modo, si bien es cierto que en los contratos

celebrados por la Administracion regidos solo por el
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derecho privado, no se cuestiona la posibilidad de que las

partes pacten la clausula de multas o la clausula penal

(14), dado que tales estipulaciones en ejercicio de la autonomia de
la voluntad son de uso comun y validas en dicho régimen, no lo
es menos que la Administracion cuando actua en pie de
igualdad con los particulares no puede declarar
directamente el incumplimiento (total o parcial) del
contrato e imponer y hacer efectiva unilateralmente una
sancion mediante un acto administrativo, ni menos aun
puede decretar la caducidad del contrato, pues tales potestades
exorbitantes no le fueron atribuidas o autorizadas en las normas
civiles o comerciales, ni como ocurre en el caso concreto en la

citada Ley 14 de 1991.

Sobre el particular, conviene traer a colacién el criterio expuesto

por la Seccion en el sentido de que resulta nula por objeto

ilicito la clausula que se incluye en un contrato sometido

al derecho privado cuando comporta un poder exorbitante

no autorizado, dada la violacion de las normas imperativas

y de orden publico que establecen las competencias de la

Administracion:

“Especificamente en materia de contrataciéon estatal, campo de
actuacion de la Administracion en el que las competencias
también deben estar especificamente determinadas, ha sido una
constante la exigencia del cumplimiento del principio de legalidad
en el ambito de las prerrogativas del Poder Publico, a tal punto,
que resulta inconcebible el ejercicio de una facultad exorbitante o
excepcional que no esté expresamente atribuida por la ley; se trata

pues, de facultades regladas que la Administracion debe ejercer
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de conformidad con los procedimientos establecidos por el
ordenamiento juridico y respetando los limites impuestos por el

mismo.

(...)

Recuérdese que los poderes excepcionales al derecho comtn,
unicamente pueden ser ejercidos en los casos y en las condiciones
que la ley autoriza a las entidades publicas, habida cuenta de que
estd por fuera de discusion que todas las actuaciones del Estado
se rigen por el principio de legalidad, segun el cual los servidores
publicos solo pueden ejercer las funciones a ellos asignadas
especificamente en la Constitucion Politica, la ley y el reglamento
y por lo mismo, son responsables por infringir estas normativas y
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 6, 121 y 122
superiores, preceptos de orden publico e imperativos y en tal

virtud, de obligatorio cumplimiento.

En otras palabras, el pacto de facultades exorbitantes o

excepcionales solo puede hacerse cuando medie

autorizacion del legislador de incorporar al contrato las

clausulas que requlan su ejercicio, es decir, en los eventos

previa y expresamente establecidos por la ley, ya que estos

poderes enormes no pueden quedar a la mera autonomia de

la voluntad de las partes, a quienes no les es dable

convenirlas, pues ello constituye una clara violacion de los

preceptos constitucionales antes citados, lo que acarrea la

invalidez de las clausulas correspondientes, al

configurarse la causal de nulidad absoluta por objeto
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ilicito (articulos 1502, 1519 y 1741 del Cédigo Civil), en tanto
conlleva el ejercicio de funciones no asignadas por la Constitucién
o la ley a la Administracién y vulneran el orden juridico que por
razones superiores Yy en interés general fija limites y restringe la

autonomia de la voluntad en este ambito.

Asi las cosas, advierte la Sala que las clausulas décima

seqgunda -multas-, décima tercera -penal pecuniaria- y

décima cuarta —caducidad administrativa- del contrato, en

tanto facultan a la administracion contratante para

imponerlas o declararlas unilateralmente, adolecen de un

vicio de nulidad absoluta, esto es, objeto ilicito, al

contravenir normas de derecho publico y de caracter

imperativo, y por tal motivo la Sala, en ejercicio de sus facultades

legales, de oficio las declarara nulas, en tratandose de las multas
y la clausula penal pecuniaria, en el aparte relacionado con la
facultad de imposiciéon unilateral por la administracion y en
cuanto a la facultad de declaratoria de caducidad, se declarara

totalmente nula. (Resaltado nuestro).

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, C.P. Dr. Danilo

Rojas Betancourth, 12 de octubre de 2011, expediente 2007.

Por otra parte, para la época de celebracion del contrato objeto de
la presente Litis, ni siquiera las entidades sujetas a las normas
de la Ley 80 de 1993, tenian competencia para imposicion de
multas a sus contratistas (18) y por lo tanto, mucho menos la
tenia- ni la tienen- en aquellos contratos regidos por las normas
del derecho privado, todo lo cual pone en evidencia la ilegalidad
de las clausulas contractuales contenidas en el negocio juridico

celebrado entre la Caja Agraria y Helitaxi Ltda., por medio de los
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cuales se autoriz6 a la primera para imponer multas, terminar un

unilateralmente el contrato y declarar la caducidad.

43. Teniendo en cuanta el régimen juridico al que se hallaba sujeto
el contrato celebrado por las partes segun se dejé expuesto y la
facultad oficiosa del juez administrativo para declarar la nulidad
absoluta total o parcial que advierte en los contratos sometidos a
su conocimiento (articulos 87, del Coédigo Contencioso
Administrativo y 1742 del Cédigo Civil), se advierte que en el caso

sub-lite resulta procedente tal declaratoria respecto de las

clausulas de multas (octava), terminacion unilateral del

contrato (décima primera) y de caducidad (vigésima tercera)

introducidas en el contrato celebrado por las partes, por

tratarse precisamente de unas facultades excepcionales

respecto de las cuales carecia de competencia la entidad

demandada y por lo tanto no han debido ser introducidas

en el contrato.

En consecuencia, al estar reunidos los requisitos legales para su
declaratoria oficiosa en la medida en que estda plenamente
demostrada en el proceso y en el mismo intervienen las partes

contratantes {(...)

46. No obstante, también es claro que para poder ejercer

esta facultad de proferir actos administrativos, las

autoridades estatales deben contar con la facultad expresa

de hacerlo, es decir, con la competencia constitucional o

legalmente atribuida para actuar.
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En relacion con la competencia es importante precisar que

la Administracion Publica, amparada en el privilegio de lo

previo, no puede deducir de manera unilateral sobre sus

potestades (las cuales sin duda constituyen atribucion de

competencia legal) porque desbordaria el principio que, de

modo negativo, esta consagrado en el articulo 84 del C.C.A.,

el cual dispone que los actos administrativos seran nulos

“cuando hayan sido expedidos por funcionarios u

organismos incompetentes”.

En este punto resulta importante recordar que la competencia de
los funcionarios —al contrario de lo que ocurre con la capacidad de
los particulares-, es de cardacter excepcional y por ello requiere de
consagracion expresa, tal como lo preceptian los articulos 6°, 121
y 122 de la Constitucion Politica, de cuyo alcance se desprende
que no existe competencia sin consagracion legal, pues, en
principio, en nuestro ordenamiento juridico estdn proscritas las

competencias implicitas.

Es al interior de la competencia establecida por la ley para la
expedicion de los actos administrativos que opera el principio del
privilegio previo; es trata, pues, de una caracteristica propia del
acto administrativo unilateral que se deriva de la competencia
legal y no del principio que sirva de fuente de competencia

administrativa en ausencia de la ley.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, C.P. Hernan
Andrade Rincon, 12 de noviembre de 2014, radicado 29165.
Competencia para la imposicion de multas tratandose de entidades

estatales con régimen privado o régimen especial.
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“(...) en aquellos contratos gobernados por el derecho privado {(...)

las entidades publicas no tienen potestad para expedir actos

administrativos mediante los cuales se impusieran multas al

contratista, no solo por el plano de iqualdad de las partes en los

contratos regidos por el derecho privado, sino porque, ademds, no

existe disposicion legal alguna en la normativa privada que les

asigne tal facultad.

Al respecto es importante resaltar que la potestad de imponer
unilateralmente multas deviene directamente de la ley y no del
pacto o convencién contractual, razén por la cual, al no estar
expresamente dicha facultad asignada por la ley, no resulta
posible para la entidad publica imponer multas al contratista’.

(Resaltado nuestro).

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, consejera
ponente, Olga Mélida Valle De La Hoz, 3 de diciembre de 2015,
radicado 36807

Se declaré la nulidad de los actos demandados, en atencion a que
la entidad publica no tenia competencia para expedir dichos actos,
no solo porque a la fecha de la expedicion de los actos la Ley 80
de 1993 no le daba dicha facultad a la Administracién, sino
porque la ETB tenia un régimen privado para su contratacion y la

jurisprudencia de la Seccion Tercera ha dicho:
“.. los contratos celebrados por los particulares o que siendo
celebrados por una Entidad estatal como los son las empresas de

servicios publicos, se encuentran sujetos al derecho privado por
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disposicion especial, y en consecuencia no es posible pactar en
tales contratos cldausulas exorbitantes, ya que su misma
naturaleza y finalidad asi lo determina. Por lo que resulta
improcedente que en los contratos celebrados entre particulares y
también en aquellos que siendo celebrados por una entidad
estatal como lo son las Empresas de Servicios publicos — que se
rigen por normas de derecho privado — se pacten las citadas

clausulas”.

Para ilustrar las jurisprudencias mads relevantes sobre el tema de multas
en la contrataciéon de entidades con regimenes especiales, transcribimos el

siguiente cuadro, que se extrae de la pdgina de contratacién en linea:

Competencia Para la Imposicion de Multas Tratdndose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprudencia del Consejo de Estado

“Asi mismo, es necesario sefialar gque
la octividad en materia contractual
desplegada por la Administracion se
encuentra supeditada al principio de
legalidad en cuanto gue sus decisiones
deben  encontrarse sometidas a
las  atribuciones v competencias
determinadas expresamente por la lew
Ello significa que cuando .’2&. entida-
des del Estado se relacionan con los
particulares, mediante el vinculo con-
tractual, el efercicio de las facultades
) ) reguiere de definicion legal previa
Sentencia Consejo de Estado. Sec- Ex%-rﬂsu, en tanto que es ﬂ;ap,-%pm ,I,Bﬁ
cion III. 1994, Rad. 7879. MP: Car- | la gue establece limites a la autonomia
los Betancourt Jaramillo de la veluntad, por tanto, aundgue en
virtud dﬂdpﬂncfpfn de la voluntad,
en las cliausulas contractuales se
hava pactade la imposicidn de
multas v aunque se hubiere esti-
pulado su efectividad de manera
unilateral, mediante la expedicion
de un acto administrativo, ningu-
na de las partes podrd ejercer di-
cha potestad, en tanto la ley no las
hava facultado para ello v, se re-
itera, las competencias, como es
sabido provienen de la lev v no del
pacto contractual™.
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Competencia Para la Imposicidn de Multas Tratdndose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprudencia del Consejo de Estado

Sentencia Consejo de Estado. Sec-
cidn. . 23/04/2009. Rad. 16372.
MP: Mauricio Fajardo Gamesz.

“En principio se puede afirmar que uno
de los privilegios con los cuales cuenta la
Administracidn Publica en los contratos
gue celebra es el de la decisidn unilateral
v ejecutoria, el cual le permite ejercer
directamente potestades y derechos
otorgados  por la ley, de manera

, sin tener gue acudir ante la
dusticia Contenciose Administrativa.
Se trata de un poder gque es ajeno a
las facultades de los articulares, salvo

autorizacién legal™.
“I...) En este sentido cabe precisar que
uno de esos actos administrativos para
los cuales la Administracion Puablica
requiere competencia para su adopcidn,
lo gue es lo mismo, autorizacidn legal
para su expedicidon es aquél mediante el
cual se liquida un contrato de manera
unilateral, en tanto, a traves de dicho
acto se crean, modifican o extinguen

sftuaciones juridicas (...)".

Competencia Para la Imposicidon de Multas Tratdndose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprud. cia del C sjor de Estado

Sentencia Consejo de Estado. Sec-
cion I, 21/10/94. Exp. 9288,

Se hace claridad sobre las potestades
de la Administracidn cuando el réegimen
juridico gue impera en el contrato es de
derecho privado.

e Pero esa focultad de imponer
multas en ﬁfrma vunilateral, no
puede ser usaodao sino en los casos
en los cuales expresamente o
autoriza Fa :ﬁ::- es decir, en los
Ccontratos inistrativos, howy
denominados contratos estatales,
sin q;uz pueda wuna entidod de
derecho puablico extenderla a otros
eventos no consagrados en  la
norma, bajo el argumento de gue
ese es un contrato de naturaleza
especial.

Mo es la importancia de la materia del
contrato, en este caso, las exportaciores,
o o gue sobre ella opine la enticdad,
Ier %ue faculta para wsar poderes
exorbitantes.
Eseestablecimiento puablico demandado,
solo podia usar tales poderes cuando se
erncuenitre frente a uno de los cordratas
sertalados en el A, 16 del Decreto
222/83, pero no en uno gue no estd
inciuide en esa norrma, los cuales se
regirdn por el derecho privado, donde
el incumplimiento v la sancidgn gque de &l
se derive, solo puede ser decretado por
los jueces (... )7
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Competencia Para la Imposicién de Multas Tratdndose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprudencia del Consejo de Estado

Sentencia Consejo de Estado. Sec-
cion [ll. 23/09/2009. Rad. 24639.
MP: Myriam Guerrero de Escobar.

Se indico que al regirse el contrato
por normas de derecho privado,
en el cual las partes actiian en
igualdad de condiciones, “resulta
claro que ninguna de ellas estaba
autorizada para hacer uso de
prerrogativas o potestades que
son propias del derecho publico vy
por ende, no usuales en el derecho
comun”.
“(...) en aquellos contratos que
celebren las entidades de derecho
puiblico, cuyo régimen juridico
aplicable son las normas de
erecho privado, las partes actian
en una relacion de igualdad, no
obstante que estos negocios
juridicos detenten la naturaleza de
contratos estatales, por lo tanto,
aungue en virtud del principio de
autonomia de la voluntad, en las
clausulas contractuales se haya
pactado la imposicion de multas
v aungue se hubiera estipulado su
efectividad de manera unilateral,
mediante la expedicion de un
acto administrativo, ninguna de
las partes podrd ejercer dicha
testad, en tanto que la ley no
as ha facultado para ello y las
competencias, como es sabido
provienen de la ley v no del pacto
contractual”.
En esta misma sentencia recordd el
Consejo de Estado que el articulo 14
de la Ley 80 de 1993 tiene prevista
la prescindencia de las cldusulas
excepcionales tratdndose de contratos
interadministrativos, en consecuencia,
en este clase de contratos no es posible
estipular cldusulas excepcionales al
derecho comin.




Competencia Para la Imposicién de Multas Tratdndose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
durisprudencia del Consejo de Estado

Sentencia Consejo de Esta-
do. Seccién Il 28/09/2011. Rad.

15.476. MP: Ruth Stella Correa Pa-
lacio.

“Esas facultades excepcionales,
como r ejemplo, la de declarar
la caducidad del contrato, segtn
reiterada  jurisprudencia, es un
juzgamiento que efectia una de las
partes del mismo, la entidad estatal,
respecto del comportamiento de la
otra parte del negocio juridico para
determinar si existe un incumplimiento
de sus obligaciones, rompiendo con
ello, el principio de igualdad que
tradicionalmente habia caracterizado
a las relaciones contractuales. Esta
posibilidad es insdlita en los contratos
de derecho privado celebrados entre
particulares y regidos por las normas
del Cédigo Civil v del Cédailgo de
Comercio, régimen juridico cual,
como se explico, estaban sujetas las
empresas industriales v comerciales del
Estado para la fecha del contrato origen
de esta controversias v cuyas normas en
principio, “... si bien permiten que
en ejercicio de la autonomia de la
voluntad las partes puedan pactar
sanciones al incumplimiento
contractual como la cldusula
penal en sus articulos 1592 y 867

ctivamente, no contemplan
la posibilidad de que una de
las partes pueda por si v ante si
declarar dicho incumplimiento
respecto de la otra, siendo el
juez competente para resolver
las controversias surgidas de
esa relacion contractual, quien
debe determinar la existencia y
extension de tal incumplimiento

v gor ende, la procedencia del
cobro de la sancién pactada™.
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Competencia Para la Imposicion de Multas Tratdndose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprudencia del Consejo de Estado

“Asi las cosas, advierte la Sala que
las cldusulas (...) del contrato, en
tanto facultan a la administracién,
contratante para imponerlas o
declararlas unilateralmente, ado-
lecen de un vicio de nulidad ab-
soluta, esto es, objeto ilicito, al
contravenir normas de derecho
publico v de cardcter imperativo, y
por tal motivo la Sala, en ejercicio
de sus facultades legales, de oficio
las declarard nulas (...)".

Auto Consejo de Estado. Seccidn
. 20/02/2014. Rad. 45310. MP.
Ramiro Pazos Guerrero.

En la providencia se concluyoé:

A. Las entidades puiblicas sometidas en
su actividad contractual a las reglas de
derecho comin (derecho privado) no
pueden pactar cldusulas excepcionales
o exorbitantes previstas en la Ley 80/93,
saluo que la ley o una norma superior lo
autorice de manera clara v expresa.

B. La gjecucion o cumplimiento unilate-
ral de una cldusula excepcional o exor-
bitante en los contratos sometidos al
derecho comun es ilegal por comportar
una potestad exclusiva del Estado, salvo
que se ejerza bajo el amparo de una ley
O Norma superior.

Por otra parte, el Consejo de Estado in-
dica que, en este caso, los actos proferi-
dos por ECOPETROL son verdaderos
actos administrativos v no simples actos
contractuales, pues aparte de haber sido
expedidos con fundamento en faculta-
des consagradas en normas de derecho
ptiblico, contienen una decision unila-
teral encaminada a crear, modificar o
extinguir una situacién juridica determi-
nada.

A b




Competencia Para la Imposiciéon de Multas Tratindose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprudencia del Consejo de Estado

Auto Consejo de Estado. Seccidon
. 20/02/2014. Rad. 45310. MPE
Ramiro Pazos Guerrero.

Por lo anterior, en atencidén a que
las decisiones unilaterales adopta-
das por ECOPETROL de “imponer
multa, declarar el incumplimien-
to grave del contrato, declarar la
ocurrencia del siniestro, hacer
efectiva la clausula penal pecu-
niaria v liquidar unilateralmente
el contrato son manifiestamente
ilegales al haber sido expedidas
sin ostentar la competencia legal
v por desconocer los articulos 6o
de la Ley 1118/2006 v 14 de la Ley
1150/2007" vy por otra parte, te-
niendo en cuenta que la ejecucion
de los actos mencionados pueden
generar afectacion del patrimonio
econdmico de la union Temporal
demandante, el Consejo de Es-
tado estimé necesaria la medida
preventiva de suspensiéon provi-
sional para evitar que se cause un
perjuicio a la parte demandante v
como consecuencia, decidid revo-
car la decisiéon del Tribunal Admi-
nistrativo de Santander.

Sentencia Consejo de Estado. Sec-
cion I 12/11/2014. Rad. 29165.
MP: Hernan Andrade Rincon.

“(...) en aguellos contratos gobermados
por el derecho privado - (...) - las
entidades ptiblicas no tienen potestad
para expedir actos administrativos
mediante los cuales se impusieran
multas al contratista, no solo por el
plano de igualdad de las partes en
los contratos regidos por el derecho
privado, sino porgue, ademds, no existe
disposicidn legal alguna en la normativa

privada que les asigne tal facultad.
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Competencia Para la Imposicion de Multas Tratandose de
Entidades Estatales con Régimen Privado o Régimen Especial.
Jurisprudencia del Consejo de Estado

Sentencia Consejo de Estado. Sec-
cion IlI. 12/11/2014. Rad. 29165.
MP: Hernan Andrade Rincon.

Al respecto es importante resaltar
que la potestad de imponer unila-
teralmente multas deviene direc-
tamente de la ley v no del pacto o
convencion contractual, razén por
la cual al no estar expresamente
dicha facultad asignada por la Ley,
no resulta posible para la entidad
publica imponer multas al contra-
tista”.

“{...) es claro entonces que la
cldusula (...) se encuentra vicia-
da de nulidad por objeto ilicito
por contravenir normas de orden
publico, en tanto que por tratar-
se de un contrato sujeto a normas
de derecho privado, no resultaba
posible pactar la imposiciéon uni-
lateral de multas por parte de la
Administracion, dado que dicha
estipulacion es a todas luces con-
traria al mandato constitucional
segun el cual la autoridad priblica
no puede hacer sino aquello que
Ia ley lo autorice, norma gque deli-
mita el campo de accién de la Ad-
ministracion frente a los adminis-
trados v que goza de la naturaleza
de orden publico”.

En cuanto a la facultad de liquidar el
contrato unilateralmente.

“(...) es claro que la potestad que tiene
la Administracion — en este caso ETB
— para liquidar unilateralmente un con-
trato, es una facultad que debe estar
asignada por la ley, pues de lo contra-
rio, la entidad careceria de competen-
cia para tomar decisiones unilaterales”.
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Esta linea jurisprudencia ha sido reiteradamente en la sentencia del
Consejo de Estado, Seccion III, Subseccion B, M.P. Ramiro Pazos Guerrero,
radicado 48857, de fecha 2 de junio de 2021, en donde se dijo:

Las empresas de servicios publicos domiciliarios solo pueden
expedir actos administrativos contractuales cuando la ley les
ha entregado de manera expresa dicha competencia. Las
entidades estatales que estdan exceptuadas del estatuto de
contratacion solo pueden expedirlos en tanto exista fuente

juridica que las habilite para hacerlo.

Se reiter6 también en la sentencia del Consejo de Estado, Seccion III,
Subseccion B, M.P. Alberto Montana Plata, radicado 38237, de fecha 17 de

marzo de 2021, en donde se dijo:

“Las facultades excepcionales de las que trata el Estatuto
Contractual, como una concrecion de los llamados poderes
exorbitantes al derecho comun/1], pueden ser ejercidas por las
entidades publicas, exclusivamente, en los casos, bajo las
condiciones y los requisitos que autoriza la ley, esto, en
atencion al principio de legalidad que rige las actuaciones

administrativas.

No obstante, la jurisprudencia ha senialado de tiempo atras
y en forma reiterada que, en los contratos regidos por el
derecho privado, el pacto de multas no puede dar lugar
a que la administracion se abrogue la facultad de
aplicarlas unilateralmente, sin acudir al juez del

contrato.
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Al respecto, en sentencia de fecha 21 de octubre de 1994, el Consejo de

Estado senalo[2]:

[Clonforme al principio general de la contratacion, de la libertad
y la autonomia privada consagrada en el Art. 1602 del C. Civil,
cuando estipula que: ‘Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales’, resulta
posible que en el contrato de derecho privado se faculte a una
de las partes para imponer multas a la otra, tendiente a
procurar o constrenir el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo o para sancionar el incumplimiento de las mismas. Pero
también es razonable que tal atribucion negocial debe ser
expresa, precisa, clara y limitada a los casos alli serialados, a
la vez que los apremios o0 sanciones no Sean
desproporcionados, de tal suerte que se tomen irrazonables o
inequitativos dentro del contexto general del negocio. Con base
en el principio de la igualdad absoluta de las partes en
el contrato de derecho privado, ninguna de ellas puede
arrogarse el privilegio de multar directamente a la otra
por supuestos o reales incumplimientos de sus
prestaciones debidas, dado que no se puede ser Juez y
parte a la vez en dicha actividad negocial. Le corresponde
por consiguiente al Juez del contrato, de acuerdo con lo alegado
Yy probado, determinar si se dan los supuestos fdcticos y

juridicos que justifiquen la imposicion de la referida multa.

Criterio que fue reiterado por esta Seccion en providencia del 23 de

septiembre de 2009, en la cual se senalo[3]:
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[EJn aquellos contratos que celebren las entidades de derecho
publico, cuyo régimen juridico aplicable son las normas de
derecho privado, las partes actian en una relacion de
igualdad, no obstante que estos negocios juridicos detenten la
naturaleza de contratos estatales, por lo tanto, aunque en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad, en las
clausulas contractuales se haya pactado la imposicion de
multas y aunque se hubiere estipulado su efectividad de
manera unilateral, mediante la expedicion de un acto
administrativo, ninguna de las partes podrd ejercer dicha
potestad, en tanto que la ley no las ha facultado para ello y las
competencias, como es sabido provienen de la ley y no del pacto

contractual.

De igual manera, en pronunciamiento posterior, preciso la

jurisprudencia[4]:

[S]i bien es cierto que en los contratos celebrados por la
administracion regidos sélo por el derecho privado, no se
cuestiona la posibilidad de que las partes pacten la clausula
de multas o la clausula penal, dado que tales estipulaciones en
ejercicio de la autonomia de la voluntad son de uso comun y
validas en dicho régimen, no lo es menos que la administracion
cuando actia en pie de igualdad con los particulares no puede
declarar directamente el incumplimiento (total o parcial) del
contrato e imponer y hacer efectiva unilateralmente una
sancion mediante un acto administrativo, ni menos aun puede
decretar la caducidad del contrato, pues tales potestades
exorbitantes no le fueron atribuidas o autorizadas en las
normas civiles o comerciales, ni como ocurre en el caso concreto

en la citada Ley 142 de 1994.
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Por tanto, para esta Corporacion, es claro que la
imposicion unilateral de multas requiere habilitacion
legal expresa y, al no contar con esta, su imposicion

unilateral resulta contraria a derecho.

Aun en los contratos estatales regulados por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica,
contenido en la Ley 80 de 1993 y en cuyo marco se
establecen determinadas prerrogativas a las autoridades
publicas, antes de la Ley 1150 de 2007 no se les reconocia
la facultad de cobrar unilateralmente las multas que
pactaran con sus contratistas. Tal competencia solo surgié
con la indicada Ley 1150 de 2007, frente a la cual la
jurisprudencia preciso que su efecto retrospectivo operaba en
el sentido de que la sancién pecuniaria en cuestion podria
aplicarse incluso en negocios celebrados antes de dicha
norma, pero unicamente si el procedimiento sancionatorio y
la multa misma habian iniciado con posterioridad a su

entrada en vigencia[5].

Siendo ello asi, mal puede senalarse que, en los
contratos regulados exclusivamente por el derecho
privado, en los que las partes obran en igualdad de
condiciones, la administracion ejerza facultades que
la ley no le ha otorgado, para imponer multas de
manera unilateral, aunque se hayan pactado en el
contrato; pues, aunque tal acuerdo sea valido, su
aplicacion debe ir de la mano con la decision del juez
del contrato, en los términos anteriormente senalados.
En este punto, es pertinente reiterar que si bien, los

actos y contratos de las empresas estatales de
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servicios publicos domiciliarios se gobiernan
unicamente por el derecho privado, tales entidades
conservan su naturaleza estatal, por lo que permanecen

sujetas al principio de legalidad”. (Resaltado nuestro).

3.4. EL DEMANDANTE ABUSO DEL DERECHO AL REDACTAR
CLAUSULAS ABUSIVAS O LEONINAS

El articulo 95 de la Constitucion establece lo siguiente:

“(...) Son deberes de la persona y del ciudadano: Respetar los

derechos ajenos y no abusar de los propios.”

Por su parte, el articulo 830 del Coédigo de Comercio dice lo siguiente:

“El que abuse de sus derechos estard obligado a indemnizar los

perjuicios que cause.”

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en la sentencia de 19
de octubre de 1994, M.P. Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss, expediente
3972, se refiere al ABUSO DEL DERECHO, en los siguientes términos:

(...) la evidente conexion que, en el plano de las relaciones
contractuales, existe entre la prohibicién del abuso y la exigencia de
buena fe consagrada en los articulos 871 del Cédigo de Comercio y
1603 del Cédigo Civil, ello hasta el punto de poder afirmarse sin
escdandalo que en ese terreno, la primera no viene a ser cosa distinta
de una modalidad peculiar de infraccion del imperativo general de
conducta que la segunda implanta (...) Siempre que exista entre
determinadas personas un nexo juridico, estan obligadas a no

defraudar la confianza razonable del otro, tratando de comportarse
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tal como se puede esperar de una persona de buena fe...” (Derecho

Civil. Parte General. Cap. II. Par. 13).

Posicion dominante contractual

La posicion dominante contractual “se refiere a la posibilidad que tiene una
persona por razones de superioridad originadas en causa de variada indole,
de dictar o fijar los contenidos contractuales en un negocio concreto y
especifico, independientemente de si quien detenta tal superioridad negocial

posee o no posicion dominante frente al mercado en general”. 1

En este caso, claramente, la entidad tiene una posicion dominante, porque

es quien redacta y pone las condiciones del futuro contrato.

El abuso del derecho vy posicion dominante

La sentencia atras citada de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil, de fecha 19 de octubre de 1994, expediente 3972, expone lo siguiente:

“(...) un ejemplo sin duda persuasivo de esta clase de
comportamientos irregulares, lo suministra el ejercicio del llamado
poder de negociacion por parte de quien, encontrandose de hecho o
por derecho en una posicion dominante en el trafico de capitales,
bienes y servicios, no solamente ha serialado desde el principio las
condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que en la
fase de ejecuciéon o cumplimiento de este tltimo le compete el control
de dichas condiciones, configurandose en ese ambito un supuesto

claro de abuso cuando atendidas las circunstancias particulares que

1 COLOMBIA. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo 23 de febrero de 2007. PUNTO CELULAR
LTDA vs COMCEL S.A. Arbitros David Luna Bisbal, Sergio Muinoz Laverde y Pedro Nel Escorcia Castillo.
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rodean el caso, una posicion de dominio de tal naturaleza resulta
siendo aprovechada, por accién o por omisiéon, con detrimento del

equilibrio econémico de la contratacion”.

Aca surge un elemento importante: que la posicion dominante contractual
no se puede usar o aprovechar por un contratante para generarle detrimento

patrimonial a la otra parte del contrato.

En el fallo sub-judice, la entidad redacto la posibilidad de dar por terminado

el contrato solo en su favor, no en el del contratista.

Ahora, pactar que el FONDO pueda hacer efectivas sanciones contractuales
sin acudir al juez del contrato implica una decision que determina

unilateralmente que el contratista incumplio el contrato.
Es ahi donde el Consejo de Estado, desde hace anos ha venido sosteniendo
que una potestad de esa naturaleza tiene que provenir de la ley y no del

Manual de Contratacion de la entidad estatal ni del contrato estatal.

Clausulas leoninas o abusivas

La justicia arbitral defini6 clausulas abusivas como “aquellas que
establecen, sin explicacion seria, proporcion ni razonabilidad, ventajas o
prerrogativas excesivas para el predisponente o cargas, obligaciones o
gravamenes injustificados para el adherente, todo ello en detrimento del
principio de celebracion y ejecucion de buena fe contractual y del normal y

razonable equilibrio contractual”.

El Consejo de Estado al referirse a la aplicacion del articulo 830 del Codigo

de Comercio en la contratacion estatal, dijo lo siguiente:

73



(...) se dejo expuesto, tanto los aludidos Principios de Igualdad y Moralidad,
como la limitacién derivada de la imposibilidad de que dicha estipulacion
pueda tenerse como vdlida si es el resultado de la imposiciéon abusiva de una
de las partes del contrato o, peor atin, Si Su ejercicio se encamina a ejercer y
servir, precisamente, para configurar alguna forma o modalidad de abuso del

derecho.

El Consejo de Estado nos plantea lo siguiente en Sentencia de

Unificacion107 (obiter dicta):

El abuso de la posicién de dominio, el excesivo poder de negociacion,
la posibilidad de predisponer, en muchas ocasiones de forma
abusiva, las condiciones del acuerdo y, mads importante, el evidente
desequilibrio existente tanto entre las partes como en los términos
del propio contrato en perjuicio de las razonables expectativas de la
parte débil, ha generado la necesidad de emprender, desarrollar y
aplicar medidas legislativas, administrativas y judiciales tendientes
a garantizar y restablecer un equilibrio minimo en las prestaciones,
a través del cual, sin negar la autonomia de la voluntad, se
dignifique su ejercicio, con el fin de lograr una verdadera justicia

conmutativa en las relaciones negociales.

La razonabilidad, la conmutatividad, la equivalencia y la
proporcionalidad, se convierten entonces en los criterios que deben
servir de paradmetro al momento de determinar el equilibrio minimo
que debe caracterizar la relaciéon negocial, de manera que lo
irrazonable o lo desproporcionado en relacién con las expectativas
de los contratantes, en especial de la parte débil, debe ser el punto

de entrada para que los controles legales, administrativos y
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judiciales tengan plena operancia y se garantice la congruidad y la

equidad sustancial y esencial de las prestaciones.

Como puede verse, en el Derecho Colombiano existe una clara
tendencia a proscribir y limitar los acuerdos que contengan
clausulas abusivas, vejatorias, leoninas, esto es aquellas que
muestren de manera evidente, injustificada e irrazonable una total
asimetria entre los derechos, prestaciones, deberes y/o poderes de
los intervinientes, en especial cuando uno de ellos sea el mismo
Estado, todo lo cual, debe enfatizarse, encuentra amplio y suficiente
fundamento constitucional, partiendo del preambulo de la Carta
Politica; el articulo 2° segun el cual constituyen fines del Estado,
entre otros, garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion y asegurar la vigencia de un
orden justo; el articulo 6° que consagra el principio de legalidad,
segun el cual los servidores publicos son responsables por infringir
la Constitucion y la ley y por “omision o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones”; el articulo 13 que prevé que el Estado debe
proteger especialmente a “aquellas personas que por su condicion
econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan”; el articulo 83 segun el cual todas las actuaciones
que adelanten las autoridades publicas deben cenirse a los
postulados de la buena fe; el articulo 90 que obliga al Estado a
reparar los danos antijuridicos que le sean imputables; el numeral
1°del articulo 95 que establece el deber de toda persona de respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios; los principios con
fundamento en los cuales debe desarrollarse la funcion

administrativa (articulo 209), en especial los de igualdad, moralidad
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e imparcialidad, los cuales, en virtud del principio de irradiacién
constitucional, deben aplicarse a cualquier actuacién que adelante

la Administracion.

Las circunstancias antes descritas imponen a las entidades publicas
que forman parte de ese Estado que ha ocasionado e irrogado los
perjuicios cuya reparacién se demanda (a lo cual en una situacién
ideal de orden justo y eficiente deberia proceder de manera oficiosa),
en atencion a los deberes de lealtad y buena fe objetiva con arreglo
a los cuales tienen el deber de actuar y dada la prohibicién del abuso
del derecho, ejercer el poder de negociacion de forma razonable,
equilibrada y proporcional, de manera que sin dejar de atender el
interés publico y las finalidades para las cuales determinada
autoridad se encuentre instituida, eviten obtener ventajas y menos
si ellas resultan excesivas o irrazonables en perjuicio de la
contraparte a la que han lesionado, mas aun cuando ésta no se

encuentra en una posicion de igualdad real y efectiva (...)

El deber de toda autoridad de ejercer la libertad negocial de forma adecuada,
esto es con sujecion a los valores, principios y reglas que conforman el

ordenamiento

Caracteristicas de las clausulas abusivas

El tratadista Young Rodriguez senala las siguientes caracteristicas de las

clausulas abusivas:

a) Es una clausula redactada e impuesta por uno sélo de los

contratantes.
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b) Su contenido genera un desequilibrio significativo en los derechos
y obligaciones de las partes del contrato, debido al reconocimiento
de una prerrogativa a favor de la parte que impone la cldusula, o

una carga o gravamen en contra de quien debe aceptarla, y

c) El desequilibrio generado por la clausula, ademds de relevante, es

injustificado o irrazonable.

Por otra parte, la clausula penal sancionatoria solo puede ser cobrada por
el proceso declarativo toda vez que se requiere probar el incumplimiento del
contrato. Explica Ospina que por tratarse de una obligacion accesoria y
sometida a condicion requiere que el deudor sea constituido en mora, toda
vez que al momento de pactarse la clausula penal no se sabe si el deudor

habra de cumplir o no la obligacion principal en la forma y tiempo.

El Consejo de Estado en Sentencia 18410 de febrero 22 de 2001 sostiene

esta postura al indicar que:

La clausula penal ha sido estipulada por las partes como una
sancion para el incumplimiento de las obligaciones contractuales, su
exigibilidad se encuentra condicionada a la existencia de una
situacion de incumplimiento generada por cualquiera de ellas; de alli
que la condena al pago de dicha sancién surge como consecuencia
necesaria de la declaratoria de incumplimiento; luego, debiendo
perseguirse el pago de la clausula penal a través del proceso
declarativo correspondiente, la accion ejecutiva resulta a todas luces

improcedente.

También por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Tunja de la

siguiente forma:

77



“Sobre el segundo aspecto, respecto a la clausula penal, por hallar
su fuente juridica en el incumplimiento de uno de los contratantes,
su demostracion no puede surgir del mismo contrato toda vez que lo
hace de hechos posteriores, por lo que cuando se reclame ha de
cuestionarse el incumplimiento, para lo cual es escenario ideal el
proceso declarativo” (Huertas Castelblanco contra Veloza

Estupinan, 2007).

Hay que tener en cuenta que el contrato celebrado es un contrato estatal y
no pasarse por alto que antes de la Ley 1150 de 2007, la posicion del Consejo

de Estado era la siguiente:

(...) “no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifesté en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias
de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio de 2002, pero lo que no puede

hacer, y en este sentido se recoge la tesis consignada en éstas

mismas providencias, es pactarlas como potestades

excepcionales e imponerlas unilateralmente.” (Resaltado

nuestro). (Sentencia del Honorable Consejo de Estado-Seccion III
del 20 de octubre de 2005, Expediente 14579, M.P. German
Rodriguez Villamizar).

Con posterioridad a esta Sentencia, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo, 25 de mayo de
2006, radicado 1748, mediante concepto dijo lo siguiente:

Es indiscutible, de acuerdo con lo expuesto, en los contratos en los
que esta prohibida la inclusion de las potestades excepcionales, o
que siendo facultativa su estipulacion no se hallen en el contrato, la

administracion carece de estas atribuciones, y por lo mismo los
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efectos del incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista
particular se rigen por el derecho privado. Dicho en otra forma, al no
existir los privilegios propios de las clausulas excepcionales al
derecho privado, la administraciéon debe actuar como cualquier
particular en una relacién contractual, pues, aunque el contrato se
denomina estatal, las reglas del incumplimiento son las mismas del
derecho de los particulares. Esta situacion es similar a la que se vivia
bajo el régimen del decreto ley 222 de 1983 con los contratos de
derecho privado de la administraciéon, o de aquellos contratos
celebrados por entidades publicas que no estan sometidos a la ley
80 de 1993. En caso de haberse pactado clausulas penales bajo
cualquiera de las modalidades antes explicadas en los contratos que
carecen de las potestades excepcionales, su exigibilidad se hara
conforme con las normas del derecho privado expuestas
anteriormente, segun lo ordena el articulo 13 de la ley 80 de 1993,
esto es, requerira a su contratista, y st incumple deberd acudir a la
jurisdicciéon administrativa, en cuyo caso tiene la opcién propia del
derecho privado: bien sea que ejecuta para el cumplimiento de la
obligacion principal mas la indemnizacion moratoria de perjuicios o
las clausulas penales que sea posible acumular con la primera, o,
bien sea que sélo ejecuta por la indemnizaciéon de perjuicios, que

puede ser la clausula penal compensatoria, segin se expuso.

Queda entonces claro que en esta época, entre el ano 2005 y el anno de 2007,
antes de la expedicion de la ley 1150 de 2007, se reconocia la posibilidad de
que las partes de un Contrato Estatal pactaran multas y clausulas penales
para apremiar o sancionar el incumplimiento del contratista, pero se niega
la existencia de la facultad de la administracion para imponer
unilateralmente las multas y declarar el incumplimiento con miras a hacer
efectivas tales clausulas, pues aunque si bien es posible que las partes en

ejercicio de la autonomia de la voluntad puedan pactar multas y clausulas
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penales, para hacerlas exigibles, es necesario que la administracion acuda
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa. En este caso por no
aplicarse la Ley 1150 de 2007 se deben tener las anteriores posiciones del

Consejo de Estado.

3.5. EL DEMANDANTE VIOLO EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE QUE
RIGE EN LOS CONTRATOS

El principio general de buena fe, que esta establecido constitucional y
legalmente, consiste en que las partes en sus relaciones negociales,
incluyendo las tratativas preliminares, la formacion y la ejecucion del
contrato, se deben comportar con honorabilidad, honradez, rectitud y sin
animo de enganar o lesionar al otro, lo que posibilita que el cocontratante,
a su vez, pueda legitimamente confiar en que su comportamiento es leal,

correcto y ajustado a derecho.

La Corte Suprema de Justicia Colombiana, en sentencia de agosto de 2001,

para definir qué se entendia por buena fe, sostuvo lo siguiente:

Acerca de lo que entrana el postulado rector de la buena fe, esta Corporacion,
pormenorizadamente, en las postrimerias de la década de los anos cincuenta,
precis6 que '"La buena fe hace referencia...a la ausencia de obras
fraudulentas, de engano, reserva mental, astucia o viveza... Asi pues, la
buena fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud, con honestidad... En
general obra de mala fe quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una
suficiente dosis de probidad o pulcritud... (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, 2 de agosto de

2001, expediente 6146).

A su vez, la Corte Constitucional explica:
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... el principio de la buena fe, el cual comprende, entre otros, un deber de obrar
con honestidad y lealtad. Dichos presupuestos tienen expresa aplicaciéon en
las relaciones contractuales con fundamento en el articulo 83 superior. Para
el derecho no son indiferentes, entonces, los postulados axiolégicos que
propugnan el respeto a la confianza y la cooperacién que deben disciplinar
todas las relaciones humanas, bien si se trata del ejercicio de derechos o del
cumplimiento de obligaciones libremente acordadas por los particulares.
Ademdas, no puede pasarse por alto que una de las consecuencias especificas
de la aplicacién del articulo 83 citado, es que los contratos-ejemplo clasico de
las relaciones entre particulares deben ser interpretados atendiendo el

principio de la buena fe (Corte Constitucional, 2001).

En cuanto a lo que se puede considerar infraccion al principio de la buena
fe, conviene describir lo establecido por la legislacion alemana en el
paragrafo 9 de la Ley para la Regulacion del Derecho de las Condiciones

Negociales (AGB-Gesetz) del 1.-IV-1977:

I. Las estipulaciones contenidas en condiciones generales negociales son
ineficaces cuando perjudican al adherente de forma no equitativa, en
oposicion al principio de buena fe (Treu und Glauben). II. En la duda se
presume la existencia de perjuicio indebido, cuando la clausula: 1) no es
compatible con las ideas esencialmente fundamentales de la regulacion legal
de la cual se aparta o 2) limita de tal forma los derechos y deberes derivados
de la naturaleza del contrato que se pone en peligro la consecucion de éste

(Stiglitz, 1998, p. 34-35).

3.6. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO SEGUN EL ARTiCULO
1609 DEL CODIGO CIVIL

Invoco la excepcion de contrato no cumplido, toda vez que la unién

temporal, de la cual hizo parte mi procurado, no puede senalarse como
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incumplido, toda vez que la falta de terminacion de la obra es imputable al
contratante, demandante en este proceso, quien fallo en la estructuracion
del proyecto y su planeacion. El demandante no cumplié con la obligacion
de definir el alcance del contrato y de autorizar las obras adicionales. Ese
incumplimiento repercutioé en la imposibilidad de que la Uniéon Temporal
pudiera ejecutar el 100% del objeto contractual, maxime cuando esos
retrasos le generaron mayores costos que el demandante nunca le reconocio

a los demandados.

La exceptio non adimpleti contractus, esta prevista en el articulo 1609
del Codigo Civil, asi: "En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el
otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma
y tiempo debidos." Se trata de una regla de equidad, que orienta los
contratos conmutativos y que permite a la parte contratista no ejecutar

su obligacion, mientras su cocontratante no ejecute la suya.

Para que proceda la excepcion de contrato no cumplido es necesaria: 1) la
existencia de obligaciones bilaterales reciprocas unidas por un vinculo de
conexidad juridica; 2) que una de las partes exija el cumplimiento de una
de las obligaciones; 3) que la parte que exija el cumplimiento no haya
cumplido su obligacion reciproca o no hubiere ofrecido cumplirla. Todos los

presupuestos se cumplen en el presente caso.

La Corte Suprema de Justicia, en el fallo SC1209-2018, radicado 11001-31-
03-025-2004-00602-01, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, de fecha 20
de abril de 2018, dijo lo siguiente:

Cuando las obligaciones de las partes deben cumplirse de forma
escalonada, quien inicialmente desacata lo convenido no puede

demandar la resoluciéon de la alianza ni proponer la excepcién de
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contrato no cumplido, segun sea el caso; al Paso que su contendor
si puede hacerlo aun cuando no haya cumplido excusado en la

previa del otro extremo negocial.

En el hecho 17 de la demanda, el actor manifiesta:

17. El 27 de julio de 2020, se suscribe acta de suspension del contrato de obra No. 1380-
1061-2019, por el término de TREINTA (30) dias calendario, debido a que no estaba
completamente definido el alcance del objeto contractual, por ende, resultaba
imposible realizar el presupuesto de obra.

Se debe tener como confesion del incumplimiento del FFIE por violacion al
principio de planeacion del contrato y al principio general de la buena fe

contractual. La entidad suscribioé un contrato para ser ejecutado en un mes,

cuando ni siquiera tenia definido su alcance.

En el hecho 18 de la demanda, el actor manifiesta:

18.El 26 de agosto de 2020, se realiza promroga a la suspension No. 1 por el
término de sesenta (60) dias calendario, en virtud de que los motivos que generaron
la suspension persistian, por tanto, resultaba inviable realizar el presupuesto de obra.

Se debe tener como confesion del incumplimiento del FFIE por violacion al
principio de planeacion del contrato y al principio general de la buena fe
contractual. La entidad suscribio un contrato para ser ejecutado en un mes,

cuando ni siquiera tenia definido su alcance.

En el hecho 19 de la demanda, el actor manifiesta:

19. EI 25 de octubre de 2020, se suscribe prorroga 2 a la suspension No. 1 por el término
de treinta (30) dias calendario, toda vez que tanto obra como interventoria se
encontraban a la espera de los modificatorios de contrato por los cuales se
legalizaran los montos y plazos respectivos de cada contrato.
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Se debe tener como confesion del incumplimiento del FFIE por violacion al
principio de planeacion del contrato y al principio general de la buena fe
contractual. La entidad suscribio un contrato para ser ejecutado en un mes,
cuando ni siquiera tenia definido el alcance, el plazo real y el valor del

contrato.

Es importante precisar que el demandante no relaciona en los hechos la
prorroga Nro. 3 a la suspension Nro. 1 de fecha 24 de noviembre de 2020,
por un término de 30 dias, sustentada en la necesidad de realizar diferentes
visitas y revisiones pertinentes del alcance del contrato. Este documento
contractual debe tenerse como confesion del incumplimiento del FFIE por
violacion al principio de planeacion del contrato y al principio general de la
buena fe contractual. Dicho documento fue aportado con la demanda con la

denominacion 1380-1061-2019-P3S1-CI.

En el hecho 20 de la demanda, el acto manifiesta:

20. El 26 de noviembre de 2020, se suscribe “Otrosi” modificatorio No. 001 frente al
contrato de obra No. 1380-1061-2019 en el cual las partes acuerdan:

1. Modificar la Clausula Segunda. Valor del Contrato, adicionando suma de
SEISCIENTOS SEIS MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ($606.495.447), para un
valor total del contrato de Setecientos veinticuatro millones cuatrocientos treinta
y siete mil setecientos noventa y cinco pesos ($724.437.795). Adicion justificada
en la presentacion del presupuesto final por parte del contratista y avalado por la
interventoria del contrato, donde se incluye:
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1.' Presupuesto Obra nueva con sus respectivos ltems No Previstos: Los precios se
gjustan a los precios tope definidos por la entidad, se presentan Apu’s y memorias de
calculo correspondientes, induyendo los ltems No Previstos.

2. ltems No Previstos: Se presentan 3 Cotizaciones de insumos de ferreteria no
contractuales, 3 colizaciones del Elevador, 3 Cotizaciones de suministro y montaje de
escaleras metélicas, asi como también, su respectiva justificacion.

3. Presupuesto Obras Complementarias con sus respectivos No Previstos: los precios se
gjustan a los precios tope definidos por la entidad, se presentan Apu’s y memorias de
célculo correspondientes, incluyendo los ltems No Previstos.

f. Cronograma de Obra: Se presenta Cronograma de actividades por 60 dias (2 meses),
incluida la implementacién del PAPSO.

2. Asi mismo, se modifico la clausula segunda. Plazo de ejecucion del contrato de
obra, prorrogando dos (2) meses, para un total de tres (3) meses de plazo de
ejecucion contractual.

Se debe tener como confesion del incumplimiento del FFIE por violacion al
principio de planeacion del contrato y al principio general de la buena fe
contractual. Se pas6 de un contrato por valor inicial de $117.942.348 a un
valor de $724.437.795, es decir, se incrementd en un 514,3% y el plazo se

triplico (200%), porque pas6 de un mes a tres meses.

En el hecho 22 de la demanda, el actor dice:

22. El 26 de noviembre de 2020, se suscribe acta de suspension No. 2 por el término de
treinta (30) dias calendario, teniendo en cuenia que, desde el 16 de noviembre
del 2020 y hasta la fecha de la suspension el contratista anterior (Mota-Engil)
se encontraba adelantando actividades dentro de los espacios donde se esperaba
que la Unién Temporal GMP desarrollara y ejecutara el alcance contractual.

Se debe tener como confesion del incumplimiento del FFIE por violacion al
principio de planeacion del contrato y al principio general de la buena fe
contractual, toda vez que el mismo dia en que se reinicio el contrato se
suscribio el Acta de Suspension Nro. 2 por una causa que denota la falta de

planeacion y maduracion del proyecto, como es que, a esa fecha, el
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contratista anterior se encontraba realizando actividades dentro de los

espacios que debian ser intervenidos por mi procurado.

Estamos de acuerdo con LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., quien

en la contestacion de la demanda senalo:

“Aterrizando lo anterior al caso concreto, encontramos que la falta de
finalizacién de la obra se debe justamente al incumplimiento del Contratante,
quien se obligé contractualmente a ejecutar obras que contribuirian a la
culminacion de las obras de la Institucién Educativa. Estas obligaciones se

determinaron asi:

OCTAVA. OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE: E| CONTRATANTE se obliga con el Contratista
1 Obrar lealtad y buena fe durante la ejecucion del Contrato
2 Pagar al CONTRATISTA el valor del Contrato en |la forma y términos establecidos

3 Cumplir con las demds obligaciones que se deriven de la esencia o naturaleza del presente
Contrato, asl como aquellas previstas en los TCC, sus Adendas y Anexos

*Documento: Contrato de obra No. 1380-1061-2019

Sin embargo, dichas obligaciones no se cumplieron por parte del contratante
especificamente en lo relacionado con: (i) la definicién del objeto contractual y
(ii) la autorizacién de obras adicionales, pues, como se probard, el Patrimonio
Auténomo como contratante provocéd la dilacion injustificada — en la que
también tiene parte de responsabilidad la Interventoria - al emitir respuesta
inoportuna a las solicitudes elevadas por el contratista. Frente a lo anterior,
cabe resaltar que aunque el contrato se firmé el 27 de diciembre de 2019, el
acta de inicio solo se firmé hasta el 27 de julio de 2020 y en esa misma fecha
fue necesario realizar la suspension No. 1 del contrato puesto que no estaba
definido el objeto contractual. De ello quedé constancia en el comité de
seguimiento del 01 de julio de 2020 y por tal razén se firmé la suspensién No.

1 que se extendié desde el 27 de julio de 2020 hasta el 26 de noviembre de
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2020, habida cuenta de que no es posible ejecutar un contrato si no estan

claros los items de ejecucion.

e Frente al incumplimiento de la contratante en la definicion del

alcance del contrato - falla estructural del proyecto.

Para hacer mas claro el argumento de la presente excepcion es necesario
poner de presente al despacho que el contrato de obra No. 1380-1061-2019
fue adjudicado, ademads, con el objetivo de finalizar la construccién de la
Institucion Educativa Antonio José Camacho Sede Republica del Pert, de
acuerdo al estado en que esta se encontrara luego de la ejecucién del anterior
contratista, Consorcio Mota Engil. Luego entonces, para determinar el alcance
de la ejecucion a la que se obligaba la UT GMP era imprescindible que el PA
FFIE indicara cual era el porcentaje de ejecucion del anterior contratista. Sin
embargo, pese a que el contrato se firmoé el 27 de diciembre de 2019 y el acta
de inicio se suscribié el 27 de julio de 2020, el Consorcio Mota Engil
continuaba realizando obras de post venta en el terreno, inclusive, hasta el
26 de noviembre de 2020; por lo cual resultaba imposible para el contratista
UT GMP iniciar con la obra a la par que el PA FFIE no aclaraba cual era el
alcance del objeto contractual. Inclusive, el 29 de julio de 2020, la
interventoria le solicité al PA FFIE la aclaracion del alcance del objeto
contractual mediante el comunicado 1016-005, lo cual demuestra que el
incumplimiento del contrato es imputable al contratante al no definir el objeto

contractual siete meses después de la firma del mismo.

Téngase en cuenta que, aunque el objeto del contrato esta determinado en la
clausula primera del contrato No. 1380-1061-2019, este resultaba muy
amplio y abstracto en el entendido en que este objeto se limita a la terminacion
de la obra de la institucion educativa en relacion con el porcentaje inconcluso

del anterior contratista. La clausula primera del contrato indica textualmente:
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PRIMERA. OBJETO: El presente Contrato tiene por objeto la elaboracion de los diseflos y estudios
técnicos, obtencidn de licencias de construccién en cualquiera de sus modalidades y/o licencias de
urbanismo junto con los permisos y aprobaciones necesarias, asi como la ejecucién de las obras en la
Institucion Educativa Antonio José Camacho Sede Republica del Pera ubicada en el Distrito Especial
de Call, Valle del Cauca requeridos por el PA FFIE, en desarrollo del PNIE

Cada uno de estos proyectos se adelantara bajo la modalidad de valores unitarios fijos, de acuerdo con las
especificaciones técnicas contenidas en el presente documento, en la propuesta presentada por el
CONTRATISTA, en los TCC y sus Adendas, y en los Anexos del presente Contrato

En caso de contradiccion entre el Anexo Técnico y el contrato de Obra prima el Anexo Técnico. En caso de
contradiccion entre los TCC y el Contrato de obra prima lo indicado en los TCC

*Documento: Contrato de obra No. 1380-1061-2019

A simple vista, la clausula primera del contrato parece clara, no obstante, si
se considera que la ejecucion de la obra ya se encontraba iniciada e
inconclusa por un contratista anterior, resulta légico que para determinar el
alcance del objeto contractual se necesita conocer el porcentaje previo de
ejecucion por el anterior contratista. En ese sentido, ante la ausencia de
determinacion de dicho alcance, resulta evidente e inevitable la imposibilidad
de la UT GMP de elaborar el presupuesto del contrato y, consecuentemente,
de iniciar la ejecucion de las obras. Mdaxime por cuanto el 26 de noviembre de

2020 el anterior contratista atin se encontraba realizando obras en el terreno.

Asi pues, deberad tenerse en cuenta que la suspensiéon No. 1 y sus respectivas
prorrogas, que obedecieron a la ausencia de presupuesto, fueron
consecuencia directa del incumplimiento de la contratante de su obligacién de
determinar el alcance del objeto contractual de acuerdo con el porcentaje de
inejecucion del contratista anterior. Aun mads, tal fue el retraso del contratante
en la definicion del objeto contractual que solo hasta el 26 de noviembre de
2020 se pudo firmar el otrosi No. 1 al contrato 1380-1061-2019 donde se
modificé el valor del contrato en un 514,30% dada la determinacién del
alcance de las obras necesarias para culminar la construccion de la

institucion educativa Antonio José Camacho Sede Reptublica del Peru.
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Adicionalmente, el Otrosi también amplié el plazo de ejecucion del contrato a

3 meses.

e Frente al incumplimiento de la contratante en la demora de

aprobacion de obras adicionales.

Ahora bien, aunque el reinicio de la suspension No. 1 coincidié con la firma
del otrosi el 26 de noviembre de 2020, el contrato tuvo que ser suspendido
nuevamente hasta el 09 de diciembre de 2020 puesto que el anterior
contratista permanecia realizando obras de post venta en el terreno donde la
UT GMP debia realizar sus obras. Posteriormente, el contrato tuvo que ser
suspendido nuevamente el 04 de febrero de 2021 puesto que surgid la
necesidad de realizar obras adicionales no contempladas en el presupuesto
inicial -dado que este fue presentado antes de que el contratista Mota Engil
se retirara definitivamente del terreno-, y que debian ser aprobadas por el
contratante dada la contrataciéon por precios unitarios (ver clausula 1 del

contrato).

Ademds, el numeral 10.8.5 del anexo técnico establece la prohibiciéon del
contratista de ejecutar items o actividades no previstos en el contrato sin la

previa aprobacion del contratante: “(...)

Le esta prohibido al CONTRATISTA ejecutar items o actividades
de obra no previstos en el contrato, sin la respectiva aprobacion
por parte de la interventoria y la autorizaciéon del PA-FFIE. {(..)
Cualquier item que ejecute el CONTRATISTA sin la aprobacién
previa de la interventoria y la autorizaciéon del PA FFIE sera
asumido por cuenta y riesgo del CONTRATISTA, de manera que el
PA-FFIE no reconocer valores por tal concepto...” (Numeral 10.8.5.

del anexo técnico del contrato 1081-1061-2019)
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De manera que, ante lo sobrevenido de las obras adicionales, resultaba
inevitable que el contratista UT GMP solicitara la suspensién del contrato para
obtener las autorizaciones del contratante y asi poder continuar con la
ejecucion del contrato en los términos exigidos por el anexo técnico. De hecho,
en la comunicacion enviada por la UT GMP el 18 de marzo de 2021 en
respuesta al oficio FIE2021EE003325, se dejo claro que la ejecucion de un
gran porcentaje de la obra estaba supeditado a la aprobacién de los items no
previstos y nuevos alcances contractuales. En ese orden, de acuerdo a los
items que si podia ejecutar el contratista, es decir, aquellos que no estaban
sujetos a aprobacion del contratante, el avance de la obra era de un 85%

frente al 90% estimado para la fecha.

Concretamente, estos items adicionales respecto de los cuales se solicité la
aprobacion que impiden y restringen el objeto contractual y corresponden,
segun lo indicado por la UT GMP en oficio 2021-GMP-UTG-FFIE-EV-EX-CO-
1392 del 28 de julio de 2021, a los siguientes:

> Actividades de Demolicion, Cimentacion y Escalera (Segtin solicitud técnica
se contemplé la revision de la cimentacion, asumida en costo por el
Contratista), hasta no ser revisada este contratista no se le permitiria la
ejecucion, por tal motivo y segun lo dispuesto en el Cronograma de Obra se
disponen 25 dias de suministro y montaje de Estructura metdlica, mas 15

dias de cimentaciones y demoliciones segun concepto técnico.

> Actividades de Muro de Drywall, segun solicitud se contemplé el cambio de
especificacién de dicho item, generando un nuevo item no previsto como “Viga

Aérea en Superboard”, restringiendo dicha ejecucion hasta aprobacion del NP.

> Actividades Hidrosanitarias, para construccion de RED PARALELA, al no

ser aprobada por interventoria, dentro de las solicitudes realizadas
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previamente, no seria posible su ejecucion y esto restringiendo otras
actividades del alcance, como lo son: Pisos Baldosas, Enchapes,

Demoliciones, y tuberias.

> Actividades eléctricas, por ser la revision previa del presupuesto,
enmarcadas segun las necesidades dispuestas por el FFIE, posterior a
revision por especialista eléctrico se solicité la revisiéon de todo el alcance al
presentar inconsistencias segun lo encontrado en obra y lo aprobado en
diserios, con lo cual se generarian precios no previstos para satisfacer dichas

necesidades.

> La solicitud de Disenio y Construccion de apantallamiento, restringen la
certificacion RETIE y terminacion Eléctrica de la pertinente Instituciéon
Educativa.

> Suministro e instalacion de Puertas, demolicion de columnetas, y

reconstruccion de vanos restringen las terminaciones en pisos y acabados

> [nconsistencias técnicas en la cimentacion de la Institucion Educativa que

restringen las. estructuras Metdlicas y eleva persona.
Incluso, la UT GMP presenta la siguiente tabla en la que se observa la

cantidad de actividades sujetas a restriccion o a aprobacion, que impedian al

contratista desarrollar a cabalidad la ejecucion de la obra:
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Esta consideracion es de suma importancia pues, teniendo en cuenta que la
comunicacion de inicio del procedimiento de incumplimiento contractual se dio
el 21 de julio de 2021, es evidente que, al menos temporalmente, la UT GMP
no presentaba incumplimiento pues teniendo en cuenta las suspensiones
desde el reinicio del contrato con la suscripcion del otrosi No. 1, no habian
transcurrido ni siquiera dos (2) meses de los tres (3) que preveia el contrato
como plazo de ejecucion. Mdaxime siendo que las suspensiones no pueden ser
imputables al contratista quien se cindé a lo establecido en el contrato y su
anexo técnico para la correcta ejecucion de su objeto. Lo anterior se puede
corroborar facilmente con todas las actas de suspension del contrato y sus
respectivas prorrogas que indican que los motivos de suspension y extension
de las mismas obedecen a que la entidad no cumplia con su carga de delimitar
el objeto contractual y ademas no se pronunciaba sobre los presupuestos
relacionados por el contratista de la obra y las actividades no previstas y

solicitadas por el PA FFIE.

Por eso, ante el panorama que arroja el articulo 1609 del Cédigo Civil es
irrelevante establecer o escudrinar en los hechos para identificar cudl de las
partes incumplié primero, porque lo que importa, es que solo la parte que
cumplié o estuvo dispuesta a cumplir puede oponerse a los reclamos de una
parte incumplida, por lo cual el PA FFIE desde lo sustancial ha deslegitimado
su posicion para ejercer la accién contractual resolutoria y mucho menos la
indemnizatoria. Frente a este punto, vale la pena traer a colacién la sentencia
SC3666-2021 del 25 de agosto del 2021 con ponencia del magistrado Alvaro
Fernando Garcia Restrepo, que sobre la consecuencia del art. 1609 del Cédigo

Civil expone:

“conforme al criterio actual de la Sala, la procedencia de la
resolucion del contrato por mutua desatenciéon de sus
obligaciones, presupone la hipétesis de dos contratantes puestos

en el mismo plano de incumplimiento (habida cuenta la naturaleza
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de la prestacién desatendida y el tiempo para acatarla), con lo que
ninguno de ellos estd en mora, y por lo mismo, sin posibilidad de
reclamar del otro nada diferente a la restitucion de las cosas al

estado anterior del respectivo convenio.”

Es indispensable que el Despacho tenga en cuenta que cuando ninguna
parte cumple o se dispone a cumplir, se ha interpretado que ambas
partes tienen igual derecho a reclamar el cumplimiento o la terminacién
del contrato y pierden el derecho a reclamar perjuicios a su contraparte.
En este caso, PA FFIE no puede demostrar, o por lo menos no lo ha hecho
hasta la fecha, que ha estado dispuesta a cumplir el contrato, ni ha
desplegado las actividades y conductas que viabilicen que el Contratista

culmine las obras.

En conclusién, como quiera que el PA FFIE ha incumplido verdaderas
obligaciones correlativas suyas en el marco del Contrato de Obra se
puso a si mismo en mora, o al pendiente de cumplir con esas
obligaciones en el plano de la bilateralidad que lo deslegitiman para
ejercer ahora la accion indemnizatoria y mucho menos la resolutoria
contra la Unién Temporal GMP. Pues la dilacién a las respuestas de las
solicitudes de adicién y préorroga le son imputables como incumplimiento
primigenio y condicionante de los retrasos, porque a este transcurso de
tiempo impavido de inejecucion que provoco los retrasos se le encuentra
como causa la demora del PA FFIE de responder, bien accediendo o

negando las solicitudes de prérroga.

Conforme con lo expuesto, ruego al Despacho tener como probada esta

excepcion.

A lo anterior, nos permitimos agregar:
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El Comité fiduciario 498 del 28 y 29 de diciembre de 2021 realiz6 un analisis
a los descargos presentados por la U.T. GMP y presentd sus
consideraciones, basado en informacion errénea y mal intencionada
presentada por la Interventoria del proyecto y, por lo tanto, incurre en error
grave al tomar las conclusiones, las cuales son plasmadas en la

comunicacion de la decision del Comité Fiduciario 498.

Analicemos porqué la afirmacion que la Interventoria presenta informacion

erronea y mal intencionada:

. ANALISIS Y CONSIDERACIONES DEL CASO EFECTUADO POR LA
UG FFIE

2. Respecto de lo anterior, la Interventoria indicd en su informe que:

“(...) si bien, durante el inicio del contrato se presentaron ciertos
contratiempos por la falta claridad del alcance del objeto contractual,
estos fueron superados a partir del 9 de diciembre de 2020, fecha en
la que se da reinicio a la ejecucion del contrato, pese a que esta
interventoria, realizo los requerimientos pertinentes[?] (...) y poniendo
de presente al contratista, las consecuencia generadas por la
renuencia en el avance de sus actividades, este hizo caso omiso, con
ausentismo en el proyecto sin personal en obra e incumpliendo los
compromisos pactados en los comités de seguimiento como se
relaciona en el acapite siguiente, si bien se realizaron algunas
actividades y obras correspondientes al cronograma contractual,
estas nunca se iniciaron de forma continua, generando esto un retraso
significativo, teniendo un avance casi nulo en obra (...)"

» La primera y gran imprecision de lo expresado en el informe de

Interventoria es cuando afirma “...) si bien, durante el inicio del

contrato se presentaron ciertos contratiempos por la falta (sic)

claridad del alcance del objeto contractual, estos fueron

superados a partir del 9 de diciembre 2020”. (Subrayado y negrilla

fuera de texto).
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Asegura la Interventoria “ciertos contratiempos”, desconociendo que el
Acta de Inicio se firmo el 30 de junio de 2020 y que el contrato contemplaba
un tiempo de ejecucion de UN (1) MES. Durante el tiempo de inicio hasta la
fecha de la primera suspension (27 de julio de 2020) no se pudo realizar
actividad alguna por falta de claridad en el alcance contractual, como bien

lo afirma la Interventoria.

Esta situacion no se puede minimizar, senalando que “se presentaron
ciertos contratiempos”, maxime cuando la suspension No. 1 se debio

prorrogar en tres (3) oportunidades.

En resumen, la suspension No. 1 se inicio el 27 de julio de 2020 y se

extendio hasta el 26 de noviembre de 2020.

¢Para la Interventoria haber iniciado un contrato el 30 de junio y solo
reanudarlo hasta el 26 de noviembre, es decir CINCO (5) meses después por
NO TENER CLARIDAD DEL ALCANCE CONTRACTUAL es algo menor, un

simple “contratiempo”?

Adicionalmente, el contrato se reinicié el 26 de noviembre de 2020 pero,
alternamente, el mismo 26 de noviembre 2020 se firmoé el otrosi
modificatorio No. 1, el cual contemplé una adicion de $606.495.447,
equivalente al 514,30% y se amplio el plazo de ejecucion en DOS (2) meses.

Veamos:

3. Que en dicho contrato las paries pactaron un plazo de gjecucitn de UN (1) mes y un
valor total de CIENTO DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS CUARENTA 'Y OCHO PESOS MCTE. (§ 117.942.348).
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PRIMERA. Las Partes acuerdan modificar la CLAUSULA SEGUNDA. VALOR DEL
CONTRATO, en el sentido de adicionar la suma de SEISCIENTOS SEIS MILLONES
CUATROCIENTOS NC_NENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE
PESOS MCTE ($ 606.495.447) |a cual quedara asi:

Adicionalmente, como si lo anterior fuera poco, el contrato se reinicié
el 26 de noviembre. Se firmoé el Otrosi modificatorio No. 1, en el cual
se adicionaron recursos por el 514,30% y se prorrogoé el tiempo del
contrato en DOS (2) meses, pero, inmediatamente, el mismo 26 de
noviembre se suspendid el contrato nuevamente, porque el
contratista anterior (Mota Ergil) realizaba actividades de
posventas. Esta situacion tampoco es un hecho menor, o como es
llamado por la interventoria “cierto contratiempo”. Es mas bien, otra
clara muestra de la falta de planeacion por parte del FFIE y denota la

incongruencia y falta a la verdad por parte de la Interventoria.

ne
l,';) FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA INFRAESTRUGTURA EDUCATIVA
T CONTRATO DE DBRA 1061 DE 2020
I estruciurs
éfc?ucatnra FORMATO FE-1-036
SUSPENSION Mo. 2 FASE 2

2 Oue el 26 de noviemire de 2020 se realiza recorrido de obra en compania del Confralista de Obra, Intervenleria v ef FFIE, donde se
ahserva la ejecucion de gclividades de postventes por parle del contrafista anterior (Mota Engl), en los espacios donde se require
iniciar aclividaces, por fo cusl, Contratista de Obra manifiesta Selicitar la suspension No.2 de fase 2 del conlrato de Obra,

El contrato se reinicio el 09 de diciembre de 2020 y se suspendio,
nuevamente, el 4 de febrero 2021 por TREINTA (30) dias. Repitamos
entonces lo afirmado por la Interventoria: “(...) si bien, durante el inicio
del contrato se presentaron ciertos contratiempos por la falta (sic)
claridad del alcance del objeto contractual, estos fueron superados a
partir del 9 de diciembre 2020”. Esta es otra falacia por parte de la
Interventoria. No solo al inicio del contrato se presentaron “ciertos
contratiempos”, estos acaecieron a lo largo del contrato que

impidieron el normal avance de las obras.
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» Lo unico cierto y demostrable es que se presenté la necesidad de
suspender el contrato POR TERCERA vez y esta sufrié una prorroga
por CINCUENTA Y OCHO (58) dias. En total la suspension No. 3 duroé
OCHENTA Y OCHO (88) dias calendario, por causas no imputables al
contratista, pero para la Interventoria es un “simple contratiempo”.

ducativa FORMATO FE-1-015
ACTA DE SUSPENSION No. 03 DEL CONTRATO DE OBRA FASE 2

Be aruerdo con Tos hallazgos encontrades en la Insttucion Edusaliva de Ja referencia y, ademas, teniento en cuents {as solisiudes reaiz_adas pot
parte de la Entidad, el Contralista solicitd fa suspension No. 3 & [a Fase 2 por el (emino de 30 dias calendario, la cual fue avaia por la
Interventorla maciante la comunicacidn Mo, 2020.COP-1061-042, Lo anterier, teniendo en cuenta las siquientes justicaciones:

1, Que mediante el oficlo 2021-GMP-UTG-FFIE-EV-EX-COTTE, s hizo enlrega al presupuesto sofcitade.

2. Oue en el mismo, teniende en cuenta los halla2gos encontrados en el proyecto, se jusiiicd la necesidad d realizar obras adiclonales.

3, Diye denim de las obras adicionales, ademds de! apantalamiznto requerde, se resomendd realizar sfustes a las puertas mewll-:_aa ingtaladas en
los acoesas & los salones, siendn astos necesarios para dar cumplimianto a la normatvidad colemblana conforme 1o establecido en la NTG -
4505, donde se manifiesta que: "a medids minima Gt para accesos es de 080 mI', no obstante ™. Se puede evidenclar que gl gcceso a as aulas
exlsienie flene una medida de ingreso a cada salon entre 0.70 mty 0.76 m'.

4, Que eniendo en cuentz o anterfor, los hallzgos y recomendaclones socizlizadas con la Entidad, efectan y restingen la ejecucion del aicance
contraclual del presents contralista, en el s2nldo la implementzcién de apanlaliamiento limita las actividades eléetricas y RETIE; asi mismo, las
adecuaciones Necesarias para espacios, vanos, suministio e Instalacion de puerlas niievas, afictan y restringen 1z lerminacidn de zcabado en

piscs, pintura y resanes en el muro de acceso a ias aulas, oda vez qus se requiere &l desmente, suministro e Instalacion de nuevas pueras,
aclividades que se encugnran establecidas dentro de! alcance del conlralista de obra,

Asi como no se explica la interventoria la falta de planeacion por parte
del FFIE en adelantar un proceso de contratacion sin contar con los
debidos estudios previos, también incurre en una falacia cuando
senala que se presentaron “ciertos contratiempos por la falta de
claridad del alcance contractual”. De esta forma queda probada la

primera gran inconsistencia de la Interventoria que, a su vez, induce

en error al Comité fiduciario 498 del 28 y 29 de diciembre 2021.
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» La segunda gran imprecision de las partes tiene que ver con la
respuesta a los descargos del contratista, cuando el Comité Fiduciario

expresa:
Respuesta a los descargos:

a) Lo faltante por ejecutar corresponde a actividades que eran imposibles
técnicamente, y nadie esta obligado a lo imposible:

Frente a esa afirmacion, la Interventoria conceptué que muchas de las
actividades que el contratista manifestd que tenia restriccion de ejecucion no
la tenian. Afiadid que el atraso se debia a la falta de personal requerido en
obra, equipos y material, tal como se evidencia en los multiples llamados de
atencion realizados por esa interventoria.

Desconoce la interventoria que, si bien es cierto que el contrato se reinicio
el 09 de diciembre, este debi6 ser suspendido, nuevamente, por lo anotado
en el punto 2 del Acta de Suspension No. 3 que a la letra dice: “2. Que, en

el mismo, teniendo en cuenta los hallazgos encontrados en el

proyecto, se justifico la necesidad de realizar obras adicionales”

(Subrayado y negrilla fuera de texto). Llama la atencion que por un lado,
manifiesta que no habia restriccion de actividades, pero en las diferentes
Actas de Suspension afirma lo contrario, pues avala los argumentos del
contratista para suspender el contrato en reiteradas ocasiones, sustentado

en la necesidad de realizar obras adicionales.

2, Cus e ¢l mismo eniendo en cuenta 1os hale2gos ancoriracos en e prepect, s usicd ki necesidad de eaficer obras adcloneles

» Manifiesta la Interventoria en desconocimiento de sus funciones lo

siguiente:

Asi mismo, expuso que respecto a las actividades que presentaron restriccion,
el contratista omitio la entrega de paquete de APU’s y cotizaciones pertinentes
para realizar valoracion y aprobacion de la modificacion técnica a la que
hubiera lugar.

102



Los Términos de Condiciones Contractuales — Invitacion Abierta No. 008

FFIE julio de 2019 que dieron origen al contrato en cuestion a la letra dice:

En el caso en el que dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la comunicacién en la
que la interventoria informe al CONTRATISTA sobre la necesidad de ejecutar el item, actividad
no prevista y el evento, en que no se presenten los APUs debidamente soportados, en un tiempo

TERMINOS DE CONDICIONES CONTRACTUALES - INVITACION ABIERTA No. 008 FFIE JULIO DE 2019

estimado de diez (10) dias calendario maximo, una vez cumplido el plazo, el interventor
procederd a presentar a la UG-FFIE el APU correspondiente con precios del mercado el cual se
entendera aceptado por el Constructor al no haberlo presentarlo en oportunidad.

Esta claramente establecido que la interventoria, pasados 10 dias
calendarios siguientes a la comunicacion en la que debia informar al
CONTRATISTA sobre la necesidad de ejecutar el item, actividad no prevista,
y en el evento en que no se presentaran los APU, debidamente soportados,
debia presentarlos a la UG-FFIE el APU correspondiente con precios de
mercado. Solicito al Comité de Fiduciario que antes de contestar el recurso
de reconsideracion, entregue a este servidor la comunicacion de la
Interventoria sobre la necesidad de ejecutar las actividades no previstas y la
comunicacion por la cual la Interventoria presento ante el FFIE el listado de
actividades no previstas y los precios de mercado de cada una de estas
actividades. Estos dos (2) documentos no se encontraron en el expediente

que nos atane.

» El Comité Fiduciario en su comunicacion de decision, presenté una
serie de comunicaciones elaboradas por la Interventoria del proyecto
para justificar que el contratista incumplio con sus obligaciones

contractuales. Estas son:

Oficio No. 2020-COP-1061-020 del 17 de diciembre 2020
Oficio No. 2020-COP-1061-023 del 13 de enero 2021
Oficio No. 2020-COP-1061-029
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Oficio No. 2020-COP-1061-034 del 27 de enero 2021
Oficio No. 2020-COP-1061-038 de fecha 3 de febrero 2021

Y el Comité Fiduciario concluyo: “En consecuencia, la afirmacién realizada

por el contratista dista de la realidad contractual”

No se entiende como mediante Oficio No. 2020-COP-1061-038 de fecha 3

de febrero 2021 requiere al contratista para el cumplimiento de sus

obligaciones contractuales y al dia siguiente 4 de febrero 2021 suscribe el

Acta de suspension No. 3, la cual se prorroga por OCHENTA Y OCHO (88)

dias hasta el 3 de mayo de 2021, sustentado “en los hallazgos encontrados

en el proyecto y se justificé la necesidad de realizar obras adicionales”.

Cualquiera que sea el contratista, no se le puede obligar a ejecutar un
proyecto sin conocer a cabalidad el ALCANCE CONTRACTUAL. Recordemos
que desde el inicio del contrato (30 de junio de 2020) se encontraron
CONTRATIEMPOS POR LA FALTA DE CLARIDAD DEL ALCANCE
CONTRACTUAL, y pasado 8 meses aun persistian la falta de claridad del
alcance contractual. No es comprensible que la Interventoria insista en
afirmar que el contratista incumplié sus obligaciones contractuales cuando

los documentos suscritos a lo largo del contrato demuestran lo contrario.

La realidad es una sola: el contrato no conté con un estudio previo acorde a
lo que se pretendia contratar. Paso de un valor de $117.942.348 a valer

$724.437.795,94. El contrato se debié suspender en TRES (3)

oportunidades con sus correspondientes prorrogas.

Adicionalmente, la Interventoria dentro de sus obligaciones contractuales
debidé presentar ante el FFIE las actividades no contractuales y los precios
de mercado de cada una de ellas en vista que supuestamente el contratista

incumplio con esta obligacion, pero que en realidad fue incumplida por la
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interventoria con la participacion del FFIE, quien, en uso de sus

obligaciones contractuales, tampoco requirio al Interventor.

El contratista sufri6 un preocupante desequilibrio econémico dada la falta
de claridad en el alcance contractual, situacion que no se puede catalogar
como un contratiempo. Tan cierto es que en el Acta de Liquidacion se estan
reconociendo valores por vigilancia, mayor permanencia, protocolos de
bioseguridad y otras afectaciones que seran dirimidas en los estrados
judiciales. Pero el hecho cierto es que el contrato se desarrollo en un
ambiente de permanente desconocimiento del alcance contractual, tal
como lo aseguro la interventoria del contrato y debidé ser suspendido
DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO (258) dias por causas NO IMPUTABLES

al contratista y las cuales la interventoria avalo y sustento ante el FFIE.

Aunado a la falta de estudios previos por parte del FFIE, que ocasionaron
las suspensiones del contrato anotadas, y a los incumplimientos
contractuales por parte de la Interventoria, nadie puede desconocer las
consecuencias que trajo para la humanidad la pandemia del COVID 19 y las
consecuencias sufridas a nivel del pais por el PARO NACIONAL. Estas han
sido de toda indole. A la fecha aun se mantienen algunas, como la falta de
contenedores a nivel mundial que ha ocasionado los incrementos en los
fletes, lo que ha repercutido en los precios del acero y la totalidad de las

materias primas.

CONCLUSIONES

Por todo lo anterior, se puede concluir que el contratista cumpliéo con sus

obligaciones contractuales en la medida de sus posibilidades y que si no se
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pudo ejecutar el 100% del contrato obedecio a factores ajenos al contratista

tales como:

1. Falta de estudios previos que permitieran tener certeza del alcance
contractual lo cual se sustenta en las multiples suspensiones del
contrato y de pasar de un valor contractual de $117.942.348 a un

valor de $724.437.795,94

2. La falta de pericia de la Interventoria o falta de conocimiento de los
TCC o falta del cumplimiento de sus obligaciones contractuales o
todas juntas, que le indicaban la forma de actuar en caso de
presentarse actividades no contractuales y la falta por parte del
Supervisor del FFIE en haber exigido a la Interventoria el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales tal como lo exige

los TCC del proceso.

3. La pandemia mundial a causa del COVID 19 que desde el pasado
mes de marzo de 2020 a la fecha ha ocasionado en vidas humanas,
en incapacidades de personal, en protocolos de bioseguridad, en
aumento exponencial de materias primas necesarias para la
construccion, etc. Favor tener presente que el Acta de Inicio se

firmo el 30 de junio de 2020

Si bien este contrato se rige por el derecho privado se trata de un contrato
estatal que debe cumplir con los principios de la contratacion publica, la
funcion publica y el control fiscal. Uno de esos principios medulares es el de

la planeacion, el cual fue claramente incumplido por la entidad estatal.

El articulo 1609 del Codigo Civil dice lo siguiente:
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ARTICULO 1609. <MORA EN LOS CONTRATOS
BILATERALES>. En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a

cumplirlo en la forma y tiempo debidos.

Asi las cosas, para que se pueda demandar el incumplimiento del
contratista, el FFIE debe demostrar que cumplié con sus obligaciones, lo

que, claramente, no ocurrio en el presente caso.

Por virtud de la excepcion de contrato no cumplido la parte contratista esta
legitimada, legalmente, para no ejecutar sus obligaciones, mientras su

cocontratante no ejecute las propias.

Ese incumplimiento de la Administracion fue grave, determinante y de gran
significacion; debe traducirse en una razonable imposibilidad de cumplir para

el contratista.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado de manera reiterada
los aspectos que se deben determinar o tener en cuenta a la hora de elaborar
los estudios previos. Ese aspecto se trata en la sentencia del CONSEJO DE
ESTADO. CP: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, de fecha 31 de agosto de 2006,
expediente Nro. 14287, en donde se dijo:

“(...) La falta de planeacion tiene incidencias en la etapa de
formacion del contrato, pero ella se refleja con mayor
importancia en su etapa de ejecucion, momento en el cual las
omisiones de la administraciéon generan graves consecuencias por
falta de estudios y disenos definitivos, circunstancias que llevan
a modificar las cantidades de obra, las condiciones técnicas

inicialmente pactadas y, en el peor de los casos, conducen a la
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paralizacion de las obras o a su imposibilidad de realizacion. |...]”

(Resaltado nuestro).

En otra sentencia del CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion
B., C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO, de fecha 31 de agosto de 2011,
radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080) se senalo:

Por eso, la inobservancia de esta obligacion a cargo de las
entidades del Estado infringe el deber de planeacion cuyo
cumplimiento les resulta imperativo en el desarrollo de la
actividad contractual, ademas de los principios de buena fe y
equivalencia de las prestaciones y por tanto, las hace caer en
responsabilidad contractual por esa omision, siempre y cuando se
demuestren los danos Yy perjuicios derivados de dicho

incumplimiento.

Por su parte, ESCOBAR GIL, Rodrigo, en la obra Teoria General de los
Contratos de la Administracion Publica. Bogota: Legis. Segunda

Reimpresion, 2000. p. 71, dijo:

Ahora bien, la falta o falla de planeacion, traducida en la
elaboracion incompleta o inadecuada de estudios previos,
de manera particular, conlleva una mayor trascendencia
en contratos como los de obra publica, pues como se ha
reiterado, su ausencia genera como consecuencia
paralizacion de obras, mayores cantidades, cambios de
items, modificaciones técnicas y economicas, entre otros
aspectos que terminan afectando no solo a la
administracion, sino también al contratista, y como lo
senialaba el doctor Santofimio, al erario ptblico, es decir, al interés

general: “La falta de los estudios previos se traduce en un mayor
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valor del contrato, que necesariamente se imputara al tesoro
publico, por las mayores erogaciones y gastos que deberd asumir
el contratista, derivados de una mayor permanencia en el lugar
de los trabajos, con los sobrecostos que esta situacion genera en
gastos de administracion, mano de obra, maquinaria y equipo,
incremento de los costos de los factores determinantes del precio,
etc. Ademds, los cambios y modificaciones de los disenios y
especificaciones técnicas se reflejan en la necesidad de realizar
obras adicionales que encareceran la ejecucion del proyecto. Estos
problemas colocan a la administraciéon y a su colaborador privado
ante una razonable imposibilidad de ejecutar el contrato, cuando
no se frustra la realizaciéon del proyecto por dificultades técnicas

que pudieron conocerse anticipadamente.

Todo eso que el interventor denomina “ciertos contratiempos” fueron
aspectos medulares para la correcta ejecucion del contrato que llevaron a
suspensiones, sobrecostos no reconocidos a fecha y afectaciones en la
ejecucion de las obras. El FFIE no cumpli6 el contrato, y ese incumplimiento

llevo al contratista a la imposibilidad de poder terminar las obras.

Ahora, en el presente caso no se da la reciproca desantencion de los
compromisos negociales, tal como de desprende del fallo de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 25 de agosto
de 2021, magistrado ponente Alvaro Fernando Garcia Restrepo,
SC3666-2021 Radicacion No. 66001-31-03-003-2012-00061-01
(Aprobado en sala de decision virtual de once de marzo de dos mil
veintiuno) Bogota, D. C., veinticinco (25) de agosto de dos mil

veintiuno (2021), en donde se dijo:
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(...) cuando en el referido fallo SC1662-2019, se determiné que la
reciproca desatencién de los compromisos negociales no era ébice
para que cualquiera de los contratantes intentara la resolucién del
convenio, pero sin indemnizacion de perjuicios. Ello se logré, como
se verd, desde una perspectiva diferente a la utilizada en las
mencionadas sentencias de 1978 y 1982, pues, la Corte constaté
que, en verdad, el ordenamiento y particularmente el Cédigo Civil,
no previeron la resolucién del contrato para la hipdtesis de los
mutuos incumplimientos, debiéndose buscar la solucién, como
ordenan las cldsicas reglas de hermenéutica, en la norma que mas

se asemejara a la situacion, siendo ella, el articulo 1546 ibidem.

Por su importancia, se cita un extenso fragmento de dicha
sentencia de casacion de 2019, que representa el criterio actual y
vigente de la Sala, sobre la resolucion de los contratos frente a

supuestos de mutuo incumplimiento:

“... el supuesto del incumplimiento de las obligaciones
que se desprende de un contrato sinalagmdatico por
parte de los dos extremos que lo conforman, no es
cuestion regulada por el articulo 1546 del Cédigo Civil
Yy que, como ninguna otra norma de ese ordenamiento
se ocupa de dicha especifica situacion, ella configura
un vacio legal. En tal orden de ideas, coligese la plena
aplicacion del articulo 8° de la Ley 153 de 1887 [...] Asi
las cosas, son premisas para la aplicacion analégica
que se busca, en primer lugar, que el articulo 1546 del
Cédigo Civil, regulativo del caso mas préximo al
incumplimiento reciproco de las obligaciones de un
contrato bilateral, esto es, la insatisfaccion proveniente

de una sola de las partes, prevé como solucion, al lado
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del cumplimiento forzado, la resoluciéon del respectivo
contrato; y, en segundo lugar, que en el precitado
ordenamiento juridico, subyace la idea de que frente a
toda sustraccion de atender los deberes que surgen de
un acuerdo de voluntades, se impone la extincion del
correspondiente vinculo juridico |[...] De esos
presupuestos se concluye que en la hipétesis que
ocupa la atencion de la Corte, se reitera, la
insatisfaccion de las obligaciones establecidas en un
contrato bilateral por parte de los dos extremos de la
convencion, también es aplicable la resolucion del
contrato, sin perjuicio, claro estd, de su cumplimiento
forzado, segun lo reclame una cualquiera de las partes
[...] Esa visidn, tanto del reducido marco de aplicaciéon
del articulo 1546 del Cédigo Civil, como del régimen
disciplinante del incumplimiento reciproco de las
obligaciones sinalagmadaticas, exige modificar el criterio
actual de la Sala, conforme al cual, en la referida
hipétesis factica, no hay lugar a la accién resolutoria
del contrato. Tal aserto, no puede mantenerse en pie,
en tanto que esta soportado, precisamente, en la
referida norma y en que ella unicamente otorga el
camino de la resolucion, al contratante cumplido o que
se allané a atender sus deberes, mandato que al no
comprender el supuesto del incumplimiento bilateral,
no es utilizable para  solucionarlo.  Dicho
planteamiento, como igualmente ya se puntualizé, soélo
es predicable en cuanto hace a la accién resolutoria
propuesta en virtud del incumplimiento unilateral, caso
en el cual la legitimidad del accionante esta dada

unicamente al contratante diligente que honré sus
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compromisos negociales o que se allané a ello, toda vez
que ese es el alcance que ostenta el ya tantas veces
citado articulo 1546 del Cédigo Civil. Empero, si del
incumplimiento bilateral se trata, no cabe tal reparo,
habida cuenta que la accién resolutoria que en esa
situaciéon procede, segun viene de averiguarse, no es
la prevista en la anotada norma, sino la que se deriva
de un supuesto completamente diferente, como es la
desatencion de ambos contratantes, hipdtesis en la
que mal podria exigirse que el actor, que ha de ser,
como ya se dijo, uno cualquiera de ellos, es decir, uno
de los incumplidores, no se encuentre en estado de
inejecucion contractual [...] En orden de lo expuesto, es
necesario puntualizar que cuando el incumplimiento
del contrato sinalagmatico provenga de una sola de las
partes, la norma aplicable es el articulo 1546 del
Cadigo Civil, caso en el cual el contratante que satisfizo
sus obligaciones o que procuré la realizacion de las
mismas, puede ejercer, en contra del otro, las acciones
alternativas de resoluciéon o cumplimiento forzado que
la norma prevé, en ambos supuestos con
indemnizacién de perjuicios, acciones en frente de las
que cabe plantearse, para contrarrestarlas, la
excepcion de contrato no cumplido [...] En la hipétesis
del incumplimiento reciproco de dichas convenciones,
por ser esa una situacion no regulada expresamente
por la ley, se impone hacer aplicacion analdgica del
referido precepto y de los demas que se ocupan de los
casos de incumplimiento contractual, para, con tal
base, deducir, que esta al alcance de cualquiera de los

contratantes, solicitar la resolucion o el cumplimiento
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forzado del respectivo acuerdo de voluntades, pero sin
que haya lugar a reclamar y. mucho menos, a
reconocer, indemnizacion de perjuicios, quedando
comprendida dentro de esta limitacién el cobro de la
clausula penal, puesto que en tal supuesto, de
conformidad con el mandato del articulo 1609 del
Cédigo Civil, ninguna de las partes del negocio juridico
se encuentra en mora y, por ende, ninguna es deudora
de perjuicios, segun las voces del articulo 1615 ibidem.
La especial naturaleza de las advertidas acciones, en
tanto que ellas se fundan en el reciproco
incumplimiento de la convencién, descarta toda
posibilidad de éxito para la excepcién de contrato no
cumplido, pues, se reitera, en tal supuesto, el actor
siempre se habrd sustraido de atender sus deberes

negociales”

4.6. Establecido como queddé con el correspondiente recorrido
cronoldgico jurisprudencial, que en el ordenamiento juridico patrio
es de recibo, al dia de hoy, la figura iuris de la simple resolucién
contractual en situacién de reciproco incumplimiento de las partes,
resta por precisar algo mds y que es trascendental a la hora de
evaluar cualquier caso con pretensiones de encuadrar en el
criterio doctrinal vigente de la Corte; esto es, que no basta un
incumplimiento en cada uno de los extremos contractuales
para propiciar una resolucion, sino que se requiere que ese
desconocimiento de las obligaciones sea reciproco y
simultaneo, porque si contractualmente los interesados
establecieron un orden prestacional, no hay manera de
predicar un incumplimiento mutuo, ya que la infraccion

contractual del primero en el tiempo justifica la renuencia
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del segundo a cumplir, y permite que este ultimo ejercite
las acciones alternativas previstas en el articulo 1546 del
Codigo Civil: ejecutar o resolver, con indemnizacion de

perjuicios.

Lo anterior se revalidé expresamente en el muy reciente fallo de
casacion de 7 de diciembre de 2020 (SC4801), donde a manera

de sintesis se dijo sobre la resolucién del contrato, lo siguiente:

“En resumen, puede deprecar la resolucion de un acuerdo
de voluntades el contratante cumplido, entendiéndose
por tal aquel que ejecuté las obligaciones que adquirio;
asi como el que no lo hizo justificado en la omisiéon previa
de su contendor respecto de una prestacion que éste
debia acatar de manera preliminar; y puede demandarla
en el evento de desacato reciproco y simultdneo si se
funda en el desacato de todas las partes, en este evento
sin solicitar perjuicios (CS SC1662 de 2019) ...” (se

subrayay).

Como corolario, hasta aqui es posible decir que, conforme al
criterio actual de la Sala, la procedencia de la resolucion del
contrato por mutua desatencién de sus obligaciones, presupone la
hipétesis de dos contratantes puestos en el mismo plano de
incumplimiento (habida cuenta la naturaleza de la prestacion
desatendida y el tiempo para acatarla), con lo que ninguno de ellos
estd en mora, y por lo mismo, sin posibilidad de reclamar del otro
nada diferente a la restitucion de las cosas al estado anterior del

respectivo convenio. (Resaltado nuestro).
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Asi las cosas, en el presente caso no se presenté un incumplimiento
reciproco, sino un primer incumplimiento de la contratante en lo
relacionado con el principio de planeacion, el cual puso al contratista
en situacion de no poder cumplir el 100% en el tiempo estableciso en

el contrato.

Por lo expuesto, solicito que se declare probada la excepcion de

contrato no cumplido.

3.7. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DE MI PROCURADO
Y DE LA UNION TEMPORAL GMP, AL HABERSE
CONFIGURADO LA FUERZA MAYOR, LA PANDEMIA POR
COVID 19.

La pandemia fue revelada, el 30 de enero de 2020, por la Organizacion
Mundial de la Salud -OMS, que identifico el nuevo coronavirus COVID-19,
y declar6o este brote como emergencia de salud publica de importancia
internacional. En Colombia fue declarada por el Decreto 417 del 17 de
marzo de 2020, mediante el cual el presidente de la Republica establecio el
Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecologica en todo el territorio

nacional y en consecuencia ordeno un confinamiento preventivo.

La pandemia presento caracteristicas de ser externa y ajena a las partes en
una relacion juridico negocial, ser imprevista y ser irresistible, es decir,
configura juridicamente un hecho de fuerza mayor. Lo que realmente se
configuro en la causa del incumplimiento contractual en los contratos,
situacion generada no solo en Colombia, sino en el resto de paises en el
mundo, fueron las decisiones de los gobiernos para declarar el estado de

emergencia y correlativamente ordenar el aislamiento preventivo o
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cuarentena, que genero que amplios sectores de la economia suspendieran

por tiempo indefinido labores, cerraran su operacion y por ende dejaran

de tener flujos de caja que les permitieran atender las obligaciones o

prestaciones derivadas de los contratos suscritos. En ese orden de ideas,

la fecha fundamental en Colombia para entender el punto de arranque de
la crisis contractual originada por el COVID-19 es el 17 de marzo de 2020,
momento en el que el presidente Duque expide el Decreto 417 del 17 de
marzo de 2020, mediante el cual estableci6o el Estado de Emergencia

Economica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional.

Esto implica que solo se podra alegar la circunstancia de fuerza mayor
originada en el hecho del COVID-19 a contratos que se hayan celebrado
antes de esta fecha, pues para todos los contratos suscritos con
posterioridad al 17 de marzo de 2020 en Colombia, la pandemia del COVID-
19 no seria un hecho extraordinario y sobreviniente, sino que por el
contrario seria una circunstancia plenamente conocida y que debio ser
considerada al momento de contratar. En este caso, el contrato se suscribio

en el ano 2019, antes de la pandemia.

El articulo 64 de nuestro Codigo Civil define como fuerza mayor o caso
fortuito al evento imprevisto al que no es posible resistir. La discusion acerca
de si hay diferencias entre fuerza mayor y caso fortuito carece de relevancia
a estos efectos, porque en nuestra legislacion en ambos casos se exonera de
responsabilidad al deudor que no ha satisfecho la prestacion a su cargo, si

el evento es tanto imprevisible como irresistible (y ajeno al demandado).

La Fuerza Mayor consiste en hechos extraordinarios, imprevisibles e
insuperables que, producidos con posterioridad a la celebracion del
contrato, impiden la ejecucion del negocio juridico pactado. Se constituyen
en un obstaculo insuperable para dar cabal cumplimiento a las prestaciones

derivadas del negocio juridico. La fuerza mayor y el caso fortuito constituyen
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causales de exoneracion de responsabilidad aplicables a toda clase de
obligaciones, deriven éstas de contratos de tracto sucesivo o, tengan su
causa en contratos de ejecucion instantanea. Se predican sobre la base de
circunstancias externas, ajenas al demandado, que le impiden cumplir el
contrato o la prestacion de que se trate. Por regla general su ocurrencia

determina que el demandado no se haga responsable del dafno general.

La pregunta entonces es si una circunstancia como la existencia del covid-
19 o el conjunto de las medidas asociadas a esta pandemia, cumplen con
los requisitos de la imprevisibilidad e irresistibilidad, tal como los define la
jurisprudencia, para constituir causa extrana (o en su defecto una causal
de justificacion), si se tiene en cuenta el avance progresivo de la enfermedad
que permitio prever en cuestion de semanas, a partir de lo que ocurria en

otros paises, los efectos que tendria en Colombia.

E1 COVID si se configura como una causal de fuerza mayor. Esto se puede
afirmar si se tiene en cuenta que se trat6 de un hecho imprevisible,
irresistible y exterior originado con posterioridad a la firma del contrato. En
este caso especifico, el contrato se suscribié en el ano 2019, siendo objeto
de varias suspensiones por falta de planeacion de la entidad y de definicion
del alcance contractual. E1 COVID 19 se presenté en el ano 2020 y se
extendio por mucho tiempo. Reactivar una obra que esta suspendida es un
asunto complejo, pero en ese periodo de pandemia era aun mas dificil,
porque se dificultaba volver a reenganchar al personal, obtener los
suministros a tiempo, cumplir las normas del PAPSO. E1 COVID 19, no solo
representa en si el virus SARS-CoV-2, el cual fue el causante de la
pandemia, sino los hechos que se desencadenaron con su apariciéon, como
el miedo o panico que tenian las personas de salir de sus casas; las
decisiones legislativas y administrativas adoptadas por el gobierno
colombiano, las que, en muchos casos, implic6 aislamientos obligatorios.

Asi mismo, aumenté el hambre y la pobreza. Hubo dificultades en el

117



transporte, debido a las restricciones de entrada o salida de vehiculos de
las ciudades. Por los cuidados sanitarios que debian cumplirse
obligatoriamente (PAPSO), los ritmos de trabajo de hicieron lentos, entre

otros muchos aspectos.

Descendiendo al caso concreto, es indudable que hubo afectaciones en
tiempo por una fuerza mayor, COVID 19, que no fue reconocido por el
demandante, quien, hasta ahora, no ha probado el nexo causal entre el
perjuicio reclamado y la actuacion de mi procurado y la Union Temporal
GMP. La verdad, es que esas obras no se pudieron culminar por causas
ajenas, en primer término, por el incumplimiento del demandante y, en
segundo lugar, por los retrasos que se generaron con la aplicacion de las
medidas de sanitarias ordenadas por el Gobierno Nacional — PAPSO- y las

dificultades antes senhaladas.

Esta circunstancia de fuerza mayor rompio el nexo causal, y configuré un

eximente de responsabilidad para el demandado.
Por lo anterior, solicito que se acceda favorablemente a esta excepcion.
3.7. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA ACTUACION U

OMISION DE LOS DEMANDADOS Y LOS PERJUICIOS
RECLAMADOS POR EL ACTOR

Al haberse presentado una causa extrana, eximente de responsabilidad,
como lo fue el COVIC 19, que se cataloga de fuerza mayor o caso fortuito,
no se puede decir que la no terminacion de las obras es imputable a la

conducta u omision de los demandados.

El articulo 1616 del Codigo Civil dice:
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“Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del
contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios
que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse

cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a
indemnizacién de perjuicios. Las estipulaciones de los

contratantes podran modificar estas reglas.”

Para que exista la responsabilidad se requiere de tres elementos: el dano, el
hecho generador del mismo y un nexo de causalidad que permita imputar

el dano a la conducta (accion u omision) del agente generador.

El nexo causal se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre el

hecho generador del dano y el dafno probado.

La jurisprudencia y la doctrina indican que para poder atribuir un resultado
a una persona y declararla responsable como consecuencia de su accion u
omision, es indispensable definir si aquél aparece ligado a ésta por una
relacion de causa-efecto. Si no es posible encontrar esa relacion

mencionada, no puede haber el juicio de responsabilidad.

Ahora, la jurisprudencia ha sido pacifica al establecer que el nexo de
causalidad debe ser probado en todos los casos por el actor. El nexo de
causalidad es un elemento autonomo del dano y del fundamento que no

admite, ningln tipo de presuncion como si lo admite la culpa o la falla.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, en la sentencia del 2 de mayo de

2002, expediente 13477, dijo lo siguiente:
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“El accionante también tiene que demostrar en juicio la causalidad
adecuada entre el dano padecido y la conducta de riesgo
imputada al Estado mediante prueba directa o indirecta, porque
la ley no ha senalado en materia de relacion causal ni
presunciones legales respecto de las cuales, probado un hecho (s)
el legislador infiera su causalidad adecuada, ni tampoco los
conocimientos del juez sobre la realidad social lo autorizan para
deducir con certeza el nexo de causalidad eficiente y
determinante. La prueba del nexo puede ser: a) directa, mediante
los medios probatorios que lo representan por si mismo y/o b)
indirecta, mediante indicios; este medio de conviccion légico
indirecto, requiere de la demostracion de unos hechos indicadores

que apunten con fuerza el hecho indicado...”
Por lo anterior, en este caso debe prosperar la excepcion de falta de
nexo causal por fuerza mayor o caso fortuito, o por no haberse probado

este.

3.8. INEXISTENCIA DE INCUMPLIMENTO ESENCIAL

Coincidimos con el apoderado del garante en esta excepcion, cuando dice:

Cuando se revisan los informes de la Interventoria y los reportes periédicos
de la supervision encomendada por el mismo PA FFIE aportados por el
extremo actor, se encuentra que el demandante aduce que los retrasos que
se imputan a la Unién Temporal GMP ascienden a mas del 80%. Sin embargo,
si se contrastan dichos reportes de interventoria con lo verdaderamente
ejecutado por el contratista de acuerdo con la realidad del contrato, se
evidencia que dicho incumplimiento no constituye, ni aritmética, ni
porcentualmente en ninguna medida un incumplimiento esencial del contrato.

Por el contrario, se observa que el retraso es minimo, incluso, es de menos del
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5%. Lo que implicaria que en este caso no existe prueba del incumplimiento
esencial que tenga fuerza resolutoria, tal como lo quiere hacer ver la

demandante.

Para el andlisis de esta excepcion, el Despacho deberd tener en cuenta, que
en multiples elementos documentales aportados por el extremo actor hay
reportes, a modo de informes y comunicados diversos emitidos por la Unién
Temporal GMP, en donde se demuestra de forma suficiente que el retraso es
minimo en la ejecucion material de las actividades. Por ejemplo, en el oficio
2021-GMP-UTG-FFIE-EV-EX-CO-1392 del 28 de julio de 2021, se aclara el

porcentaje real de cumplimiento de la siguiente forma:

Sobre los porcentajes de avance de obra (ejecutado vs programado) como primera aclaracion,
indicamos y reiteramos que lo relacionado por la interventoria no corresponde con lo ejecutado
por el contratista de obra de conformidad las diferentes restricciones técnicas generadas en el
proyecto. En este sentido, segun fue notificado y expresado, la presente institucién educativa ha
sido sujeta de revision y modificacion del balance presupuestal, condicionando asi los frentes de
trabajos y actividades al generarse items no previstos y nuevos alcances contractuales. De
esta manera, conforme las actividades que se podian ejecutar por el contratista de obra al no
presentar restricciones, tenian una ejecuciéon 85% ejecutado, frente a un porcentaje
programado del 90% y un aparente porcentaje de atraso del 5% de conformidad con la
programacion de obra socializada y aprobada por las partes, no imputable a nuestra Empresa.

*Documento: Oficio 2021-GMP-UTG-FFIE-EV-EX-CO-1392 del 28 de julio de 2021 dirigido
al FFIE por parte de la UT GMP

Para entender este argumento, es fundamental explicar el concepto de
incumplimiento esencial, que vendria a ser ese incumplimiento que afecta los
elementos de la esencia del contrato y las obligaciones principales del mismo,
no es entonces el incumplimiento insustancial, leve o menor, ya que, bajo esta
optica, la del incumplimiento esencial, segtin el Doctrinante Vidal Olivares en
su obra El incumplimiento resolutorio en el cédigo civil. Condiciones de
procedencia de la resoluciéon por incumplimiento, determina “la resolucion
procede frente al incumplimiento que priva sustancialmente al acreedor de
aquello a lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, siempre y
cuando el resultado hubiere sido razonablemente previsible para el deudor

al momento de su celebracion.”
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En nuestro ordenamiento juridico, especialmente en de las normas del Cédigo
Civil y de Comercio en su estado actual, no desarrollan literalmente la
procedencia de la figura o precepto del incumplimiento esencial, pero, al

revisar el art. 973 del Cédigo de Comercio, que reza, en su primer inciso:

“El incumplimiento de una de las partes relativo a alguna de las
prestaciones, conferirad derecho a la otra para dar por terminado
el contrato, cuando ese incumplimiento le haya ocasionado
perjuicios graves o tenga cierta importancia, capaz por si solo de
mermar la confianza de esa parte en la exactitud de la otra para

hacer los suministros sucesivos.”

Por lo anterior, solicito que se acepte la excepcion de INEXISTENCIA DE
INCUMPLIMENTO ESENCIAL

3.9. IMPOSIBILIDAD DE SOLICITAR CLAUSULA PENAL E
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

El articulo 1600 del Codigo Civil dice:

“ARTICULO 1600. PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. No
podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, a
menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre

estard al arbitrio del acreedor pedir la indemnizaciéon o la pena.”

En este caso el demandante pretende que se le reconozca la pena y la
indemnizacion de perjuicios, lo que no es procedente, conforme al articulo
1600 del Codigo Civil citado, salvo que asi lo hayan pactado las partes en el

contrato, lo que no ocurri6 en este caso.
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Por lo anterior debe prosperar la excepcion de IMPOSIBILIDAD DE
SOLICITAR CLAUSULA PENAL E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

3.10. SUBSIDIARIA: REDUCCION CLAUSULA PENAL

Si las anteriores excepciones no llegaren a prosperar solicito al Despacho

que aplique las normas sobre reduccion de la clausula penal pecuniaria.

La proporcionalidad, como lo ha dicho el Consejo de Estado, se aplica no
sobre el valor del perjuicio, sino sobre el porcentaje ejecutado, de tal forma,
que se el contratista ejecuto un 40%, la pena pactada se reduce en ese
porcentaje. Asi lo ha dicho el Consejo de Estado en varias sentencias, como
en el fallo de la Seccion Tercera, Subseccion C, C.P. Enrique Gil Botero, de

fecha 13 de noviembre de 2008, radicado 17009, en donde se senala:

De otro lado, si bien la ley establece la posibilidad de que la
clausula penal se reduzca en proporcion a la parte ejecutada del
contrato, esto no significa que el parametro sea el monto del dano.
En otras palabras, puede ocurrir que un contrato se haya
cumplido en un 40%, de manera que podria reducirse la sancion
en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria ocurrir que no
existan perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la
pena en la proporcién indicada, como quiera que no es la magnitud
del dano lo que define la reduccion de la pena, sino la parte de

ejecucion del contrato que haya realizado el deudor.

En este caso tendria que reducirse la clausula penal en un 95%.
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La proporcionalidad de la clausula penal esta consagrada en los articulos
1596 del Codigo Civil y 867 del Codigo de Comercio. Estas normas, que
permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan una doble
naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademas de erigirse
como un “derecho” en favor de las partes, se establece como una obligacion
a cargo del juez, para efectos de considerar si la sancion pecuniaria se
ajusta al principio de proporcionalidad y al criterio de la equidad. Asi
mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la disminucion judicial de la
clausula penal, admitiendo su procedencia, fundamentada,

primordialmente, en la equidad y en el principio de proporcionalidad.

3.11. EXCEPCION ECUMENICA

Como esta previsto en la Ley, el Juez, que conoce del proceso, de encontrar
probados los hechos que constituyen una excepcion distinta a las aqui
alegadas debera reconocerlas de oficio con las limitaciones impuestas por la

ley.

IV. OBJECION A JURAMENTO ESTIMATORIO DE LA DEMANDA

Nos acogemos a la objecion al juramento estimatorio que realizo el garante,

en los siguientes términos:

1. No hay aun en el proceso ningin medio de prueba que dote de
objetividad el calculo prospectivo del que se vale el abogado del PA
FFIE, para estimar los perjuicios causados con ocasion de la
reasignacion de obras y servicios adicionales de supervision integral
del contrato, que segun €l alcanzan una suma exorbitante, de

aproximadamente $21.828.942. La inexactitud es total, toda vez que
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2.

ninguna de las pruebas documentales que aportaron ofrecen
elementos de juicio relacionados que acrediten los costos de la

reasignacion.

Ademas, se afirma que parte de los perjuicios por reasignacion
comprenden unos costos adicionales en que incurrio el PA FFIE
porque tuvo que reasignar los proyectos con el fin de terminar las
obras contratadas, pero también asignar un nuevo Supervisor, lo cual
llama mucho la atencion porque no se explica nunca, de qué forma,
el supuesto incumplimiento el Contratista de obra, provoca la
necesidad de cambiar a los contratistas supervisores, ni cual es la

relacion de causalidad.

Se pretende el reconocimiento de $144.887.559 por concepto de
clausula penal cuando este concepto esta expresamente excluido de
amparo de acuerdo con el condicionado general del contrato de
seguro. Es decir, se pretende el reconocimiento de un rubro que no
tiene sustento probatorio alguno en la medida en que esta
textualmente excluido y no hay lugar a su reconocimiento. Ello sin
perjuicio de que, como se probara en este escrito y en el curso del
proceso, aun cuando la clausula penal no esta amparada, tampoco
hay lugar a su imposicion dado que el incumplimiento del contratista
se debe al incumplimiento previo de la contratante en conjunto con la

crisis derivada de la pandemia del Covid-19.

Es decir que la inexactitud en este caso se da por una sobreestimacion que
no tiene respaldo factico porque las pretensiones estimadas juradamente
omiten el aglutinamiento del concepto de la clausula penal por una suma

de $144.887.559, mas la de las supuestas reasignaciones por valor de
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$21.828.942, que sumadas dan $166716501, pero los valores de perjuicios

de reasignacion carecen de respaldo probatorio.

V. MEDIOS DE PRUEBA

A) DOCUMENTALES

Sirvase Senor Juez, tener como pruebas documentales de esta contestacion
de la demanda las pruebas aportadas por la demandante y por los demas

sujetos procesales.

B) INTERROGATORIO DE PARTE

Solicito al Despacho, que decrete y practique en la fecha y hora que tenga a
bien senalar, llamar al senor representante legal de la sociedad fiduciaria
que actiia como vocera del patrimonio autonomo del FFIE, quien se localiza
en las direcciones fisicas y electronicas, asi como los teléfonos celulares que
indicaron en la demanda incoada, para que absuelva interrogatorio que
verbalmente le formulare sobre los hechos de la demanda, la contestacion
de la demanda y las excepciones de fondo o merito formuladas para

desvirtuar la demanda.
ANEXOS
Me permito anexar las pruebas documentales enunciadas en el acapite de

medios de prueba y, respecto al poder al suscrito para actuar, este ya fue

aportado al despacho.
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NOTIFICACIONES

A LA DEMANDANTE Y A LOS DEMANDADOS, En las direcciones

enunciadas en la demanda.

Al suscrito apoderado de los demandados, ALVARO MEJIA MEJIA al correo

electronico alvaromejia l@hotmail.com y, al cel. No. 3155484985.

De Usted, senior Juez, con todo respeto,

ALVARO MEJIA MEJIA
C.C. N°.7.545.114
T.P. 51.873 del C. S. J.
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