CONTRATACION ESTATAL - CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS -
Oportunidad procesal — Debido proceso - Actividad probatoria

La actividad probatoria, en términos generales, ilustra el camino que transita el
proceso judicial para pasar de un estado de incertidumbre inaugural que surge
del planteamiento de tesis usualmente contrapuestas, hacia un estado de verdad
procesal al cual se llega con la aspiracién de lograr la maxima conformidad entre
la informacion y elementos demostrativos debatidos ante el juez, y la realizacion
mas proxima de la justicia.

Este cometido y sus fases esta cimentado en una estructura de pasos
concatenados con reconocimiento en sede de garantias constitucionales, como
parte del nucleo del derecho fundamental al debido proceso (v. gr. el derecho a
la prueba, su contradiccion, la licitud de su obtencion, entre otras). Por su
trascendencia y fines, corresponde a una actividad que incumbe principalmente
a las partes, lo que se justifica en el interés vertido en las pretensiones y en los
planteamientos de defensa que cada cual enarbola para sostener su posicion en
juicio.

La primera oportunidad con la que cuenta el demandante para incorporar y
solicitar pruebas es la demanda; para el demandado lo es la contestacion, el
escrito de excepciones o la demanda de reconvencién. En la audiencia inicial
acontece el segundo paso de la actividad probatoria correspondiendo al juez su
decreto, seguido de la audiencia de pruebas como fase subsiguiente, donde
ocurre la recaudacién y practica de todos los medios de acreditacidon
oportunamente solicitados y decretados. Lo anterior sin perjuicio de la facultad
oficiosa que de manera subsidiaria puede ejercer el juez, siempre que no
conduzca a reemplazar o sustituir las cargas que incumben a las partes. Estos
peldaios dan lugar a la debida incorporacion de los insumos demostrativos y a
su valoracién judicial.

La Sala no comparte las razones esbozadas por el a quo para haber valorado la
demanda de reconvencidén presentada en el tramite arbitral ya citado pues se
desconocieron los momentos procesales establecidos para tal fin, y por esta via,
el derecho que tienen las partes para presentar pruebas y controvertir las que
oportunamente se alleguen en su contra. Este pilar, que se integra al debido
proceso (art. 29 de la Carta Politica), también protege las formas propias de
cada juicio, garantia que se iza con rango ius fundamental para la formacién,
validez y eficacia de las pruebas, incluida la oportunidad para aducirlas y hacer
su contradiccion, derecho que fue obviado por el a quo.

CONTRATACION ESTATAL - Garantias procesales - Disciplina probatoria
- Elementos demostrativos para esclarecer el proceso - Facultades
oficiosas del juez

Esta posicion del a quo, representa un quebrantamiento del sistema de garantias
que subyace a las normas procesales. El juez, en su calidad de director del



proceso, si bien puede determinar la necesidad de incorporar a la escena judicial
algun elemento demostrativo para esclarecer un punto oscuro del debate, o
cuando la disciplina probatoria lo amerite en el caso concreto, debe activar sus
facultades oficiosas a través del respectivo auto, efectuando su decreto con
expresion del objeto y fin de la prueba, y permitir su contradiccién.

Sin embargo, el a quo ignord que de forma precedente habia negado el decreto
de dicha prueba, y que luego no la estimé como base para activar sus facultades
oficiosas; asi que resultaba inadmisible entender que la sola entrega de aquel
escrito, con los alegatos de conclusion, equivalia a su incorporacion juridica al
proceso. Una cosa es el aporte fisico de un documento, y otra la calidad de
prueba que se adquiere a través de su decreto —-determinacién que pasa por la
constatacion de los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad en materia
probatoria—, y hace parte del circulo de garantias asociadas al derecho de
defensa y contradiccion.

Se recordara, ademas, que bajo el principio de la comunidad de los medios
probatorios que no es posible entender que éstos pertenezcan a alguna de las
partes, como tampoco al juez, quien no puede ocultar o reservarse la decisidon
sobre aquello que ingresa o no al proceso para si, ni la forma de aducir los
medios de prueba en juicio. Una vez las pruebas han sido decretadas, son del
proceso, comunes a todos los sujetos procesales, lo que en perspectiva inversa
significa que cuando no se decretan no hacen parte del proceso, mas alla de que
fisicamente puedan reposar en el expediente.

CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS - Finalidad - Interés general

Los contratos interadministrativos, mas alld de tener como parte en ambos
extremos a entidades publicas, conservan la finalidad de todo contrato estatal
de realizar los fines que concretan el interés general, en virtud de lo cual la
entidad que funja como contratante puede exigir al contratista la ejecucién
idénea y oportuna del objeto contratado (art. 4 de la Ley 80 de 1993) vy, en
correspondencia, este Ultimo tiene derecho a recibir la remuneracidon pactada y
a que ésta no se altere o modifique durante la vigencia del contrato (art. 5 ib.).

CONTRATACION ESTATAL - Ejecucion contractual - Facultades
coercitivas, sancionatorias y orientadoras - Irrenunciabilidad -
Taxatividad - Interpretacion restrictiva

Como premisa general, en la ejecucién de los contratos estatales, el Legislador
asignd al contratante un conjunto de facultades que le permiten ejercer la
direccién, control y vigilancia del negocio juridico para lograr su cumplimiento.
Se trata de poderes exorbitantes ajenos al derecho comun, que le otorgan
facultades coercitivas, sancionatorias y orientadoras, con el proposito de evitar
la paralizacién o la afectacion grave de los servicios o bienes publicos a su cargo
y asegurar su continua y adecuada prestacion.



Dichas prerrogativas son irrenunciables, taxativas, de interpretacidn restrictiva
y aplicacion temporal, limitadas a los eventos especificos que prevé el art. 14 de
la Ley 80 de 1993: interpretacion unilateral, modificacion unilateral, terminacién
unilateral, caducidad, reversidn, y sometimiento a las leyes nacionales.

La citada norma también establece que debe prescindirse de la utilizacién de
estas clausulas excepcionales en los contratos interadministrativos, de modo que
esta proscrita su estipulacion en negocios como el que origina el presente
asunto.

La anterior prohibicidon no abarca todo tipo de facultades que se pacten a favor
de alguna de las partes, puesto que éstas Ultimas pueden provenir del ejercicio
de la autonomia y libertad negocial de ellas. En efecto, los articulos 13 y 40 de
la Ley 80 de 1993 establecen que a los contratos estatales les son aplicables las
disposiciones “comerciales y civiles pertinentes”, salvo las materias expresa y
particularmente reguladas por esa ley, por lo que los negocios sujetos al EGCAP
se rigen por esta norma especial, que remite a las normas del derecho comun
en todo aquello no regulado por este estatuto de contratacién publica, siempre
gue resulten compatibles.

CONTRATACION ESTATAL - CONTRATO INTERADMINISTRATIVO -
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Sanciones y multas - Finalidad
conminatoria - Clausula penal pecuniaria

La estipulacion referida a las multas constituye una cldusula accidental en la
teoria general de los negocios juridicos, cuya incorporacion, al alinearse con los
elementos esenciales y naturales de la contratacion estatal, tienen como
propdsito compeler al deudor a la debida ejecucién de las prestaciones
parcialmente incumplidas, lo que revela su finalidad conminatoria.

La cldusula penal también constituye una obligacion accesoria, en virtud de la
cual las partes establecen una pena (consistente en dar o hacer algo en caso)
ante el evento de que no se ejecute una prestacion o se retarde su cumplimiento
articulo 1592 C.C.-. La misma puede cumplir varias funciones: es compensatoria
cuando contiene la estimacion de los perjuicios generados por la infraccidn
obligacional; o moratoria, cuando se ha pactado para apremiar al deudor al
cumplimiento de la prestacion.

No se puede exigir, a la vez, la obligacion principal y la pena -articulo 1594 C.C.-
ni solicitar de forma conjunta las dos funciones de esta clausula, compensatoria
y moratoria, salvo que asi se haya estipulado, es decir, que se haya convenido
que el pago de la pena no da lugar a la extincion de la obligacién principal -
articulo 1600 C.C.-

Estas cldusulas (la multa y la clausula penal) no constituyen reglas inusuales o
extraordinarias, son sanciones de frecuente pacto entre los particulares —no asi
la imposicidn-, por lo que su convenio de ninguna forma es extrafo en el trafico
negocial, sino expresion de la voluntad de las partes.



Tampoco se configuran en ellas los criterios que la doctrina ha explicado para
esclarecer la concrecién de la exorbitancia o excepcionalidad de tales clausulas,
ni se ajustan a los eventos que de forma expresa y taxativa la ley defini6 como
facultades excepcionales en el art. 14 de la Ley 80 de 1993; por lo que es viable
gue aquellas sanciones se pacten en contratos interadministrativos y, en esa
medida, no son nulas las cldusulas del contrato que las estipularon.

La Ley 80 de 1993 no consagro la atribucidn a favor del contratante para que,
sin necesidad de acudir a un juez, pudiera imponer las multas y declarar el
incumplimiento del contrato para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Con
la Ley 1150 de 2007, art. 17, el Legislador establecié dichas prerrogativas a
favor de las entidades estatales, competencia reiterada en el art. 86 de la Ley
1474 de 2011.

Para la imposicion de las multas y la declaratoria de incumplimiento que permita
hacer efectiva la cldusula penal, no basta la aludida habilitacion legal; las normas
consagraron que para que estas facultades procedan es necesario que las partes
pacten expresamente tales sanciones en el contrato.

Bajo ese derrotero, el Legislador contempld diferentes mecanismos para que el
contratante pueda actuar frente a la mora o el incumplimiento del contratista,
con el fin de que de forma directa y sin acudir al juez del negocio pueda declarar
la configuracién de los supuestos que dan lugar a la concrecion de las multas y
la clausula penal, a través de la expedicién de actos administrativos.

Estas atribuciones denotan una prerrogativa publica que no procede en el marco
del derecho comun, pues la imposicion de la multa y declaracién de
incumplimiento solo tiene lugar en virtud de la determinacion judicial en tal
sentido, a menos que las partes acuerden expresamente conferir a los sujetos
negociales la facultad unilateral de aplicarlas.

CONTRATACION ESTATAL - CONTRATO INTERADMINISTRATIVO -
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Potestad legal del contratante
frente a su colaborador - Declaratoria de incumplimiento - Atribuciones
unilaterales

En este escenario, la imposicién y la efectividad en forma unilateral de este tipo
de sanciones contractuales reflejan una potestad legal del contratante frente a
su colaborador, sin que se entiendan excluidas las entidades estatales que actian
en esta ultima calidad, comoquiera que en los contratos interadministrativos
asumen la misma posicion juridica que tendria un contratista particular, en virtud
de los intereses contrapuestos que se ventilan, generando que una de las partes
(el contratante) se ubique en un plano diferencial que lo habilita frente al otro.

Asi las cosas, en los negocios juridicos sometidos al EGCAP, como lo es el de la
referencia, el contratante ostenta la facultad para declarar unilateralmente la
ocurrencia de un evento desencadenante de una multa o el incumplimiento



negocial, con el fin de aplicar la cldusula penal estipulada, siempre que las partes
hubieren contemplado dichas sanciones en el texto del contrato.

Lo anterior de ninguna manera desconoce el art. 14 de la Ley 80 de 1993, dado
que las potestades excepcionales alli contenidas se circunscriben al listado
taxativo y delimitado expresado en la norma, sin posibilidad de ampliar este
catalogo a otras facultades, como la imposicion de la multa y la declaratoria de
incumplimiento a efectos de hacer efectiva la clausula penal de forma unilateral.

Dado que la jurisprudencia no constituye una via admisible para llegar a una
interpretacidon que rebase la taxatividad establecida en el art. 14 de la Ley 80 de
1993, hay que sefalar, en punto a los contratos interadministrativos, que la
estipulacion de atribuciones unilaterales no fue restringida por el Legislador,
como si lo fue la exorbitancia de las potestades enlistadas en el citado art. 14,
las cuales no se corresponden con las figuras sancionatorias analizadas.

CONTRATACION ESTATAL - CONTRATO INTERADMINISTRATIVO -
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Inejecucion parcial del contrato

A voces del articulo 1613 del C.C., la desatencidén del contenido obligacional a
cargo del deudor puede presentarse bajo cuatro modalidades, a saber: a) la
inejecucién total, b) la inejecucién parcial, c) la ejecucidon defectuosa, y d) el
retardo o cumplimiento tardio de las prestaciones debidas.

CONTRATACION ESTATAL - CONTRATO INTERADMINISTRATIVO -
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Potestad sancionatoria -
Proporcionalidad - Juicio de adecuacion — Consonancia de la sancion

Sobre el particular, esta Seccién ha manifestado que la proporcionalidad
constituye uno de los principios rectores sobre los cuales debe erigirse el
ejercicio de la potestad sancionatoria, el cual exige dos valoraciones, una de cara
a la actuacién de los érganos del Estado, las cuales deben dirigir su actuar bajo
esta linea de reconocimiento, y otra frente al juez a quien corresponde controlar
las determinaciones de la administracién a fin de constatar si su conducta se
cind a un juicio de adecuacion o consonancia entre los hechos aducidos, las
decisiones proferidas y las finalidades que se persiguen con éstas.

En punto a la aplicacion de la clausula penal pecuniaria, se ha establecido que
“el juez tiene la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su
reduccién”, puesto que el articulo 1596 del Cédigo Civil prescribe que el deudor
tiene derecho a que se rebaje o gradue proporcionalmente la pena pactada en
atencidon al monto de las prestaciones efectuadas por éste y aceptadas por la
entidad, con la aclaracién de que el parametro de disminucidn de la sancién no
es la magnitud del dafio, sino el grado de ejecucidn del contrato por parte del el
deudor. Con todo, tratandose de negocios juridicos en que el objeto es
indivisible, es decir, en los que sélo hay lugar a su ejecucidn completa, el valor
de la clausula debe corresponder al monto integro bajo el que se pactd; salvo
que la contratante acepte del contratista la parte ejecutada.



De esta forma, los aspectos que se deben tener en cuenta, en aras de acceder
o no a la disminuciéon del monto de la clausula penal pecuniaria, son: (i) el
porcentaje efectivamente ejecutado por el contratista, y (ii) si la entidad publica
contratante recibié esa parte del objeto convenido.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Bogotd, D.C., siete (7) de febrero de dos mil veinticinco (2025)

Expediente: 250002336000201501024 01 (67.158) (ACUMULADO)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
Demandado: NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO

Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CONTRATO INTERADMINISTRATIVO - régimen aplicable / MULTA Y
CLAUSULA PENAL — no son clausulas excepcionales /| DEBIDO PROCESO - se
desconoce al otorgar mérito a insumos probatorios que fueron incorporados de forma
extemporanea al proceso / CLAUSULA PENAL — procede su disminucién por parte del juez
ante la falta de constatacién de su proporcionalidad / El valor del IVA no es parte del valor
del contrato para efectos de la imposicion de la clausula penal.

Surtido el trdmite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia que nego las pretensiones de la demanda.

El centro de la controversia se enfoca en determinar si el pacto de la clausula de
multas y penal pecuniaria dentro de un contrato interadministrativo contraviene el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, y si el contratante podia hacerlas efectivas sin
intervencién del juez del contrato.

I.LA SENTENCIA IMPUGNADA

L Corresponde a la decision adoptada el 29 de julio de 2020, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B,
negé las pretensiones de la demanda y condené en costas a la parte actora?.

2. El anterior proveido decidi6 las demandas presentadas por UNE EPM
Telecomunicaciones S.A.? (en adelante UNE, la sociedad, o la demandante) contra

1 Se condend a la demandante a pagar las agencias en derecho a favor del Ministerio, en el monto correspondiente al 1% de
las sumas peticionadas.

2 |dentificada por su sigla UNE TELCO, fue constituida por escritura publica No. 2183 del 23 de junio de 2006, expedida por
la Notaria 26 de Medellin, como una sociedad anénima de caracter oficial, bajo la forma de empresa de servicios publicos.
Mediante el Acuerdo 17 de 2013 proferido por el Concejo de Medellin, se autorizd la transformacion de UNE EPM
Telecomunicaciones en una sociedad de economia mixta, con participacion mayoritaria de entidades descentralizadas del
municipio de Medellin. A fls.171 y 172, del c.4., se constata que la composicion accionaria con aportes publicos supera el
50%, asi:



Expediente 250002336000201501024 01 (67.158)

(ACUMULADO)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
Demandado: NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO
Referencia: Controversias contractuales

de la Nacién — Ministerio del Trabajo (en adelante el Ministerio, la contratante o la
demandada).

3. La primera fue presentada el 30 de abril de 20153, bajo la radicaciéon 2015-
01024 y la segunda el 11 de marzo de 2016* con radicado 2016-00614. Esta Ultima
fue acumulada al presente proceso mediante proveido del 5 de septiembre de
2016°, proferido por el Tribunal de origen.

4 Las pretensiones, hechos principales y fundamentos juridicos se enuncian a
continuacion.

Proceso 2015-01024 - Pretensiones

5 La demandante solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas (transcripcion literal incluidos eventuales errores):

“2.1. PRETENSIONES PRINCIPALES

PRETENSION PRINCIPAL No. 1: Que se declare la nulidad absoluta de las clausula (sic)
Décima Tercera y Décimo Cuarta del Contrato Interadministrativo suscrito el 8 de
noviembre de 2013, entre el MINISTERIO DE TRABAJO y UNE EPM TELCO, en su
condiciéon de entidades publicas o estatales, en cuanto esas clausulas facultaron al
Ministerio del Trabajo para imponer multas contra su contratante UNE EPM TELCO, con
violacion directa del paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1.993.

PRETENSION PRINCIPAL No. 2: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se
declare la Nulidad de las Resoluciones Nos. 3134 del 29 de julio de 2014 y 4371 del 2
de octubre de 2014 proferidas por el MINISTERIO DEL TRABAJO, que tuvieron como
soporte la anterior estipulacion.

PRETENSION PRINCIPAL No. 3: Que como consecuencia de la nulidad declarada y a
titulo de restablecimiento:

3.1. Se ordene al MINISTERIO DE TRABAJO devolver totalmente a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. el valor de $1.239.999.999,80, o la suma que
efectivamente pruebe dentro del proceso haber pagado o que le fue descontada
ilegalmente por EL MINISTERIO DEL TRABAJO en ejecucion del Contrato
Interadministrativo 407 de 2013 y con ocasion de las Resoluciones Nos. 3134 de fecha
29 de julio de 2014 y 4371 del 2 de octubre de 2014.

3.2. Que las sumas antes indicadas le sean devuelta (sic) por EL MINISTERIO DEL
TRABAJO, debidamente indexadas con base en el indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el DANE, desde la fecha en que UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
realiz6 el pago o desde la fecha en que se le retuvieron ilegalmente por el MINISTERIO
DE TRABAJO hasta la fecha de la ejecutoria de la sentencia de primera o segunda
instancia que ponga fin al presente proceso.

Acciones Acciones Valor Porcentaje
ACCIONISTA Clase A Clase B (COP$) (%)
[ Empresas Piblicas de >
223, 30.150.529,50 50,000000%
Medellin E.S.P, - EPM 4223309 3 b
Instituto de Deporte y
g O 1 0 7,139072249457 0,000012% R,
Millicom Spain S.L. 4.222.467 0 30.144.496,98 49,980996%
Peak Record S.L. 211 0 1.506,34 0,002498%
Peak Five S.L. 211 0 1.506,34 0,002498%
Global Albion S.L. 211 0 1.506,34 0,002498%
Global Locronan S.L. 211 0 1.506,34 0,002498%
TOTAL 8.446.621 3 60.301.05%8,00 100%
Fl2,c. 1.
4Fl. 2, c.5.

®Fls. 158 a 164, c.1.
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3.3. Que se ordene al MINISTERIO DEL TRABAJO a pagar los intereses comerciales
sobre la cantidad liquida reconocida en la sentencia de primera o segunda instancia que
ponga fin al presente proceso, desde la fecha de su ejecutoria, hasta cuando efectie el
pago correspondiente a UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.

3.4. Que se ordene al MINISTERIO DEL TRABAJO, (sic) cancelar cualquier registro o
anotacién que hubiere efectuado a nombre de UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
por motivo de las Resoluciones Nos. 3134 del 29 de julio de 2014 y 4371 del 2 de octubre
de 2014 proferidas por la precitada entidad.

3.5. Que se condene al MINISTERIO DEL TRABAJO a pagar las costas del proceso y
agencias en derecho.

2.2. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION PRINCIPAL No. 3: Que en caso de
no haberse pagado o descontado las (sic) suma de $1.239.999.999,80, o la que
efectivamente pruebe dentro del proceso que fueron descontadas ilegalmente POR EL
MINISTERIO DEL TRABAJO en ejecucion del Contrato Interadministrativo 407 de 2013
y con ocasién de las Resoluciones Nos. 3134 de fecha 29 de julio de 2014 y 4371 del 2
de octubre de 2014, se solicita que dicho valor no se tenga en cuenta en la liquidacion
contractual correspondiente”.

Proceso 2016-00614 - Pretensiones

6.

La sociedad formulé los siguientes pedimentos (transcripcion literal incluidos
eventuales errores):

“PRETENSIONES PRINCIPALES

PRETENSION PRINCIPAL No. 1: Que se declare la Nulidad de las Resoluciones Nos.
2035 del 04 de junio de 2015 y 3200 del 21 de agosto de 2015, proferidas por el
MINISTERIO DEL TRABAJO, que tuvieron como fundamento la clausula décimo cuarta
del Contrato 407 de 2013.

Para la anterior declaracion en caso de concederse la acumulacion de procesos
previamente se debe anular la clausula décimo cuarta del contrato interadministrativo
407, que fue demandada en el proceso radicado como 25000233600020150102400, que
cursa ante el mismo Tribunal, o de lo contrario la misma debe ser inaplicada por ser
ostensiblemente ilegal.

PRETENSION PRINCIPAL No. 2: Que como consecuencia de la nulidad declarada a
titulo de restablecimiento:

4.1. Se ordene al MINISTERIO DE TRABAJO devolver totalmente a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. el valor de TRES MIL NOVENTA Y NUEVE MILLONES,
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL, NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE
PESOS, CON CINCUENTA CENTAVOS (3.099.999.999,5), o la suma que efectivamente
pruebe dentro del proceso que fueron descontadas ilegalmente POR EL MINISTERIO
DEL TRABAJO en ejecucion del Contrato Interadministrativo 407 de 2013 y con ocasion
de la ejecucion de las Resoluciones Nos. 2035 del 04 de junio de 2015 y 3200 del 2 de
octubre de 2014 (sic).

4.2. Que las sumas antes indicadas le sean devuelta (sic) por EL MINISTERIO DEL
TRABAJO, debidamente indexadas con base en el indice de precios al consumidor (IPC)
certificado por el DANE, desde la fecha en que a UNE EPM TELECOMUNICACIONES
S.A. se le retuvieron ilegalmente por el MINISTERIO DE TRABAJO hasta la fecha de la
ejecutoria de la sentencia de primera o segunda instancia que ponga fin al presente
proceso.

4.3. Que se ordene al MINISTERIO DEL TRABAJO a pagar los intereses comerciales
sobre la cantidad liquida reconocida en la sentencia de primera o segunda instancia que
ponga fin al presente proceso, desde la fecha de su ejecutoria, hasta cuando efectle el
pago correspondiente a UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.

6 Folios 4y 5, c.1.
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4.4, Que se ordene al MINISTERIO DEL TRABAJO, cancelar cualquier registro o
anotacion que hubiere efectuado a nombre de UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
por motivo de las Resoluciones Nos. 2035 del 04 de junio de 2015 y 3200 del 2 de octubre
de 2014 (sic), proferidas por Ministerio del Trabajo.

4.5. Que se condene al MINISTERIO DEL TRABAJO a pagar las costas del proceso y
agencias en derecho.

PRETENSION PRINCIPAL No. 3: Que se condene al MINISTERIO DEL TRABAJO al
reconocimiento y pago de cualquier otro perjuicio que se le haya causado a UNE-EPM-
Telecomunicaciones, como consecuencia de la ejecucion del contrato o de los actos
demandados que se establezca en el curso del Proceso y que a juicio del despacho deba
ser declarada.

PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION PRINCIPAL 2

Que en caso de no haberse descontado las sumas de TRES MIL NOVENTA Y NUEVE
(sic), NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL, NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE
PESOS, CON CINCUENTA CENTAVOS (3.099.999.999,5), o la suma que efectivamente
pruebe dentro del proceso que fueron descontadas ilegalmente POR EL MINISTERIO
DEL TRABAJO en ejecucion del Contrato Interadministrativo 407 de 2013 y con ocasion
de la ejecucién de las Resoluciones Nos. 2035 del 04 de junio de 2015 y 3200 del 21 de
agosto de 2015, se solicita que dicho valor no se tenga en cuenta en la liquidacion
contractual correspondiente.

PETENSION (sic) SUBSIDIARIA A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES

Que se declare la nulidad de las Resoluciones 2035 del 4 de junio de 2015 y 3200 del
211 (sic) de agosto de 2015, expedidas por el Ministerio de Trabajo, en cuanto al moto
(sic) de la clausula penal y se fije su nuevo valor, para lo cual debe tomarse en cuenta
que (i) el valor del IVA no hace parte del valor del contrato y (ii) que la clausula penal debe
reconocer el porcentaje o la proporcion del contrato, (sic) que fue ejecutado y debe
restringirse proporcionalmente al incumplimiento de acuerdo a lo que resulte probado
dentro del proceso™.

Hechos®

£ El 8 de noviembre de 2013, UNE y el Ministerio celebraron el contrato
interadministrativo 407 (en adelante el contrato), cuyo objeto consistié en proveer
una solucion tecnoldgica consistente en un sistema integrado de informacién que
comprendia el suministro de software, bienes y servicios para su implementacion y
mantenimiento post-produccién, por valor de $12.399'999.998, incluido IVA. Se
acordo un plazo inicial de 8 meses (31 de julio de 2014), y uno para actividades de
post-produccion (hasta el 30 de noviembre de 2014).

8. En las clausulas décimo tercera y décimo cuarta del contrato se pacto que el
Ministerio podria imponer multas a UNE en caso de presentarse mora o
incumplimiento de sus obligaciones; en la segunda, se acordd una clausula penal
pecuniaria, por el incumplimiento total, parcial o defectuoso del contratista.

9. UNE podia ejecutar sus obligaciones en la medida en que el Ministerio
observara sus compromisos de aprobacion de requerimientos y/o documentos, para
precisar y atender la necesidad del contratante. Debido a retrasos en la aceptacion
y aprobacion de la informacion, se afectaron los cronogramas de trabajo.

10. El 4 de julio de 2014, UNE fue citada a rendir descargos dentro del proceso
sancionatorio iniciado por incumplimiento en las fechas de entrega de los moédulos

"Fls. 15a 17, c.5.
8 Dado que los procesos comparten los mismos supuestos facticos se enuncian de forma conjunta para ambos asuntos.
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fijadas en el cronograma; sin embargo, dicha citacibn no se ajusté a los
requerimientos del art. 86 de la Ley 1474 de 2011, toda vez que no fue
acompafada del informe del supervisor del contrato, como lo prescribe la norma.

11 El 29 de julio de 2014, el Ministerio profirié la Resolucién 3134 en la que
impuso una multa al contratista por valor de $1.239'999.999,80, descontables de las
sumas adeudadas. La contratista presentd recurso de reposicidon contra esta
decision, que fue resuelto a través de la Resolucién 4371 del 2 de octubre de 2014,
gue confirmo la anterior determinacion.

12. El 30 de julio de 2014, las partes suspendieron el contrato hasta el 5 de
agosto de ese afio, y mediante la prorroga 1 extendieron su plazo hasta el 15 de
diciembre de 2014, dado que existieron retrasos técnicos y gerenciales que
condujeron a reprogramar las actividades entregadas al Ministerio.

13. El 12 de diciembre de 2014, las partes acordaron suspender el contrato del
15 al 22 de ese mismo mes y afo.

14. El 26 de enero de 2015, el supervisor del contrato presenté un informe
indicando que a la fecha de culminacién del plazo —23 de diciembre de 2014— UNE
no entregd el sistema de informacion, sin tener en cuenta el desequilibrio econémico
del contrato, ocurrido por causas atribuibles a la demandada. Con base en dicho
informe se cit6 a la sociedad, en el marco de un procedimiento sancionatorio.

15. La contratista pidi6 el decreto y practica de unos testimonios®, pero la
contratante los nego.

16. El 4 de junio de 2015, el Ministerio profirié la Resolucion 2035, declarando el
incumplimiento del contrato de UNE, haciendo efectiva la clausula penal por valor
de $3.099'999.999,5 y determinando la ocurrencia del siniestro de incumplimiento
cubierto por la poliza 2917313000215, expedida por Mapfre Seguros de Colombia.
Decision recurrida por UNE y confirmada con Resolucion 3200 del 21 de agosto de
2015.

Fundamentos de derecho

17. Se adujo el desconocimiento de los articulos 13, 29 y 121 de la Constitucion
Politica, 14, 44, 45, 47 y 28 de la Ley 80 de 1993, y 86 de la Ley 1474 de 2011.

18. Como sustento de sus pretensiones de nulidad esboz6 los siguientes cargos:

Proceso 2015 — 01024

19. Las clausulas décimo tercera (multas) y décimo cuarta (penal pecuniaria)
contienen facultades exorbitantes prohibidas en los contratos interadministrativos,
por lo que procede su nulidad y la de las Resoluciones 3134 y 4371 de 2014.

® Se refiere a las declaraciones de los sefiores: “John Jorge Rincdn del Ministerio del Trabajo, Doris Edith Soto, gerente del
proyecto al interior de UNE, Carlos Holmes Buitron Ruano, gerente del Programa Ministerio del Trabajo, Ronald Mufioz,
Arquitecto de Software UNE, Rubén Nieto, Supervisor del contrato para el Ministerio del Trabajo, Carlos Moreno S y Giovanny
Fernandez por su cercania y conocimiento del contrato” (fl. 10, c.5).
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20. Los actos administrativos son nulos, ademas, por cuanto:
(1) Fueron expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse:

Se contravino el art. 14 de la Ley 80 de 1993 que contiene la citada prohibicion.

(i) Fueron expedidos sin competencia: La contratante no podia ejercer una
potestad exorbitante en un contrato interadministrativo.

(i)  Fueron expedidos de forma irregular: El Ministerio debi6é actuar bajo las
reglas del derecho privado y no expedir actos administrativos para declarar el
incumplimiento total o parcial del contrato.

(iv)  Fueron expedidos con desviacion de poder: El ejercicio de las clausulas 13
y 14 excedio las funciones publicas asignadas a la contratante.

(v)  Vulneracion del articulo 28 de la Ley 80 de 1993, dado que las clausulas
décimo tercera y décimo cuarta son contrarias al derecho de igualdad”. En contratos
interadministrativos, las entidades publicas actdan en un plano de igualdad.

Proceso 2016 — 00614.

2L UNE reiter6 los cargos formulados en el primer proceso para pretender la
nulidad de las Resoluciones 2035 y 3200 de 2015, y agreg0 los siguientes:

(1) “Desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa”, ante la negativa
de decretar los medios de prueba pedidos en el procedimiento sancionatorio y poder
demostrar el incumplimiento del Ministerio y la ejecucion de sus prestaciones.

(i) “Aplicacion indebida del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011”. Dicha norma no
era aplicable, pues el Ministerio carecia de atribucion legal para emitir esa decision
de forma unilateral, debiendo acudir al juez.

(i)  “Desconocimiento del mandato contenido en el articulo 44 de la Ley 1437 de
20117, pues no se aplicaron los criterios de razonabilidad y proporcionalidad en la
pena impuesta, al no haber descontado el IVA del valor del contrato, ni considerar
las prestaciones ejecutadas por el contratista.

Contestacién de la demanda

Proceso 2015 — 0102410

22. El Ministerio se opuso a las pretensiones de la demanda. IndicO que el
negocio celebrado se rige por el EGCAP al ser un contrato interadministrativo, y las
multas y la clausula penal son figuras del derecho comun, aplicables en virtud del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993 que no comportan exorbitancia. Se refiri6 a que
adelant6 el procedimiento sancionatorio conforme a la Ley 1150 de 2007 y el art. 86
de la Ley 1474, respetando el debido proceso. Finalmente, formulé las excepciones
que denomind: “fllegalidad de los actos y el deber de cuidado del presupuesto
publico” e “innominada’.

0 Fls. 93 a 103, c.1.
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Proceso 2016 — 00614
23 En oposicion a las pretensiones del actor, adujo que UNE no entrego la

solucion integral para la prestacion del servicio necesario para la construccion de la
primera fase del Sistema Integrado de Informacién dentro del plazo negocial.

24. Indicé que no es cierto que el Ministerio hubiese exigido actividades fuera del
alcance contractual, ni se generaron sobrecostos. El desbalance del contrato se dio
por incumplimiento del contratista, pues: (a) al finalizar el plazo UNE no presento
evidencia del funcionamiento de cada uno de los ambientes de la plataforma de
hosting; (b) entregd documentacion parcial de algunos modulos de los subsistemas,
y no entregd ninguno de los 7 subsistemas del proyecto completo; (c) las pruebas
de carga y stress no se llevaron a cabo, tampoco las de seguridad ni integracion;
(d) no suministro especificaciones funcionales completas de los 7 subsistemas, ni
especificaciones no funcionales del sistema completo, incumpliendo las fases
siguientes del ciclo de construccion del sistema de informacion; (e) no aportd
evidencia del cumplimiento de los lineamientos del Gobierno en Linea, ni
certificacion de acatamiento de las politicas de seguridad establecidas por la
contratante; e, (f) incumplié el recurso humano ofertado.

25. Agrego6 que los actos debatidos se cifien a la ley contractual y al estatuto
anticorrupcion. Propuso las mismas excepciones formuladas en el proceso 2015-
01024.

Intervencion de la Aseguradora como tercero interesado??

26. Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. (en adelante Mapfre)
manifestd que las resoluciones enjuiciadas transgreden el art. 14 de la Ley 80 de
1993. Cuestion6 que el Ministerio declarara el incumplimiento del contrato y la
ocurrencia del siniestro e indico que el desbalance de la relacién igualitaria que debe
permear el contrato se produce cuando una de las partes puede declarar su
incumplimiento. De igual manera sostuvo que la declaratoria unilateral del siniestro
de incumplimiento so6lo procede en los contratos regidos por el EGCAP, no por el
derecho privado. Insisti6 en la nulidad de los actos enjuiciados, porque: (a) se
expidieron con fraude a la ley, dado que no era viable la imposicién unilateral de la
multa y de la clausula penal; (b) fueron expedidas sin competencia, al carecer el
Ministerio de atribucidn legal para declarar el incumplimiento y el siniestro; (c)
desconocen las normas del cddigo de comercio sobre la configuracion y prueba del
siniestro —art. 1077 y 1080 C.Co.—; (d) adolecen de falsa motivacion, pues se
sustentan en apreciaciones subjetivas del supervisor del contrato, sin pruebas sobre
inobservancias imputables al contratista; y (e) superan los limites previstos en la ley
mercantil sobre la responsabilidad del asegurador, ya que las obligaciones
impuestas a Mapfre ascienden a $4.339'999.999,30, superando la suma asegurada
en el amparo de cumplimiento de la poliza No. 2917313000215, que fue de
$3.100°000.000, y el asegurador soélo esta obligado a responder hasta concurrencia
del valor asegurado.

11 Fls. 221 a 230, c.1.
12 En proveido del 5 de septiembre de 2016, el a quo vinculé a la compaiia Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.
como tercero interesado (fls. 158 a 164, c.1.). Su intervencion obra a fls. 265 a 299, c.1.
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21 Pidi6 se declare la nulidad de los actos demandados y, como consecuencia,

se declare que Mapfre no esta obligada a pagar las indemnizaciones ordenadas vy,
de haberse hecho el pago, se ordene su devolucion debidamente indexada, con
reconocimiento de intereses comerciales. Si no se anulan tales actos, la condena
s6lo podria afectarlo hasta la concurrencia del valor asegurado.

Fundamentos de la sentencia impugnada

28. El a quo sefialo:

29. (i) el contrato interadministrativo se regia por el EGCAP y que el art. 14 de la
Ley 80 de 1993 establecié de forma taxativa las potestades excepcionales y su
prohibicion en contratos interadministrativos; sin embargo, las clausulas de multas
y penal pecuniaria no corresponden a ninguna de tales potestades y su pacto devino
del ejercicio de la autonomia de la voluntad. Precis6 que la unilateralidad no es
sindnimo de exorbitancia, y esta Ultima sélo proviene del imperio de la ley. Por tanto,
ni las referidas clausulas ni las resoluciones debatidas adolecen de nulidad por
infringir las normas en que se sustentan.

30. (ii) Las leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011 reconocen la competencia de las
entidades sometidas al EGCAP para la aplicaciéon unilateral de las multas y de la
clausula penal, sin tener que acudir al juez para la declaratoria de incumplimiento
parcial o total, siempre que se estipulara de forma expresa en el acuerdo.

3L (iii) El acervo probatorio da cuenta de que tanto la imposicion de la multa,
como la decision de hacer efectiva la clausula penal se cifieron al procedimiento
prescrito en la Ley 1474 de 2011, y se verificaron todas las garantias procesales.

32. (iv) UNE no realiz6 solicitud probatoria cuando rindi6 los descargos relativos
a la aplicacién de la multa; y aunque si lo hizo bajo el procedimiento de declaratoria
de incumplimiento, la contratante las negd por impertinentes, expresando las
razones de ello. De modo que no se transgredié el debido proceso de la contratista.

33. (v) Las decisiones sancionatorias estuvieron debidamente fundamentadas en
el incumplimiento de UNE, y la conducta de la contratante no influyé en su resultado,
en tanto: (a) el Ministerio puso a su disposicion los medios y la informacion necesaria
para desarrollar el proyecto; (b) la subcontratacion no estaba prohibida, y como UNE
no era experta en software, contraté 3 firmas que presentaron problemas con el
personal y la herramienta empleada; (c) suscrita la prorroga del negocio juridico, la
contratista debia demostrar que no continuaron las circunstancias que dieron lugar
a ella, pero las observaciones se repitieron por los mismos problemas; vy, (d) dentro
de un proceso arbitral que enfrenté a UNE y a una de sus subcontratistas (ADA), la
primera afirmé que su contratista (ADA) no entreg0 el software completo por falta
de personal e idoneidad en lo proyectado. Asi que la actora obro con deslealtad al
no poner de presente los supuestos de dicho tramite arbitral ante esta jurisdiccion.
Asimismo, el a quo concluyd que los incumplimientos aducidos no se refieren a
prestaciones a cargo del Ministerio.

34. (vi) No hay lugar a reducir el monto por el cual fue tasada la clausula penal,
porque las obligaciones del negocio son indivisibles, lo que impone el cobro total del
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porcentaje pactado (25%). Tampoco es posible restar el valor del IVA del precio del
contrato, comoquiera que éste se determiné bajo una suma integral sin tal
discriminacion.

35. (vii) La clausula penal impuesta en la Resolucion 2035 del 4 de junio de 2015
se ajusté a lo pactado, al corresponder a la suma de $3.099'999.999,5, cifra que no
supera 25% acordado en el contrato (como el valor del contrato se establecié en
$12.399'999.998, el 25% ascendia a $3.100°000.000)*3.

ll. EL RECURSO DE APELACION

36. La demandante pidi6 revocar la sentencia de primer grado, bajo los
siguientes argumentos centrales:

31 (i) La jurisprudencia del Consejo de Estado'* ha reconocido que la imposicion
unilateral de multas y la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria corresponden a potestades excepcionales, aun sin estar
previstas en el art. 14 de la Ley 80 de 1993. Como su inclusion esta proscrita en
contratos interadministrativos, el a quo debia declarar la nulidad de las clausulas y
de los actos que las impusieron por falta de competencia y objeto ilicito.

38. (i) El a quo realizo una incompleta valoracion probatoria, en especial de la
prueba testimonial y pericial que revelan el incumplimiento del Ministerio. Dentro del
plazo, UNE cumplié el 100% de la infraestructura de alojamiento “hosting”, la
entrega de las 900 tabletas, y los 15 computadores en arrendamiento. Sélo pudo
avanzar en un 46% del software por situaciones atribuibles a la contratante, debido
a: el cambio de arquitectura, adicion de actividades y procesos no pactados; inicio
tardio de actividades y reuniones; retrasos en la entrega de informacion y
aprobaciones; no definicion de informacion frente a requerimientos funcionales; falta
de gerencia, liderazgo y apropiacion del proyecto al interior del Ministerio.

39. (iif) Destaco que el hecho de que UNE hubiese contratado 3 firmas para que
ejecutaran el software no desdice de su calidad de experto en la materia. Ello no se
discuti6 al celebrar el negocio, ni en su ejecucion, y los testimonios demuestran su
idoneidad.

40. El a quo realizé una valoraciéon descontextualizada del proceso arbitral entre
UNE y su contratista (ADA). En la propuesta presentada al Ministerio, UNE plante6
la integracion y parametrizacion del software suministrado por un proveedor o
aliado, y asi fue aceptado. Posteriormente, el Ministerio exigio la elaboracion del
software desde cero, llevando a que UNE tuviera que acudir a una aliada para ello
(ADA). Si bien ésta incumplié sus obligaciones con UNE, ello no implico deslealtad
pues el actor suplid tales inconvenientes contratando proveedores —como

13 El Ministerio pidi6 aclaracion de la sentencia de primer grado, solicitando precisar las obligaciones a cargo de la
aseguradora, la cual fue negada por el a quo con auto del 27 de noviembre de 2020. Indic6 que la peticion del demandado se
refirid a la responsabilidad de la aseguradora, y sobre este aspecto no versa el asunto. S6lo en caso de prosperar las suplicas
de nulidad correspondia analizar la devolucién del dinero o la eliminacion de la suma a cargo de la aseguradora, de lo contrario
no procedia un pronunciamiento sobre las sumas ordenadas en los actos debatidos, pues éstos conservan su presuncién de
legalidad. “EXPEDIENTE DIGITAL” del aplicativo SAMAI.

14 Se refirié a las siguientes sentencias: (a) del 28 de noviembre de 2019, rad. 11001032600020090003400 (36.600), (b) del
10 de noviembre de 2017, exp. 56.800, (c) del 10 de junio de 2009, exp. 36.252, (d) del 30 de julio de 2008, rad.
05001232500019950190501; y (e) del 23 de septiembre de 2009, exp. 24.639.
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STEFANINI-y con personal propio. En todo caso, los documentos del arbitramento
se aportaron extemporaneamente®, con violacién a su debido proceso.

4L (iv) No se demostré que los subcontratistas o aliados de UNE tuvieron
problemas con la herramienta. Ante el cambio de arquitectura establecido por el
Ministerio, lo que hubo fue una pérdida de lo ejecutado y la necesidad de robustecer
las entregas con otros proveedores. No se probaron dificultades con el desempefio
del personal, pues la sociedad contaba con personal gerencial y técnico interno para
velar por la ejecucion del proyecto.

42. (v) El incumplimiento del Ministerio fue decisivo para que el contrato no
pudiera ejecutarse, lo que vicia de nulidad las resoluciones demandadas pues quien
emite una declaracion de incumplimiento no puede haber dado lugar a su
configuracion.

43. (vi) La clausula penal impuesta desconociéo el porcentaje ejecutado,
pardmetro que aplica aun cuando las obligaciones sean indivisibles. El contrato se
pacté en componentes diferenciados, UNE ejecuté el 73,21% y la demandada pago
el 50,4% (primer desembolso), asi que la clausula penal debi6 tasarse conforme al
real porcentaje de ejecucion. ElI valor de la sancion debia partir de
$10.4157999.998,32, descontando el IVA del 16%, pues éste ultimo no es parte del
precio del contrato.

44. (vii) El a quo no realizé un analisis sobre la necesidad y causacion de las
costas; y el actor actué de buena fe y con lealtad procesal.

Tramite en segunda instancia

45. El Tribunal concedié el recurso de apelacidon y esta Corporacion lo admitio en
proveido del 16 de mayo de 20221,

46. La parte actora reiter6 las razones de su alzadal’. Mapfre acomparié los
argumentos de la apelacion y sefialé que las pruebas demuestran que la conducta
del Ministerio determin6 que no se cumpliera el contrato al 100%18.

ar. La demandada ratific6 que no se desvirtu6 la legalidad de sus actos, y
enfatizd6 que la contratista pretendié cambiar la clausula primera aduciendo una
supuesta aprobacion para adaptar o parametrizar el software denominado Egoveris
de la compaifiia Everis Spain Sucursal Colombia al inicio del proyecto, situacién que
tanto el jefe de TICS como el supervisor le indicaron que no era procedente?®,

48. El Ministerio Publico guardé silencio®°.

15 En memorial del 29 de junio de 2018, el Ministerio del Trabajo solicité que se allegara copia “de lo actuado en y por (sic)
ante el Tribunal de Arbitramento que cursa en la Camara de Comercio de la ciudad de Medellin siendo convocante la sociedad
ADA S.A.”. En auto del 9 de julio de 2018, el Tribunal no accedié a dicha solicitud; sin embargo, indica que el 14 de septiembre
de ese afio, luego de haber concluido el periodo probatorio, el demandado aporté al proceso tales documentos, lo cual se
hizo de forma inoportuna.

16 indice 19 de SAMAI.

7 [ndice 23 de SAMAI.

18 [ndice 24 de SAMAI.

1 fndice 17 de SAMAL.

20 Como consta en el informe proferido por la Secretaria de esta Seccion, el 11 de julio de 2022, visible en el indice 25 de
SAMAIL.
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49. El 3 de febrero de 2025, el doctor Fernando Alexei Pardo Florez, Consejero

de la Seccién Tercera de esta Corporacion, manifestd su impedimento para decidir
el presente asunto??, fundamentado en la causal prevista en el numeral 3 del articulo
130 del CPACA. Dicho impedimento fue aceptado mediante auto del 7 de ese
mismo mes y afio??, de manera que se le separ6 del conocimiento del sub lite.

I.CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacidn

50. La Sala se ocupara de establecer si la naturaleza del negocio suscrito
permitia tanto la estipulacion como la imposicion unilateral de la clausula penal y de
la multa por el Ministerio. En caso afirmativo, estudiard (i) si los incumplimientos
declarados a UNE tuvieron o no origen en la conducta de la propia contratante; (ii)
la vulneracion o no del debido proceso del actor por el a quo, al valorar los
documentos relacionados con el tramite arbitral en que ésta fue parte; (iii) la
proporcionalidad y bases de las sanciones impuestas; v, (iv) las costas procesales.

5L Dado que las razones de la alzada constituyen el marco de conocimiento del
juez de segunda instancia, en los términos del art. 320 del CGP?3, la Sala prescindira
de realizar un examen sobre la supuesta trasgresion del debido proceso de la
contratista en los procesos sancionatorios adelantados para la imposicion de la
multa y la clausula penal (por la indebida citacién de la contratista y la negativa en
el decreto de unos medios probatorios), pues la apelante no formuld censura sobre
estas materias, quedando sujeta a lo resuelto por parte del Tribunal.

Analisis del caso
(i) Cargo de vulneracion al derecho al debido proceso

52. Por fines metodoldgicos la Sala abordara, en primer lugar, el cargo por
violacion al debido proceso que se reprocha al a quo al haber valorado los
documentos relacionados con el proceso arbitral rad. 2016 A 028 adelantado entre
UNE y su contratista ADA, con fundamento en que fueron incorporados por fuera
de las oportunidades que la ley procesal autoriza.

53. La actividad probatoria, en términos generales, ilustra el camino que transita
el proceso judicial para pasar de un estado de incertidumbre inaugural que surge
del planteamiento de tesis usualmente contrapuestas, hacia un estado de verdad
procesal al cual se llega con la aspiracién de lograr la maxima conformidad entre la
informacion y elementos demostrativos debatidos ante el juez, y la realizacion mas
préxima de la justicia.

2 [ndice 27 del aplicativo SAMAI.

22 [ndice 30 del aplicativo SAMAIL.

B “ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion
decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme
la decision.

Podré interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del coadyuvante se tendra en
cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71”.
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(ACUMULADO)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
Demandado: NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO
Referencia: Controversias contractuales
54. Este cometido y sus fases esta cimentado en una estructura de pasos

concatenados con reconocimiento en sede de garantias constitucionales, como
parte del nucleo del derecho fundamental al debido proceso (v. gr. el derecho a la
prueba, su contradiccion, la licitud de su obtencion, entre otras). Por su
trascendencia y fines, corresponde a una actividad que incumbe principalmente a
las partes, lo que se justifica en el interés vertido en las pretensiones y en los
planteamientos de defensa que cada cual enarbola para sostener su posicion en
juicio.

55. La primera oportunidad con la que cuenta el demandante para incorporar y
solicitar pruebas, es la demanda?*; para el demandado lo es la contestacion, el
escrito de excepciones o la demanda de reconvencién?®. En la audiencia inicial®®
acontece el segundo paso de la actividad probatoria correspondiendo al juez su
decreto, seguido de la audiencia de pruebas?’ como fase subsiguiente, donde
ocurre la recaudacion y préactica de todos los medios de acreditacion oportunamente
solicitados y decretados?®. Lo anterior sin perjuicio de la facultad oficiosa que de
manera subsidiaria puede ejercer el juez, siempre que no conduzca a reemplazar o
sustituir las cargas que incumben a las partes. Estos peldafios dan lugar a la debida
incorporacion de los insumos demostrativos y a su valoracion judicial.

56. La Sala no comparte las razones esbozadas por el a quo para haber valorado
la demanda de reconvencién presentada en el tramite arbitral ya citado, pues se
desconocieron los momentos procesales establecidos para tal fin, y por esta via, el
derecho que tienen las partes para presentar pruebas y controvertir las que
oportunamente se alleguen en su contra. Este pilar, que se integra al debido proceso
(art. 29 de la Carta Politica), también protege las formas propias de cada juicio,
garantia que se iza con rango ius fundamental para la formacion, validez y eficacia
de las pruebas, incluida la oportunidad para aducirlas y hacer su contradiccién,
derecho que fue obviado por el a quo, como se pasa a explicar.

57 El plazo para contestar la demanda?® dentro del proceso 2016 — 0614, aqui
acumulado, transcurrié del 27 de octubre al 12 de diciembre de 2016°°.

58. El 29 de junio de 20183, la demandada pidié al a quo requerir copia de lo
actuado en el Tribunal de Arbitramento en el que fungia como convocante ADA S.A.,
y en calidad de convocada, UNE. Esta solicitud probatoria fue negada por el a quo3?
por considerar que no era la oportunidad para efectuar dicha peticion y porque hasta
ese momento el juez no la habia considerado imprescindible para adoptar una
decision de fondo.

2 Articulo 162 del CPACA.

% Articulos 175y 176 del CPACA.

% Articulo 180 del CPACA.

27 Articulo 181 del CPACA.

28 Excepcionalmente, procede el decreto y practica de pruebas en segunda instancia, en los eventos prescritos en el articulo
212 del CPACA.

2% El Ministerio contestd la demanda el 9 de diciembre de 2016, dentro del término de 30 dias de traslado siguientes al
vencimiento de los 25 dias comunes de que tratan los articulos 172 y 199 del CPACA, respectivamente.

%0 Si bien en el tramite arbitral UNE formulé demanda de reconvencién contra ADA, el 15 de septiembre de 2016, en la Camara
de Comercio de Medellin (FI. 17, c.15), la Sala no cuenta con los elementos demostrativos que permitan establecer el
momento en que el Ministerio de Trabajo tuvo conocimiento de la existencia del referido proceso arbitral, al no ser parte de
éste. De manera que no le es exigible haber efectuado la solicitud probatoria de dicho proceso dentro del término de
contestacion de la demanda de este proceso.

3L FI. 761, c.2.

%2 En audiencia de pruebas reanudada el 9 de julio de 2018 (FI. 793, c.2).
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Referencia: Controversias contractuales
59. Sin haberse decretado, la sentencia de primer grado indicé haber valorado

tales documentos, en la medida en que habian sido aportados por el Ministerio con
sus alegatos de conclusion, y porque ellos eran conocidos por la demandante, pues
“‘incluso fue elaborada [la prueba] por la misma apoderada que representa [los]
derechos [de la sociedad] en el presente proceso”:.

60. Esta posicion del a quo, representa un quebrantamiento del sistema de
garantias que subyace a las normas procesales. El juez, en su calidad de director
del proceso, si bien puede determinar la necesidad de incorporar a la escena judicial
algun elemento demostrativo para esclarecer un punto oscuro del debate, o cuando
la disciplina probatoria lo amerite en el caso concreto, debe activar sus facultades
oficiosas a través del respectivo auto, efectuando su decreto con expresion del
objeto y fin de la prueba, y permitir su contradiccion.

6L Sin embargo, el a quo ignoré que de forma precedente habia negado el
decreto de dicha prueba, y que luego no la estimé como base para activar sus
facultades oficiosas; asi que resultaba inadmisible entender que la sola entrega de
aguel escrito, con los alegatos de conclusion, equivalia a su incorporacion juridica
al proceso. Una cosa es el aporte fisico de un documento, y otra la calidad de prueba
que se adquiere a través de su decreto —determinacién que pasa por la constatacién
de los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad en materia probatoria—, y
hace parte del circulo de garantias asociadas al derecho de defensa y contradiccion.

62. Se recordara, ademas, que bajo el principio de la comunidad de los medios
probatorios que no es posible entender que éstos pertenezcan a alguna de las
partes, como tampoco al juez, quien no puede ocultar o reservarse la decision sobre
aquello que ingresa o no al proceso para si, ni la forma de aducir los medios de
prueba en juicio. Una vez las pruebas han sido decretadas, son del proceso,
comunes a todos los sujetos procesales, lo que en perspectiva inversa significa que
cuando no se decretan no hacen parte del proceso, mas alla de que fisicamente
puedan reposar en el expediente.

63. Sin superar el plano fisico de su entrega, y con razones totalmente alejadas
del orden constitucional, la Sala advierte el yerro en que incurrié el a quo al valorar
el referido documento —demanda arbitral de reconvencion de UNE contra ADA—
pues éste nunca adquiri6 estatus probatorio, ni los alegatos de conclusién
constituyen una oportunidad para ello. De haber estimado necesaria su
incorporacion al proceso, debid haber decretado dicha prueba; como tal cosa no
ocurrid, se vulner6 el derecho de defensa de UNE ya que fue sorprendida en la
sentencia con la valoracion de un insumo que no fue debidamente decretado ni
controvertido en el plenario.

64. Por ende y a fin de no continuar con la transgresion del derecho de defensa
de la demandante en punto a esta documental, la Sala no la tendra en cuenta al
analizar el asunto en cuestion.

(i) Los contratos interadministrativos y el pacto de las clausulas de multas
penal pecuniaria

3 pagina 167 de la sentencia.
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(ACUMULADO)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
Demandado: NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO
Referencia: Controversias contractuales
65. El contrato 407 del 8 de noviembre de 2013 es un negocio juridico regido por

el EGCAP, en tanto (i) corresponde a un acuerdo celebrado entre dos entidades
publicas, (i) en el que, sin obviar la finalidad ultima que persigue la contratacion
estatal (encaminada a alcanzar el interés general), sus partes persiguieron intereses
contrapuestos o disimiles®*, toda vez que el contratante buscé la concrecion de sus
funciones a través del objeto pactado, mientras que el contratista persiguio el pago
de una remuneracion a cambio de la prestacion de los bienes y servicios
estipulados; (iii) si bien la demandante es una ESP, por lo que su contratacion, en
principio, se rige por las normas del derecho privado, el art. 95 de la Ley 1474 de
2011 fue expreso en sefialar que en los contratos interadministrativos cuando el
régimen de la entidad ejecutora no sea la Ley 80 de 1993 se sujetardn al EGCAP,
como en este caso; lo que se explica bajo la regla de aplicacién del régimen de la
entidad contratante®®.

66. Los contratos interadministrativos, mas alla de tener como parte en ambos
extremos a entidades publicas, conservan la finalidad de todo contrato estatal de
realizar los fines que concretan el interés general, en virtud de lo cual la entidad que
funja como contratante puede exigir al contratista la ejecucion idénea y oportuna del
objeto contratado (art. 4 de la Ley 80 de 1993) y, en correspondencia, este Ultimo
tiene derecho a recibir la remuneracién pactada y a que ésta no se altere o modifique
durante la vigencia del contrato (art. 5 ib.).

67. Como premisa general, en la ejecucion de los contratos estatales, el
Legislador asigno al contratante un conjunto de facultades que le permiten ejercer
la direccién, control y vigilancia del negocio juridico para lograr su cumplimiento. Se
trata de poderes exorbitantes ajenos al derecho comun, que le otorgan facultades
coercitivas, sancionatorias y orientadoras, con el proposito de evitar la paralizacién
o la afectacion grave de los servicios o bienes publicos a su cargo y asegurar su
continua y adecuada prestacion.

68. Dichas prerrogativas son irrenunciables, taxativas, de interpretacion
restrictiva y aplicacion temporal, limitadas a los eventos especificos que preve el art.
14 de la Ley 80 de 1993: interpretacion unilateral, modificacion unilateral,
terminacion unilateral, caducidad, reversion, y sometimiento a las leyes nacionales.

69. La citada norma también establece que debe prescindirse de la utilizacién de
estas clausulas excepcionales en los contratos interadministrativos®¢, de modo que
esta proscrita su estipulaciéon en negocios como el que origina el presente asunto.

34 En contraposicion con los convenios interadministrativos en donde la unién de las voluntades confluye en la ejecucion de
intereses comunes a ambos sujetos negociales.

3 “ARTICULO 95. Aplicacién del Estatuto Contractual. Modifiquese el inciso 2 del literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la
ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad
en competencia con el sector privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad”.

3% “PARAGRAFO ARTICULO 14 DE LA LEY 80 DE 1993. En los contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que
no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades
cientificas o tecnologicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la
utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales”.
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Referencia: Controversias contractuales
70. La anterior prohibicion no abarca todo tipo de facultades que se pacten a

favor de alguna de las partes, puesto que éstas ultimas pueden provenir del ejercicio
de la autonomia y libertad negocial de ellas. En efecto, los articulos 13 y 40 de la
Ley 80 de 1993 establecen que a los contratos estatales les son aplicables las
disposiciones “comerciales y civiles pertinentes”, salvo las materias expresa y
particularmente reguladas por esa ley, por lo que los negocios sujetos al EGCAP se
rigen por esta norma especial, que remite a las normas del derecho comun en todo
aquello no regulado por este estatuto de contratacion publica, siempre que resulten
compatibles.

& La estipulacion referida a las multas constituye una clausula accidental en la
teoria general de los negocios juridicos, cuya incorporacion, al alinearse con los
elementos esenciales y naturales de la contratacién estatal, tienen como propdsito
compeler al deudor a la debida ejecucion de las prestaciones parcialmente
incumplidas, lo que revela su finalidad conminatoria.

2. La clausula penal también constituye una obligacion accesoria, en virtud de
la cual las partes establecen una pena (consistente en dar o hacer algo en caso)
ante el evento de que no se ejecute una prestacion o se retarde su cumplimiento —
articulo 1592 C.C.—. La misma puede cumplir varias funciones: es compensatoria
cuando contiene la estimacion de los perjuicios generados por la infraccion
obligacional; o moratoria, cuando se ha pactado para apremiar al deudor al
cumplimiento de la prestacion.

3. No se puede exigir, a la vez, la obligacién principal y la pena —articulo 1594
C.C.3— ni solicitar de forma conjunta las dos funciones de esta clausula,
compensatoria y moratoria, salvo que asi se haya estipulado, es decir, que se haya
convenido que el pago de la pena no da lugar a la extincién de la obligacién principal
—articulo 1600 C.C.%8—,

4. Estas clausulas (la multa y la clausula penal) no constituyen reglas inusuales
o extraordinarias, son sanciones de frecuente pacto entre los particulares —no asi la
imposicion—, por lo que su convenio de ninguna forma es extrafio en el trafico
negocial, sino expresion de la voluntad de las partes.

5. Tampoco se configuran en ellas los criterios que la doctrina ha explicado para
esclarecer la concrecion de la exorbitancia o excepcionalidad de tales clausulas®,
ni se ajustan a los eventos que de forma expresa y taxativa la ley defini6 como
facultades excepcionales en el art. 14 de la Ley 80 de 1993; por lo que es viable
gue aquellas sanciones se pacten en contratos interadministrativos y, en esa
medida, no son nulas las clausulas del contrato que las estipularon.

STYARTICULO 1594. <TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE LA PENA POR MORA>. Antes de constituirse
el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligacién principal o la pena, sino solo la obligacion
principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacion principal y la
pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo,
0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la obligacién principal”.

38 “ARTICULO 1600. <PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS>. No podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacion
de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la
indemnizacion o la pena’.

3 A fin de establecer si la regla examinada es o no excepcional, se han establecido 3 criterios por la doctrina, que se trate de
una clausula, (i) imposible, esto es, que su pacto no pueda siquiera concebirse entre particulares, (ii) ilicita, por trasgredir el
orden publico o las buenas costumbres, e (iii) inhabitual, al ser poco utilizada en derecho privado. BENAVIDES, José Luis, EL
CONTRATO ESTATAL, Bogota D.C.: Ed. Universidad Externado de Colombia, 2a Edicién.
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Referencia: Controversias contractuales
76. La Ley 80 de 1993 no consagro la atribucion a favor del contratante para que,

sin necesidad de acudir a un juez, pudiera imponer las multas y declarar el
incumplimiento del contrato para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Con la
Ley 1150 de 2007, art. 174°, el Legislador establecié dichas prerrogativas a favor de
las entidades estatales, competencia reiterada en el art. 86 de la Ley 1474 de
20114,

. Para la imposicion de las multas y la declaratoria de incumplimiento que
permita hacer efectiva la clausula penal, no basta la aludida habilitacion legal; las
normas consagraron que para que estas facultades procedan es necesario que las
partes pacten expresamente tales sanciones en el contrato.

78. Bajo ese derrotero, el Legislador contemplo diferentes mecanismos para que
el contratante pueda actuar frente a la mora o el incumplimiento del contratista, con
el fin de que de forma directa y sin acudir al juez del negocio pueda declarar la
configuracion de los supuestos que dan lugar a la concrecién de las multas y la
clausula penal, a través de la expedicidn de actos administrativos.

7. Estas atribuciones denotan una prerrogativa publica que no procede en el
marco del derecho comudn, pues la imposicion de la multa y declaracion de
incumplimiento solo tiene lugar en virtud de la determinacion judicial en tal sentido,
a menos que las partes acuerden expresamente conferir a los sujetos negociales la
facultad unilateral de aplicarlas.

80. En este escenario, la imposicion y la efectividad en forma unilateral de este
tipo de sanciones contractuales reflejan una potestad legal del contratante frente a
su colaborador, sin que se entiendan excluidas las entidades estatales que acttan
en esta Ultima calidad, comoquiera que en los contratos interadministrativos asumen
la misma posicion juridica que tendria un contratista particular, en virtud de los
intereses contrapuestos que se ventilan, generando que una de las partes (el
contratante) se ubique en un plano diferencial que lo habilita frente al otro.

8L Asi las cosas, en los negocios juridicos sometidos al EGCAP, como lo es el
de la referencia, el contratante ostenta la facultad para declarar unilateralmente la
ocurrencia de un evento desencadenante de una multa o el incumplimiento negocial,

40 “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera 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 Contratacion de la Administracién Publica, tendréan la facultad de imponer las multas gue 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 debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista
y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién 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.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo
acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

Paréagrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o
clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerlas efectivas” (se resalta).

4 “ARTICULO 86. IMPOSICION 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 del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal
efecto observaran el siguiente procedimiento ...”".
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Demandado: NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO
Referencia: Controversias contractuales

con el fin de aplicar la clausula penal estipulada, siempre que las partes hubieren
contemplado dichas sanciones en el texto del contrato.

82. Lo anterior de ninguna manera desconoce el art. 14 de la Ley 80 de 1993,
dado que las potestades excepcionales alli contenidas se circunscriben al listado
taxativo y delimitado expresado en la norma, sin posibilidad de ampliar este catalogo
a otras facultades, como la imposicion de la multa y la declaratoria de
incumplimiento a efectos de hacer efectiva la clausula penal de forma unilateral.

83. Dado que la jurisprudencia no constituye una via admisible para llegar a una
interpretacion que rebase la taxatividad establecida en el art. 14 de la Ley 80 de
1993, hay que seiialar, en punto a los contratos interadministrativos, que la
estipulacion de atribuciones unilaterales no fue restringida por el Legislador, como
si lo fue la exorbitancia de las potestades enlistadas en el citado art. 14, las cuales
no se corresponden con las figuras sancionatorias analizadas.

84. Por otra parte, la Sala discrepa del entendimiento esbozado por la sociedad
frente a la mencion que realiz6 de algunas las providencias de esta Corporacion en
las que supuestamente se reconocié que las facultades de imposicion unilateral de
multas y la declaratoria de incumplimiento estaban incluidas en la prohibicion de
que trata el art. 14 de la Ley 80 de 1993, en punto a los contratos
interadministrativos, aun sin estar previstas en esta Ultima norma.

85. En particular, respecto de la sentencia del 28 de noviembre de 2019,
radicacion 11001032600020090003400 (36.600), no es cierto que alli se precisara
que las facultades unilaterales introducidas por la Ley 1150 de 2007, para hacer
efectiva directamente, por parte de la contratante, la clausula penal y las multas
pactadas, mediante la declaratoria de incumplimiento del contrato*?, adicionaran las
facultades de que trata el art. 14 de la Ley 80 de 1993, puesto que si bien en dicha
providencia se mencionaron las referidas atribuciones como “las nuevas facultades
excepcionales” que el Legislador le otorgd a la Administracién, lo cierto es que tal
categorizacion de ninguna manera da lugar a incluirlas en la lista taxativa que se
contempl6 en la Ley 80 de 1994, pues no es dable realizar la extensién de una
delimitacién legal, via jurisprudencial.

86. En las demas sentencias aludidas por el recurrente la Sala no se pronuncio
segun el criterio invocado: (i) en la sentencia del 10 de junio de 2009, radicacién
11001-03-26-000-2009-00001-00 (36252), se puso de presente que aunque el
criterio preponderante de la Sala no coincidia con el alcance que a la nocion de los
“poderes excepcionales” atribuyo la Corte Constitucional en la sentencia C-1436 de
2000, lo cierto es que el caracter de “excepcional” (Que por su propia naturaleza
debe interpretarse de manera estricta y restringida) s6lo puede predicarse en
relacion con las especificas facultades o poderes a los cuales se refirid la Ley 80 de
1993, y en apoyo de dicha tesis resolvié en litigio en cuestion*3; (ii) a través de la

“2 En efecto, en esta providencia la Seccién Tercera manifesto:

“Se observa asi, que la ley contempla facultades excepcionales en materia de contratacion a favor de las entidades estatales,
que pueden ser ejercidas cuando el contratista incumple sus obligaciones: imponer multas unilateralmente, declarar la
caducidad del contrato, declarar el incumplimiento del contrato y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, todas estas
acciones, que puede adelantar directamente la entidad, mediante la expediciéon de actos administrativos, es decir sin acudir
al juez del contrato”.

43 Al respecto, determind:
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sentencia del 23 de septiembre de 2009, radicacién 25000-23-26-000-2001-01219-
01(24639), también se reconocié que la “clausula de multas no se encuentra
consagrada como una facultad excepcional por la Ley 80 de 1993, circunstancia
gue permitia pactarla bien en los contratos interadministrativos o en aquellos regidos
por el régimen del derecho privado” . En dicho asunto se declaro la nulidad del acto
qgue impuso la multa, no porque no se pudiera acudir a dicho pacto en un contrato
sometido al derecho privado, como lo era el asunto sometido a estudio, sino porque
las partes no estipularon de forma precisa la atribucion de hacerla efectiva, en tanto
que “la Ley 80 de 1993, Estatuto Contractual vigente para la época en que se
celebro el contrato, tampoco atribuia dicha competencia a las entidades publicas”;
y (iii) en la sentencia del 10 de noviembre de 2017, radicacién 11001-03-26-000-
2016-00064-00(56800), se refirio que la competencia de los arbitros para conocer
de la legalidad de actos administrativos se mantuvo bajo el Estatuto de Arbitraje,
“con la novedad que fue introducida por esa ley, es decir, que pueden conocer: 1)
de la legalidad de los que se expidan en el trdmite contractual, y 2) de los efectos
econdmicos de los actos que sean producto de las facultades exorbitantes; pero, no
pueden conocer de la validez de los actos administrativos producto de estas ultimas
facultades, esto es, de las contemplados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
tema este ultimo que gueda por fuera de su competencia” (se subraya), es decir,
ratifico la taxatividad de las atribuciones de que trata el Ultimo de los articulos; por
ende, ademas de las razones legales que impiden extender el caracter de
exorbitante a otras facultades no previstas por la ley, la censura elevada por la
sociedad no se acompasa con las determinaciones esta Corporacion.

8r. En linea con lo expuesto, la Sala concluye que carece de vocacion de
prosperidad la pretension anulatoria promovida contra tales estipulaciones —
clausulas décimo tercera y décimo cuarta del contrato— y, como consecuencia,
tampoco se configura un vicio invalidante que se proyecte, con tal fundamento,
contra las Resoluciones 3134 del 29 de julio de 2014 y 4371 del 2 de octubre de ese
afio —mediante las cuales el Ministerio impuso una multa a UNE TELCO—-, y 2035
del 4 de junio de 2015 y 3200 del 21 de agosto de la misma anualidad —a través de
las cuales el contratante declaré el incumplimiento del contrato a cargo de la
sociedad, hizo efectiva la clausula penal pecuniaria pactada, por el monto de
$3.099.999.999,5 y declaro el siniestro de incumplimiento cubierto por de la garantia
Gnica de cumplimiento—, pues, se itera, (i) no quebrantaron la restriccion contenida
en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993; (ii) fueron expedidas con competencia, en
virtud de la atribucion legal conferida en las Leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011 a
la contratante, y (iii) estan pactadas en el contrato, por lo que no configuran una
desviacion de poder del Ministerio ni desconocen las normas en que debian
fundarse.

(iii) Reproches probatorios en torno al incumplimiento del contrato

“... el Tribunal de Arbitramento si podia conocer validamente de cualquier pretension relativa a dicha liquidacién, puesto que
no se estaba frente al ejercicio de una de las precisas potestades excepcionales previstas expresamente en el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993, las cuales —bueno es reiterarlo— son las Unicas de esa estirpe que quedaron excluidas del conocimiento
de la justicia arbitral por virtud del condicionamiento al cual la Corte Constitucional sujet6 la exequibilidad de los articulos 70
y 71 del Estatuto de Contratacion Estatal en la referida sentencia C-1436 de 2000”.
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88. La Sala pasa a pronunciarse sobre la inconformidad de la apelante frente a

la valoracion probatoria relacionada con el incumplimiento declarado por la
contratante.

89. A voces del articulo 1613 del C.C., la desatencion del contenido obligacional
a cargo del deudor puede presentarse bajo cuatro modalidades, a saber: a) la
inejecucion total, b) la inejecucion parcial, ) la ejecucion defectuosa, y d) el retardo
o cumplimiento tardio de las prestaciones debidas. El conflicto propuesto por la
demandante no se centro en establecer si dicho incumplimiento ocurrio, sino en
determinar a quién eran atribuibles las causas que lo originaron, pues, a su juicio,
la inejecucién parcial del contrato devino de causas atribuibles al Ministerio. Para el
a quo no se acredité que la conducta del demandado influyera en el resultado del
contrato, por lo que corresponde analizar las censuras de la demandante en este
punto.

9. La Sala empezard por examinar si las razones que dieron lugar a la
declaratoria de incumplimiento corresponden a lo probado en el plenario, como base
de constatacion frente a los reproches aducidos. Mediante la Resolucién 2035 del
4 de junio de 2015%*, el Ministerio: (i) declaré el incumplimiento del contrato
interadministrativo 407 de 2013; (ii) impuso la clausula penal pecuniaria en la suma
de $3.099'999.999,5 e hizo efectiva la garantia constituida en la pdliza
2917313000215, expedida por Mapfre Seguros Generales de Colombia; y (iii)
determind que valor de la clausula penal debia ser descontado de los pagos a favor
de la contratista, y que si no fuere posible realizarla, se cobraria dicha sancién con
cargo al amparo de cumplimiento de la garantia Unica que avalé el contrato.

9L Como fundamento de la mencionada resolucién, el Ministerio sefialé que
UNE incumplié el contrato, al no entregar el Sistema de Informacién en el plazo
previsto, indicando, en sintesis, lo siguiente: (i) UNE no tenia una metodologia de
trabajo clara ni uniforme en torno al levantamiento de requerimientos del sistema de
informacion, (ii) no contaba con la cantidad de personal requerido, ni estaba bien
capacitado, (iii) la solicitud de cambio de arquitectura se debié a la falta de
acatamiento de las especificaciones técnicas en la herramienta entregada por UNE,
(iv) la contratista debia levantar y completar los requerimientos funcionales
detallados de cada subsistema, y no lo hizo respecto de los procesos del subsistema
IVC, (v) los documentos fueron entregados en formatos no apropiados para los
usuarios finales, ocasionando pérdida de tiempo, (vi) UNE confundié los 12 tramites
del médulo de automatizacion con los de IVC, pese a que los anexos especificaban
gue se debia levantar la totalidad de los requerimientos de los procesos existentes
en IVC, y (vii) no es cierto que el Ministerio no contara con personal de apoyo para
el proyecto o que el supervisor careciera de conocimiento para efectuar su labor.

92. Mediante la Resolucién 3200 del 21 de agosto de 20154, se confirmé la
Resolucion 2035 citada. Sefald que: (i) no eran ciertas las falencias que la sociedad
le atribuyd, (ii) la contratante no exigié actividades fuera del alcance contractual, ni
modificé las especificaciones técnicas, (i) UNE no demostr6 el cumplimiento
siguiera parcial del objeto, y (iv) su determinacién estaba debidamente sustentada.

4 Fls. 309 a 358, C.1.
“ Fls. 359 a 387, c.1.
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93. Examinado el acervo probatorio aportado en el asunto de la referencia, no se

encuentra que los incumplimientos que se le endilgaron a la contratista se
justificaran en causas atribuibles al Ministerio, conforme se pasa a explicar.

94. El contrato se fundamentd en unos estudios previos en los que se advirti6 la
necesidad del Ministerio de constituir, a través de su oficina de Tecnologias de la
Informacién y la Comunicacion (TIC), un Unico sistema de informacion que
permitiera generar en el mediano plazo datos de calidad para la toma decisiones en
tiempo real. Como el Ministerio no contaba con infraestructura TIC propia, se opto
por celebrar un contrato interadministrativo con UNE, a fin de que esta ultima, como
experta, la suministrara.

95. El proyecto del Ministerio se estructurd en dos partes: para la primera, se
contraté a una firma de arquitectura empresarial que se encargé de levantar los
requerimientos de negocio y funcionales de alto nivel, en aras de definir los
subsistemas esenciales para el Ministerio, asi como la creacion de vinculos vy
convenios necesarios con las entidades adscritas y vinculadas, asistencia técnica y
consultoria TIC y la adquisicién de los productos de software que satisfacian las
necesidades mas urgentes de algunas dependencias; y la segunda consistia en la
construccion de la primera fase del sistema integrado de informacion para el
Ministerio, en el que se definirian a detalle los requerimientos para desarrollar cada
uno de los nuevos subsistemas del proyecto, para ello describieron las
caracteristicas de cada uno de los 7 subsistemas y los componentes del futuro
contrato.

9. Con estas bases fue suscrito el contrato interadministrativo 407 del 8 de
noviembre de 20134, que tuvo por objeto realizar la “construccién del sistema
integrado de informacién del Ministerio de Trabajo a nivel nacional”, en cuyo alcance
se acordd “proveer una soluciéon integral para la prestacion del servicio para la
construccion de la primera fase del Sistema Integrado de Informacion del Ministerio
del Trabajo la cual debera incluir el suministro de los servicios y componentes de
software asi como el de los bienes requeridos para la implementacion en todas las
etapas del ciclo de vida, desde la ingenieria de requisitos hasta la puesta en
funcionamiento, soporte y mantenimiento post-produccion. El objeto del contrato
comprende solamente la primera fase del proyecto que se compone de siete (7)
subsistemas, cuyas caracteristicas y requerimientos se encuentran descritos en el
anexo técnico”.

97. En el anexo 2 (especificaciones técnicas) se detallé que el alcance del
negocio comprendia: a) prestacion de servicios de infraestructura total de
alojamiento “hosting”, requerida para dar soporte a las fases de desarrollo pruebas,
produccion y estabilizacion de los subsistemas que conforman la primera etapa del
sistema integrado informacion, b) la venta de 900 tabletas para ser distribuidas entre
los inspectores municipales de todo el pais, c) el arrendamiento de 15 computadores
portétiles para el uso de funcionarios del Ministerio, d) el levantamiento y validacién
de las especificaciones funcionales, arquitectura y disefio detallado, prototipos y
construccion de software, aseguramiento de calidad (mediante realizacién de
pruebas, correcciones y ajustes), carga de la informaciébn minima de inicio,

46 Fls. 430 a 409, c.1.
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estabilizacion de los siete subsistemas requeridos, y €) realizacion y entrega de la
documentacion funcional y técnica de cada subsistema y de cada uno de los
componentes tecnoldgicos, capacitacion a los usuarios finales e ingenieros
responsables del software.

98. El plazo de ejecucion vencia el 31 de julio de 2014, con la precision que el
hosting seria prestado hasta el 30 de noviembre de ese afio*’; sin embargo, el
término pactado se extendi6 hasta el 23 de diciembre de 2014, y el servicio de
hosting, al 16 de marzo de 2016, en virtud de dos suspensiones* y una prérroga
del contrato®.

99. El precio se acordd en $12.399°999.998 (incluido IVA y todos los gastos
directos e indirectos, incluidos impuestos, tasas y contribuciones)®® y se pagaria en
tres desembolsos, discriminados asi®: (a) el primero, por $5.250°000.000, previa
entrega y recibo a satisfaccion del supervisor de los de hardware y software de base
requeridos para prestar el servicio arrendamiento ‘hosting”, los canales de
conectividad e internet, el suministro de las 900 tabletas y los 15 computadores
portétiles, asi como la entrega al gerente del proyecto de los tres documentos
prioritarios, y de los documentos de trabajo soporte de las actividades relacionadas
con el inicio de los tres modulos de méaxima prioridad para el Ministerio; (b) el
segundo pago por $1.250°000.000, contra entrega en produccion de los tres
maodulos prioritarios de los subsistemas (modulos de registro Gnico de intermediarios
del sistema general de riesgos laborales, registro de los procesos del subsistema
de inspeccion, vigilancia y control IVC y de trazabilidad de los procesos del
subsistema de inspeccion vigilancia y control IVC); y (c) el tercero, por el monto de
$5.899'999.998, contra entrega a satisfaccion de todas las obligaciones del contrato.

100 E] 20 de diciembre de 2013 el supervisor autorizé el primer pago®?, ante el
cumplimiento del contratista en la entrega de los elementos que lo condicionaban,
como consta en el acta de aceptacion de entregables del primer desembolso®3, el
informe para pago parcial®* y la factura No. 1 del 20 de diciembre de 2013, emitida
por UNE®®,

101 |os inconvenientes se presentaron en la ejecucion de los productos referidos
al segundo y tercer desembolso, es decir, con el levantamiento y validacién de las
especificaciones funcionales, arquitectura y disefio detallado, prototipos vy
construccion de software, aseguramiento de calidad, cargada de la informacién
minima de inicio, estabilizacion de los siete subsistemas requeridos y realizaciéon y
entrega de la documentacion funcional y técnica de cada subsistema y
componentes tecnologicos.

102. Por su parte, las causas que la contratista atribuyé al Ministerio como
desencadenantes de la falta de cumplimiento total del objeto contratado, fueron: (i)

47 Clausula segunda.
“Fls. 410y 411, c.1.
“Fl. 408y 409, c.1.
%0 Clausula tercera.
51 Clausula cuarta.

52 F|. 715, c.2.

53 F|. 716, c.2.

54 F|. 718, c.2.

55 F|. 720, c.2.
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modificaciones a la arquitectura solicitadas por el Ministerio, (i) falta de
disponibilidad y colaboracién de funcionarios del contratante con la ejecucion del
negocio, y ausencia de claridad de las funciones del Ministerio y de acciones a su
cargo para el cumplimiento del contrato, (iii) cambio del alcance del proyecto, al
otorgarle una mayor magnitud.

Cambio de arquitectura®®

103 La demandante manifesté que, pese a que desde su oferta presentd el
sistema eGOVeris (suministrada por su aliado Everis), la cual era una herramienta
ya existente que se adaptaria a las funcionalidades requeridas por el contratante,
este ultimo, cuando habian transcurrido al menos cuatro (4) meses de ejecucion
(entre febrero y marzo de 2014), requirié su reemplazo con otra herramienta que se
desarrollara desde cero, lo que llevé a la contratista a cambiar de aliado estratégico
para el desarrollo de software, y a incurrir en mayores costos y tiempos.

104 A partir del estudio de la “Prérroga No. 1,” suscrita el 6 de agosto de 2014,
se encuentra que el ajuste y cambio en la arquitectura fue una de las causas que
motivaron la renegociacion del plazo. Las probanzas que la Sala destaca a
continuacion dan cuenta de que tal reclamacion no fue ajena al pacto adicional.

105 QObra la impresion del correo electrénico del 10 de diciembre de 2013, que
tiene como remitente un funcionario del Ministerio, y como destinataria, a una
trabajadora de UNE TELCO, con asunto “Aceptada: demo eGOVeris”. Si bien, en
los términos del CGP, este insumo al estar impreso se debe valorar bajo las reglas

%6 “El Anexo 2 “Especificaciones Técnicas” del pliego de condiciones, no contiene una definicion precisa de la arquitectura del
sistema, pero si ilustra la forma en que ésta debe concebirse para el asunto particular; por lo que se trae de presente su
significado, segln la literatura especializada en la materia:
“No es novedad gue ninguna definicién de la AS [Arquitectura de Software] es respaldada unanimemente por la totalidad de
los arquitectos ... Una definicion reconocida es la de Clements [Cle96a]: La AS es, a grandes rasgos, una vista del sistema
que incluye los componentes principales del mismo, la conducta de esos componentes segun se la percibe desde el resto del
sistema y las formas en que los componentes interactian y se coordinan para alcanzar la misién del sistema. La vista
arquitectonica es una vista abstracta, aportando el mas alto nivel de comprension y la supresion o diferimiento del detalle
inherente a la mayor parte de las abstracciones ... La definicién ‘oficial’ de AS se ha acordado que sea la que brinda el
documento de IEEE Std 1471-2000, adoptada también por Microsoft, que reza asi: ‘La Arquitectura de Software es la
organizacion fundamental de un sistema encarnada en sus componentes, las relaciones entre ellos y el ambiente y los
principios que orientan su disefio y evolucion” (REYNOSO, Carlos Billy. Introduccion a la Arquitectura de
Software. Universidad de Buenos Aires, 2004, vol. 33).
En el asunto en cuestion, la entidad caracterizé La'gquitectura por desarrollar de la siguiente manera (fl. 1285, c. 8)
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de los documentos®’, el mismo no resulta suficiente para demostrar que el
contratante acepté desde el inicio de la ejecucion del contrato el sistema de
arquitectura eGOVeris, sin reparo 0 cuestionamiento alguno en punto a las
especificaciones técnicas que debia observar, comoquiera que la impresion
aportada se limité al encabezado del correo electrénico sin mostrar su contenido,
de modo que no se conoce el alcance que tuvo tal expresion.

106.  Son visibles las actas de reunién 007 y 0088, suscritas entre las partes en
enero y febrero de 2014, en las que se indico que la arquitectura estaba basada en
una herramienta ya desarrollada: eGOVeris, pero que el supervisor no la aprobo,
dado que no cumplia todas las caracteristicas del Anexo 3, ni mostraba los siete
subsistemas y sus interconexiones. Luego, como fundamento de inicio del
procedimiento sancionatorio que culminé con la multa a cargo del contratista, el
Supervisor del contrato le manifesté al Subdirector Administrativo y Financiero del
Ministerio, en escrito del 1 de julio de 2014, que el sistema de arquitectura no
cumplia los requerimientos técnicos de la contratacion.

107 Como sustento de la solicitud de prérroga que la sociedad formul6®, a
efectos de culminar el objeto encargado, indicé que la extension del plazo se motivo
en cuatro aspectos que denominé “oportunidades de mejora”, entre los que incluyo
el “incremento de la productividad y efectividad”, al contratar “empresas que
robustecen la arquitectura tanto de software como de hardware y empresas que
directamente desarrollaran médulos completos de subsistemas”; ademas, aseverd
qgue dicha propuesta no generaba “un desequilibrio contractual para UNE”, ya que
no modificaba la estructura de ejecucion del contrato inicialmente acordado, sino
que buscaba honrar su ejecucion.

108 Mediante la mencionada prérroga del 6 de agosto de 2014, los sujetos
negociales convinieron:

“CLAUSULA PRIMERA: Prorrogar el término de ejecucion del Contrato
Interadministrativo No. 407 de 2013, desde el 6 de agosto de 2014, hasta
el 15 de diciembre de la misma anualidad. Para el caso del servicio de
Hosting el mismo ser& prestado hasta el Marzo (sic)15 de 2015.

PARAGRAFO. El Licenciamiento de soporte de Oracle debera prestarse
hasta el 30 de abril de 2015 y las garantias sobre las tabletas adquiridas a
UNE por el Ministerio deberan cubrir hasta el 30 de abril de 2015.

“CLAUSULA SEGUNDA: La suscripcion de la presente prérroga No. 1 al
Contrato Interadministrativo No. 407 de 2013 no genera desequilibrio
econdmico, por lo tanto no se rompe la ecuacion econémica del contrato”.

109 Como sustento de tal ampliacién del término contractual, se puso de
presente la solicitud que en tal sentido formuld la contratista, junto con las
consideraciones del Supervisor, quien adujo que aquella debia ser implementada

57 “ARTICULO 247 DEL CGP. VALORACION DE MENSAJES DE DATOS. Seran valorados como mensajes de datos los
documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en que fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun otro
formato que lo reproduzca con exactitud.

La simple impresion en papel de un mensaje de datos serd valorada de conformidad con las reglas generales de los
documentos”.

%8 Fls. 1515 a 1518, c.9., celebrada el 14 de febrero de 2014.

%9 Fls. 255 a 259, c.6.

% Fls. 568 a 594, c.7.
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pues otorgaba una mayor garantia para culminar a satisfaccion el sistema de
informacion, y resalto los principales aspectos presentados por la sociedad, entre
ellos, “los ajustes de tipo tecnoldgico, tales como la arquitectura y las herramientas
que se utilizaran para fortalecer el desarrollo del software, también cumplen
inicialmente con los requerimientos minimos producidos por el ministerio”.

110. UNE adujo que no logré cumplir el objeto pactado, por los cambios en el
sistema de la arquitectura propiciados por el Ministerio; no obstante, y sin que
resulte necesario examinar la consonancia de lo pedido por el Supervisor con los
lineamientos de los anexos técnicos, lo cierto es que una de las razones que motivo
la firma de la prérroga fue, justamente, el ajuste en la arquitectura, a fin de que se
acompasara con los requerimientos minimos exigidos por la contratante.

111 En esa oportunidad, UNE se limit6 a manifestar su animo de observar tales
exigencias para lograr la satisfaccion del cometido encargado, y puso de presente
la utilizacion de una nueva arquitectura “ADA”, sin esbozar reparo alguno por
considerar que superara los lineamientos que le correspondia asumir, segun las
especificaciones técnicas en las que se basé la contratacion. De modo que no es
posible justificar la inobservancia prestacional en las mismas razones que
sustentaron el acuerdo que las partes adoptaron como mecanismo para superarlas,
pues con pleno conocimiento de ello y de su impacto en la ejecucién de las labores,
fue la propia sociedad la que propuso el tiempo que requeria para completar el
objeto pactado, de manera que resulta desacertado que pretenda continuar
excusando su inobservancia en ese mismo aspecto.

2. La misma contratista, en su solicitud de prérroga, indicé que el mayor tiempo
y los ajustes propuestos u “oportunidades de mejora” no generaban un
“desequilibrio contractual para UNE”, aspecto que fue reiterado en el otrosi, lo que
denota la voluntad de las partes de cerrar el panorama frente a futuros pedimentos
en razon de dicha adicion de plazo y las causas que la motivaron, con la precisiéon
de que las circunstancias alli referidas no generarian un desbalance econémico,
gue posteriormente implicara mayores erogaciones al contratante. Las partes fueron
precisas y directas en precaver una futura reclamacion econdémica por las
circunstancias que dieron lugar a dicho pacto negocial, por lo que no hay lugar a
desconocer las modificaciones y sus razones, las cuales emanaron del ejercicio de
su autonomia de la voluntad, constituyéndose en ley para ellas (art.1602 C.C.).

13 La Sala no encuentra razones que conduzcan a una conclusién diferente,
puesto que la estipulacion de las partes se dirigié a que lo concertado era definitivo,
y fue analizado por ellas en sus causas y efectos; ademas, no esta demostrado que
durante el plazo de la prorroga, y sin que fuera posible preverlas al momento de su
celebracion, se presentaran circunstancias distintas a las que motivaron ese
acuerdo.

14 Los reparos de UNE se centraron en la exigencia de cambio de la
arquitectura eGOVeris por la suministrada por ADA, circunstancia que, como se Vio,
resultd cubierta por los efectos de la prérroga, por los motivos y con los efectos alli
descritos, sin que obre manifestacion de una causa atribuible al Ministerio, que se
hubiese registrado como fuente de tal determinacion; razén por la cual no hay
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manera distinta de analizar tal acuerdo sino en funcion del balance que las partes
estimaron para incluir los ajustes requeridos, o que explica la contundencia de la
estipulacién de que no se romperia la economia del contrato por los aspectos alli
negociados, asertos que de forma concluyente conducen a negar las suplicas
formuladas en este primer aspecto.

Retrasos del Ministerio vy falta de colaboracién de sus funcionarios

15 Frente al segundo grupo de reproches que la demandante endilgé al
contratante como generadoras del incumplimiento, se observa que de conformidad
con la clausula sexta del contrato, le correspondia al Ministerio realizar la
coordinacion necesaria para que el objeto del contrato se lograra, agotar las
acciones en caso de incumplimiento de las prestaciones por parte del contratista,
poner a disposicion de la sociedad los medios que estuvieren a su cargo para el
Optimo acatamiento del objeto y entregar oportunamente la informacion requerida
por UNE para el levantamiento de la ingenieria de detalle que se requeria para el
aprovisionamiento y configuracion de los servicios.

116 No se encuentra que el Ministerio hubiese actuado al margen de las
prestaciones a las que se comprometio. El retraso que se produjo en la validacion
del sistema de arquitectura no devino por capricho o desidia de éste, sino porque,
pese a multiples reuniones y requerimientos al contratista®!, éste persistia en la
desatencion de las especificaciones técnicas®?. La nueva propuesta de arquitectura
fue avalada solo el 4 de abril de 2014%3, lo que produjo retrasos en la ejecucion
contractual atribuibles a la contratista, tal como lo reconocié en su solicitud de
prorroga y en las propuestas que alli formul6 para superar tales inconvenientes y
alcanzar la satisfaccion del objeto.

7. La demora en el inicio de los subsistemas provino de forma determinante de
la conducta del contratista, ya que no contraté el personal requerido para tal fin,
aunque en multiples oportunidades el Ministerio compeli6 a UNE para que
gestionara en tiempo las vinculaciones respectivas, como era su compromiso

61 En escrito con radicacion 22033 del 10 de febrero de 2014, el Ministerio le manifesté a UNE que los documentos del disefio
funcional y la arquitectura no fueron entregados en tiempo y que ante la ausencia de claridad en la arquitectura, no era posible
la validacion de los distintos componentes, su integracién e interaccion con entidades externas (fl. 1513, c.9.)

2 En escrito del 13 de marzo de 2014, el Supervisor del contrato explicéd in extenso las dificultades advertidas con la
arquitectura, en los términos que a continuacion se transcriben:

“Lo presentado como arquitectura correspondia a la arquitectura de la herramienta denominada e-Goveris utilizada por Everis,
el subcontratista del proyecto, y no a una arquitectura abierta, completa y que cumpliera todas las caracteristicas establecidas
en los términos del contrato (Anexo 3) y en los estudios previos al mismo, conocidos en su momento por UNE.

Ante esta primera observacion, el Arquitecto manifesté que no era cierto que fuera de la herramienta, que correspondia a una
arquitectura abierta, a lo cual manifesté que esto no era asi, ya que por ejemplo en ninguna parte se apreciaban los
componentes de Java ni los demas detallados en los términos.

Le anoté a la Gerente del proyecto que en la propuesta de UNE entregada al Ministerio, no aparecia la herramienta del
subcontratista y que la presentada en la reunién no correspondia en nada a la de la propuesta, se hizo una rapida validacién
del documento de la propuesta y se constaté que en ella no aparecia mencionada la herramienta.

()

Aungue manifestaron en la presentacion que se entregaban todos los fuentes de los componentes de la arquitectura, si el
Ministerio en un futuro requiriera desarrollar algin mdédulo adicional o una interfaz con un sistema externo, segun la
arquitectura planteada, obligatoriamente deberia modificarse el cédigo de los componentes de bajo nivel o de los servicios
compuestos, y a pesar de que se manifesté por parte de UNE y de los arquitectos de Everis que se suministraba toda la
documentacién y fuentes de los componentes, también dijeron que la capacitacion técnica no incluia la de esos médulos
internos.

En conclusién, aunque en la arquitectura se utilizaron (segiin UNE) componentes open source que no requieren licenciamiento
... la verdad es que no se tendria total independencia frente al proveedor en caso de tener que realizar un nuevo desarrollo,
a menos que durante el afio en que deben efectuar el mantenimiento y soporte de la plataforma, realizaran la transferencia
de conocimiento suficiente y completa sobre los médulos internos para el area de Tecnologia del Ministerio” (fl. 345 y 346,
c.4.).

8 Mediante acta de reunién No. 013 del 4 de abril de 2014, fl. 1533, c.9.
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Asi se constata en el acta de reunion No. 5 del 28 de enero de 2014 en la que se
hizo constar, lo siguiente:

“En cuanto al retraso del cronograma UNE manifiesta que se debe a que el
subcontratista no inici6 en la fecha estipulada para el 26 de diciembre sino su inicio
real fue el 14 de enero para unos subsistemas y para otros el 16 de enero. Esto
implica que el trabajo se debe llevar hasta el 12 de febrero el levantamiento real. El
personal del Ministerio del Trabajo estuvo durante esas fechas” 64

118 Asimismo, obran las manifestaciones que el Supervisor realizé frente a las
manifestaciones del contratista del 15 de julio de 2014%°, sobre la ausencia del
personal de UNE exigido:

“Desde el comienzo del proyecto en Diciembre, se hizo la observacion por parte del
Supervisor del Contrato y de la Oficina TIC que UNE no contaba con el personal
completo establecido en los términos del contrato, el cual establecia la necesidad
de contar con 7 grupos uno por cada subsistema, un coordinador de calidad con sus
analistas y un coordinador de Pruebas. El levantamiento de requerimientos inicial
solo lo hicieron en el mes de diciembre 4 personas y los grupos solo se conformaron
en el mes de Enero ...

La primera parte no la controvierte UNE, es decir que acepta totalmente que el
levantamiento de requerimientos lo hicieron solo 4 personas, con respecto a la
idoneidad del personal, como se ha afirmado por parte de la oficina TIC, no tenian
la experiencia ni el conocimiento en términos juridicos para poder manejar con
suficiencia las reuniones con los funcionarios ... especialmente en IVC, y los
resultados de los levantamientos, son los que muestran que no tenian buen
conocimiento en metodologias de analisis y desarrollo de sistemas dados los
documentales de baja calidad que entregaron. En la entrega del 21 de enero de
2014, si mencionan una persona como Coordinadora de Calidad, pero curiosamente
era la misma ingeniera industrial gue habia levantado los requerimientos, o sea, que
desempefnaba mas de 3 roles al mismo tiempo, lo cual no cumplia con lo exigido
acerca de la conformacion del personal”.

119 No es cierto que la contratante no adelantara las acciones tendientes a
impulsar el éxito del proyecto. Obran en el expediente multiples comunicaciones en
las que la entidad le puso de presente al contratista el incumplimiento de las
prestaciones, o el retraso en su ejecucion. De modo que se pudo constatar que el
Ministerio, en el rol que le correspondia, estuvo al tanto del desarrollo del objeto e
inst6 a la sociedad al debido cumplimiento de sus tareas®®.

120. - El Ministerio si conto con el personal requerido para la ejecucién del contrato.
Respecto a los inconvenientes advertidos en el levantamiento de especificaciones
funcionales de los subsistemas, las pruebas documentales evidencian un escenario
distinto al aducido por el contratista, puesto que se advirtio que parte de los retrasos
fueron producidos por la falta de experiencia del personal de la sociedad para tal
labor®”; ademas, en las actas de reunién se consigné el desarrollo de esa tarea sin
anotaciones anormales o situaciones que impactaran su ejecucion; aunque en el

4 FI. 267, c.4.

% FI1.1566 c.9. Y fls. 463 y 478, c.4.)

% Como dan cuenta multiples comunicaciones, entre ellas, el radicado 22033 del 10 de febrero de 2014, a través de la cual
el Ministerio le indico a UNE que los documentos del disefio funcional y la arquitectura no fueron entregados en tiempo, asi
como las actas de reunidn celebradas entre las partes (fls. 1515 a 1518, 1521 a 1523, 1527 a 1528, 1534, 1537 y 1538, 1539
a 1551, 1555 a 1566 c.9.)

57 En acta de reunion No. 5 del 28 de enero de 2014 se indico “Ministerio de Trabajo nos manifiesta que en Archivo sindical
hubo cambio de persona para el levantamiento de informacién que no fue informado. Y en atencién al Ciudadano hubo cambio
en la persona y también hubo cambio en Empleo, esto no lo reportaron oficialmente ... Rubén [el Supervisor] solicita y sugiere
gue se informe cuando haya cambio de algun miembro del Equipo de Proyecto UNE” (fl. 267, c.4.).
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acta de reunion 10 del 28 de febrero de 2014 se indic6 que no se logro la validacion
de las dependencias territoriales, porque éstas no estaban coordinadas para el
efecto, en la misma diligencia se planteé una reunion de revision del levantamiento
general para revisar su estado y superar las vicisitudes presentadas en torno a
éste®s,

121 El Supervisor fue debidamente designado por el jefe de la oficina TIC, sin
prueba de que no contara con el conocimiento o experticia para realizar sus labores
(incumbe a quien manifiesta los supuestos de reparo probar su acreditacion). En el
negocio juridico no se estipulé que el Ministerio tuviera que designar unos
funcionarios de dedicacion exclusiva para el proyecto, por lo que no es dable el
reparo formulado por la sociedad, en torno a ese punto. Con todo, se acredito que
varios de los encuentros programados entre UNE y los funcionarios del contratante
tuvieron que posponerse por los retrasos de la contratista en el cumplimiento del
cronograma de actividades®, escenario que descarta la censura consistente en la
supuesta falta de disponibilidad de los funcionarios del demandado para atender el
avance del proyecto.

122. . La anterior conclusién no cambia al analizar los testimonios de los ingenieros
Doris Soto (Gerente del proyecto para UNE), Juan Camilo Hernandez (Subdirector
de Relacion de Terceros con UNE) y Jhon Jorge Rincon (Subdirector de Servicios
Profesionales de UNE). Frente a éstos, la Sala se percata de la existencia de una
relacion de dependencia con UNE, con asiento en la subordinacion que se
desprende de su relacion laboral, en el curso del contrato.

123 De conformidad con el articulo 211 del CGP'0, las relaciones de amistad,
enemistad, parentesco, subordinacion, o interés que tengan los declarantes con
alguna de las partes pueden incidir en la credibilidad y veracidad de las
manifestaciones que éstos rindan en el plenario, situacién que no impide su
valoracion, sino que conduce a que su apreciacion por el juez deba realizarse de
una forma mas estricta, en atenciébn a las circunstancias que rodearon las
declaraciones rendidas.

124 En el caso concreto, los declarantes coincidieron en que la falta de
disponibilidad de los funcionarios del Ministerio y el aplazamiento de sus reuniones
por razones asociadas a la rotacion de personal, los periodos de vacaciones, los
viajes a otras ciudades de algunos de sus funcionarios, entre otras, genero retrasos
en las actividades que integraban el proyecto, en especial la referente a los
levantamientos de los requerimientos’:.

% Fls. 1527 a 1529, c.9.

% En efecto, (i) en acta No. 21 del 13 de junio de 2014, se indicé que “UNE informa de los cambios para reuniones
programadas con IVC, donde a las funcionales se les va a presentar los flujogramas con los campos de la semana del 09 al
13 de junio ...[UNE] informa que las pruebas funcionales de Riesgos Laborales no se pudieron ejecutar el dia de ayer debido
a que no se habian terminado las pruebas internas de las consultas de intermediarios solicitados por la Lider Funcional”
(fls.1558 a 1561, c.9.), (ii) en acta No. 22 del 20 de junio de 2014, se sefialaron los atrasos en las pruebas internas, lo que
conllevé a que esa semana tampoco se pudiera efectuar la capacitacion de los intermediarios. El Supervisor solicité que se
agenden con tiempo las pruebas, para que la funcionaria del Ministerio encargada de ello pueda programar sus compromisos
en esta materia (fls. 1564 a 1566, c.9.)

70 ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que
se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias,
sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez analizara el testimonio en el momento de
fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso.

" La testigo Doris Soto explico que las personas dentro del Ministerio (también denominadas funcionales) eran las encargadas
de describir las necesidades a suplir; sin embargo, los funcionales destinados para el desarrollo del proyecto no contaban con
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125 El examen de dichos testimonios en conjunto con los demas elementos de
prueba no resulta suficiente para despojar de fuerza demostrativa a las
manifestaciones efectuadas directamente por las partes a través de las anotaciones
registradas en las denominadas actas conjuntas, documentos en los cuales se
mencionan como aspectos relevantes del desarrollo del contrato las mdultiples
observaciones realizadas por el Ministerio a la contratista, y su reiteracion
permanente —no un escenario inverso, ni tampoco con la trascendencia que
pretende el actor en el estado de incumplimiento con el cual concluyé el contrato—.

126.  Conforme a lo anterior, la Sala opta por asignar mayor grado de credibilidad
al panorama factico que ofrecen los medios de prueba documentales, en la medida
gue contienen un soporte provisto de mayor imparcialidad al provenir directamente
de la ejecucién contractual y de la participacion de ambos sujetos negociales.

127.. Lo anterior, evidencia que no se acreditdé la falta de acatamiento de las
funciones a cargo del Ministerio, 0 que no hubiera ejecutado acciones para
garantizar la observancia del contrato, ni el efecto que hubiera tenido alguna de
tales situaciones en el cumplimiento definitivo del negocio, cuando se presentaron.
La huella de lo acontecido, por el contrario, se inclina a constatar la relevancia de
los incumplimientos de UNE respecto del Ministerio del Trabajo y, a pesar de su
interés y compromiso en solventarlos mediante la prérroga y las medidas
adoptadas, ello no resulté suficiente para lograr la satisfaccién de sus obligaciones
y, en su calidad de experto contratado, fallé en el encargo de suplir la necesidad de
la entidad contratante.

Adicion de actividades gue superaban el alcance del contrato

128 En cuanto al tercer motivo de incumplimiento atribuido a la demandada,
consistente en la adicion de actividades y procesos que superaban el alcance del
contrato, encuentra la Sala que esta circunstancia tampoco se demostré en el
plenario. No se demostr6 ninguna de las dos censuras detalladas bajo este aspecto.

129 Sobre el suministro de las 900 tabletas por parte de la sociedad, bajo unos
requerimientos agregados a los pactados, como su personalizacion, entrega de
estuche y reparto a nivel nacional, y capacitacion de los funcionarios en su
utilizacién, varios aspectos llaman la atencién. En primer lugar, en el Anexo Técnico
2 se estableci6 que las tabletas se destinarian a cada uno de los inspectores
municipales del pais, con la garantia de que su sistema operativo no requiriera
nuevos desarrollos ni migraciones del software aplicativo para los subsistemas v,
en todo caso, “si fuera necesario un desarrollo especial el contratista acepta que los
posibles costos adicionales para cumplir con este requisito estdn contemplados en
su propuesta; el ministerio no reconocera costos adicionales a los que se presentan
en la propuesta econémica del contratista”’2.

disponibilidad, ya que tenian que viajar, tuvieron periodos de vacaciones, encargaban a otras personas o preferian la
ocupacion directa dentro del Ministerio.

El Ingeniero Juan Camilo Hernandez sostuvo que en muchas ocasiones las reuniones se tuvieron que aplazar porque el
funcionario asignado no conocia el proceso y, en otras oportunidades, si bien era viable levantar la informacion, los
funcionarios no suministraban la aprobacion final a la misma.

El declarante John Jorge Rincén sefialé que el Ministerio no tuvo una buena labor gerencial del proyecto, ni logré integrar a
los actores, sumada a la falta de disponibilidad de sus funcionarios, por cuanto muchos rotaban constantemente y no firmaban
los levantamientos.

2 F|. 1283, c.8.
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130. En segundo lugar, en la propuesta técnica de UNE se observa con claridad

gue la empresa se comprometid a la entrega de las 900 tabletas “con su carcasa de
proteccion”’3, al igual que se obligd al “suministro de servicios para la gestion del
cambio con el fin de culturizar a los funcionarios del Ministerio del Trabajo en el
nuevo sistema integrado de informacién”’4.

131 Lo anterior evidencia que: (i) conforme a los términos de su oferta, UNE se
obligb a proveer las tabletas con su estuche o carcasa, por lo que la exigencia de
tales elementos no hizo mas que atender a los propios términos a los que la
contratista se comprometio, (i) la demandante no describié en qué consistio la
personalizacion en software que le exigio el contratante, por lo que a falta de una
aclaracion en tal sentido, se colige que la misma se enmarca en los desarrollos
especiales que UNE se oblig6 a realizar y asumir, para poner en funcionamiento las
mencionadas tabletas, sin que el contratante tuviese que asumir costos adicionales,
como expresamente se acordo, y (iii) la capacitaciones a los inspectores de trabajo
en el uso de los referidos elementos tecnoldgicos materializaron el compromiso que
la sociedad consigndé en su oferta de suministrar los servicios a fin de “culturizar a
los funcionarios” en el sistema integrado de informacion.

132 Sobre el reparo consistente en que la sociedad tuvo que repartir las tabletas
en todo el territorio nacional, se observa que tanto en los términos de la contratacion
como en la propuesta técnica se establecié que dichos elementos debian entregarse
“en almacén”’®. Asimismo, en los lineamientos de los estudios previos se indicé que
el contrato tendria como “lugar de ejecucion principal” la ciudad de Bogota, sin
perjuicio de “los desplazamientos que se requirieran para el cabal cumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista”’®.

133 A'su vez, en la clausula séptima del negocio, las partes estipularon que aun
cuando el domicilio contractual era la mencionada ciudad, “el servicio [debia]
prestarse a nivel nacional de acuerdo con la descripcion técnica del estudio previo
y sus anexos”’’. A la par, se estableci6 el compromiso del contratista en
“desempefiar las demas actividades que necesariamente se requieran para el cabal
cumplimiento del contrato, bajo los presupuestos de que estas surjan como
consecuencia de la ejecucion del objeto y sean estrictamente de la naturaleza del
contrato”’8,

134 De lo anterior emergen dos razonamientos: el asociado a la existencia del
compromiso de entregar las tabletas en diferentes lugares del pais, y aquel referido
a la existencia o no de una relacion de causalidad entre tal actividad y las
obligaciones que resultaron incumplidas.

135 Sobre el primer aspecto hay que indicar que las reglas contractuales no
especifican lo que se entiende por “almacén”, concepto que permitiria entender el
lugar en que habian de entregarse las tabletas. Para solventar este punto, la Sala
acude a las reglas de interpretacion de los contratos, lineamiento conforme el cual,

S Fl. 1363, c.8.
" Fl. 1341, c.8.
" Fls. 1288 c.8.
5 Fl. 18, c.6.

" Fl. 578, c.8.
8 Fl. 405, c.1.
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al analizar unas clausulas por otras’® y procurando que el negocio juridico produzca
los efectos perseguidos®, se logra distinguir, en este punto, entre dos segmentos
de prestaciones conforme a su naturaleza y a la funcién juridico econdmica
acordada.

136. Con esta guia de andlisis, es razonable que las prestaciones referidas al
sistema de arquitectura, desarrollo de software, los 7 subsistemas y la provision del
hosting se efectuaran en Bogota, sede central del contratante, donde se contaba
con la mayoria de informacion y con la direccion del Ministerio; de modo que cuando
los estudios previos y el contrato se refirieron a esa ciudad como el lugar de
“ejecucion de principal”, debe entenderse que lo es, no por ser el unico lugar
admisible para la realizacion del contrato, sino por ser aquel que se adecua y mejor
responde al desarrollo de tales actividades. Se recordara que el nucleo del contrato
se centra en la provision de una solucion tecnologica consistente en un sistema
integrado de informacién que comprendié el suministro de software, y para el cual
se requirié del suministro de bienes y servicios para su implementacion.

137 Lo anterior no obstaba para que el cumplimiento de algunas prestaciones se
efectuara en zonas distintas al Distrito Capital, con eco en las mismas reglas
negociales. Ello acontece puntualmente respecto de las tabletas, pues en los
estudios previos se consagro la obligacion a cargo del contratista de efectuar “la
provision por venta de 900 tabletas para ser distribuidas entre los Inspectores
Municipales de todo el pais® disposicién que, en conjunto con las estipulaciones
acordadas en la clausula séptima, atras citada, razona en clave de una entrega que
no se limita a la ciudad de Bogota, pues, ademas, se advierte que en los mismos
elementos que conforman la prestacion se incluyé a sus destinatarios finales —
inspectores— ubicados en diversos municipios.

138. Se une alo dicho, la eficacia que adquiere la regla contractual en cuya virtud
el contratista se comprometio a asumir “los desplazamientos que se requirieran para
el cabal cumplimiento de las obligaciones” y a “desempefiar las demas actividades
gue necesariamente se requieran para el cabal cumplimiento del contrato”. De alli
gue para la Sala, la razén asociada a la entrega de las tabletas en diversos sitios
del pais  si era de cargo de UNE, de manera que las actividades que de alli se
derivaron ninguna incidencia pueden tener como causal justificativa de sus propios
incumplimientos, asi fuese en parte.

139 Al si en gracia de discusién se adoptara la tesis contraria, es decir, que el
reparto a nivel nacional de las tabletas fue una actividad que superaba el
compromiso de UNE, lo cierto es que la demandante no acredité cumplir con esa
entrega a lo largo del pais, lo que dejaria vacio de contenido el analisis del cargo al
no existir evidencia de que esta actividad se materializé.

140 Como argumento de cierre frente al reproche analizado, se resalta la falta de
conexion entre las actividades vinculadas con la entrega de las tabletas, y las

7 ARTICULO 1622 C.C. INTERPRETACIONES SISTEMATICA, POR COMPARACION Y POR APLICACION PRACTICA. Las
clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en
su totalidad.

8 ARTICULO 1620 C.C. PREFERENCIA DEL SENTIDO QUE PRODUCE EFECTOS. El sentido en que una clausula puede
producir algun efecto, debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno.

81 Fl. 30, c.6.
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demoras que este supuesto habria generado respecto de las obligaciones
incumplidas por UNE. Lo anterior, en la medida que el segmento relacionado con la
entrega de las tabletas, que hizo parte de las prestaciones que integraron el primer
desembolso, ocurrio desde el 20 de diciembre de 2013, esto es, dentro de los 45
dias previstos en los términos de la contrataciéon para el efecto®’; por ello, ningln
efecto adverso podia derivarse de aquel supuesto con incidencia en el segundo y
tercer desembolso pues, como se explico, las incorrecciones relacionadas con estos
altimos acontecieron por circunstancias que comprometieron el sistema de
arquitectura, el software y siete (7) subsistemas a implementar.

141 De manera que, incluso el escenario de una supuesta extension de la
prestacion relacionada con la provision de las tabletas carece de impacto real como
causa justificativa de las prestaciones incumplidas por parte de UNE.

142 Frente al supuesto incremento de los trdmites que se debian automatizar
para levantar y completar los requerimientos funcionales, el contratista no demostré
gue las aseveraciones esbozadas por la contratante se alejaran de los lineamientos
técnicos previstos en el negocio juridico. El Ministerio adujo que la sociedad
confundié los 12 tramites relacionados con el Subsistema de Automatizacion de
Tramites con los 12 modulos, no tramites, que debian componer el subsistema de
IVC®, Cada moddulo estaba compuesto de multiples actuaciones, reflejadas en
trdmites, por lo que no es cierto que se hubiere ampliado o alterado el alcance del
objeto contractual en este punto.

143 Al examinar el Anexo 3, se establecieron 12 médulos que integraban el
subsistema IVC, y que eran distintos a los prescritos para el subsistema de
Automatizacion de Tramites y Servicios (ATS). En desarrollo de cada uno de los 12
maddulos del subsistema IVC se requeria efectuar maltiples tramites internos, sin
que estos ultimos se correspondieran con los primeros; y el nimero delimitado (12)
se previo respecto de la definicion de los médulos, como se establecié en el numeral
2.3 del anexo 3 (caracteristicas y especificaciones generales de cada subsistema),
mas no respecto de los trAmites a desarrollar para cada uno de los médulos®*.

82 El contrato se suscribi6 el 8 de noviembre de 2013 y en su anexo 2 se indicé que la entrega de las 900 tabletas debia
hacerse a los 45 dias (fl. 1288, c.8.)

83 En el informe final de Supervision, se preciso lo siguiente sobre este aspecto:

“Incumplimiento en el levantamiento de todos los requerimientos de IVC en la fase inicial. Confundieron los tramites que
estaban descritos en el anexo técnico No. 3 en el subsistema de Automatizacion de Tramites en los cuales se especificaron
12 tramites en linea, con los de IVC, y por eso argumentaban que se limitaban a esos 12, se les aclar6 en actas de reuniones
y en una reunion con el Viceministro de Riesgos Laborales e Inspeccion, aceptaron que levantaban todos los requerimientos
de IVC, mas adelante en el apartado de Estado de los subsistemas al 23 de diciembre de 2014, se detalla cuales fueron
levantados” (fl. 682, ¢.12.).

84 En el numeral 2.3.3.4. del Anexo 3 se determiné que el subsistema IVC estaba compuesto por los siguientes modulos (fl.
1306, c.8):

“1) Médulo de registro de informacion detallada de los solicitantes

2) Mdédulo de trazabilidad de los procesos

3) Mddulo de alertas tempranas

4) Médulo de gestion de visitas e inspecciones

5) Mdédulo de sanciones y multas

6) Mddulo de informacion de conflictos socio — laborales

7) Médulo de indicadores de gestion de las Direcciones Territoriales y los Inspectores Municipales

8) Mddulo de reportes y estadistica de Inspeccion, Vigilancia y Control

9) Mddulo de parametrizacién y tablas de referencia

10) Médulo de interoperabilidad

11) Componente de base documental de las normas asociadas

12) Componente de migracion y cargue de archivos histéricos”

Para el desarrollo de dichos médulos se contemplaron una serie de objetivos a alcanzar (numeral 2.3.3.5. del Anexo 3), que
se lograrian, justamente, a través de los distintos tramites que desarrollaban cada uno de los lineamientos dispuestos para
completar la efectividad de las funciones contratadas, lo cual, ratifica, la confusion de la sociedad en punto a los requerimientos
que le fueron exigidos para el éxito del subsistema IVC, en la medida que entendié como tramites los 12 modulos que
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144 Sumado a lo anterior, no se puede pasar por alto que la misma sociedad, en
escrito del 14 de abril de 2014, puso de presente que, producto de la fase de
levantamiento de informacion detallada, encontré “en el subsistema IVC ademas de
los 12 tramites mencionados en los pliegos, 28 nuevos tramites para un total 40” y
a renglon seguido manifesté al Ministerio la necesidad de ampliar la extension del
contrato y modificar su forma de pago —para pasar de 3 a 4 desembolsos®—, a
efectos de entregar el Sistema Integrado de Informacién en las condiciones
adecuadas para su funcionamiento.

145 Lo anterior muestra que, mas alla de la confusién advertida respecto de la
diferenciacion de modulos y tramites, lo cierto es que la contratista contempl6 esos
nuevos tramites como uno de los moviles para el aumento del plazo del negocio
juridico, sin que el mismo produjera costos adicionales al contratante —como ya se
explico—. Entonces, a pesar de que la sociedad tuvo esa discrepancia en el
entendimiento de los aludidos componentes del subsistema IVC, el mismo, en todo
caso, se supero al consignarlo como con una de las causas de ampliacion de plazo,
por lo que su realizacion también quedé cobijada por los efectos de dicho acuerdo,
sin que con posterioridad puedan las partes desconocer su fuerza vinculante.

146. Al evidenciar que el anterior aspecto (el supuesto mayor niimero de tramites
para el subsistema IVC) esta envuelto en los efectos convencionales de la prorroga
1y de las repercusiones patrimoniales que las partes pactaron en torno a ésta, la
Sala prescindira del estudio de los testimonios y del dictamen aportado en este
aspecto, pues el aludido acuerdo negocial es claro en excluir efectos econdémicos
de la mencionada extensién del plazo contractual.

147 Como la sociedad no demostré que el Ministerio incurriera incumplimientos
que afectaran el eje de la prestacion convenida, o incidieran de forma determinante
en el desarrollo del objeto contratado, no se desvirtlan las razones de
incumplimiento endilgadas a UNE en las resoluciones acusadas.

148 En linea con lo expuesto, la Sala negarad las pretensiones principales
formuladas en ambos procesos, el 2015-01024 y 2016-00614, y las
consecuenciales suplicas de contenido econémico, toda vez que no se demostraron
los cargos de nulidad formulados contra las clausulas décimo tercera y décimo
cuarta del contrato, ni contra los actos enjuiciados —las Resoluciones 3134 y 4371
de 2014 y 2035 y 3200 de 2015—, por cuanto se acreditd que los mismos se
fundamentaron en las previsiones legales que resultaban aplicables, fueron
emitidas con competencia y bajo el procedimiento estatuido en la ley para tal fin.

149 También se demostr6 que las decisiones adoptadas por el Ministerio
estuvieron debidamente fundamentadas y que no se demostraron los
incumplimientos endilgados a la demandada.

(iv) Proporcionalidad y bases de las sanciones impuestas

integraban al aludido subsistema. En los términos de la contratacion no se establecié un nimero de tramites especificos para
la ejecucion de cada uno de los referidos médulos.

8 Fls. 1535 a 1536, c.9.

8 La variacion en los desembolsos sélo implicaba la division del tercer pago estipulado en dos sumas distintas, en aras de
evitar que la erogacion de gran parte del precio se extendiera hasta la finalizacion del contrato. Tal propuesta de ajuste de los
desembolsos no se tuvo en cuenta dentro de la prérroga 1 del contrato, atras estudiada.
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150 Entorno a la reduccién del monto de la clausula penal impuesta mediante las
Resoluciones 2035 y 3200 de 2015, la demandante adujo que el Ministerio tasé de
forma indebida esta sancion, toda vez que no atendio los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y gravedad aplicables a la misma, en la medida en que se abstuvo
de tener en cuenta el porcentaje de ejecucion del contrato que recibio y tuvo como
precio del negocio un valor que incluia el IVA, pese a que este tributo no integraba
el valor pactado.

151 Sobre el particular, esta Seccion®” ha manifestado que la proporcionalidad
constituye uno de los principios rectores sobre los cuales debe erigirse el ejercicio
de la potestad sancionatoria, el cual exige dos valoraciones, una de cara a la
actuacion de los organos del Estado, las cuales deben dirigir su actuar bajo esta
linea de reconocimiento, y otra frente al juez a quien corresponde controlar las
determinaciones de la administracion a fin de constatar si su conducta se cifié a un
juicio de adecuacion o consonancia entre los hechos aducidos, las decisiones
proferidas y las finalidades que se persiguen con éstas.

152 En punto a la aplicacién de la clausula penal pecuniaria, se ha establecido
que “el juez tiene la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su
reduccion”, puesto que el articulo 1596 del Cdédigo Civil prescribe que el deudor
tiene derecho a que se rebaje o gradue proporcionalmente la pena pactada en
atencién al monto de las prestaciones efectuadas por éste y aceptadas por la
entidad®®, con la aclaracién de que el parametro de disminucién de la sancién no es
la magnitud del dafio, sino el grado de ejecucién del contrato por parte del el
deudor®®. Con todo, tratAndose de negocios juridicos en que el objeto es indivisible,
es decir, en los que sélo hay lugar a su ejecucion completa, el valor de la clausula
debe corresponder al monto integro bajo el que se pactd; salvo que la contratante
acepte del contratista la parte ejecutada.

153 De esta forma, los aspectos que se deben tener en cuenta, en aras de
acceder o no a la disminucion del monto de la clausula penal pecuniaria, son: (i) el
porcentaje efectivamente ejecutado por el contratista, y (ii) si la entidad publica
contratante recibié esa parte del objeto convenido.

154 En el contrato se convino la clausula penal en los siguientes términos:

“CLAUSULA DECIMA CUARTA. En caso de incumplimiento total, parcial
o defectuoso, UNE EPM reconoceré al MINISTERIO a titulo de clausula
penal como estimacion anticipada de perjuicios, una suma equivalente al
veinticinco por ciento (25%) del valor total del contrato. En el evento que
los perjuicios superen el valor estimado en esta clausula, el Ministerio
adelantara las acciones pertinentes para lograr su cobro imputando el valor
pagado a dichos perjuicios, por tanto, la clausula penal no excluye la
indemnizacién de perjuicios no cubiertos por la aplicacion de dicha
sancion.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2008,
radicacién 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

8 “La excepcion que -se repite- obedece a criterios de justicia, prescribe que, si bien la clausula penal actia como mecanismo
de evaluacion del dafio, sin necesidad de pruebas adicionales, cuando el deudor ha cumplido parcialmente la obligacién
principal y ha sido recibida por el acreedor, el juzgador reducird su monto atendiendo a la equidad” (ib.)

89« . como quiera que no es la magnitud del dafio lo que define la reduccion de la pena, sino la parte de la ejecucion del
contrato que haya realizado el deudor” (ib.).
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PARAGRAFO: Para efectos del cobro, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con lo indicado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo 8.1.10. del Decreto
734 de 2013” (se subraya).

155 En la clausula transcrita las partes pactaron una pena como tasacion
anticipada de perjuicios en caso de incumplimiento total, parcial o defectuoso del
contrato (clausula penal compensatoria). Revisado el contenido de las Resoluciones
2035 y 3200 de 2018, se encuentra que en éstas se hizo efectiva esta estipulacion
negocial por el incumplimiento total de las obligaciones del contrato®. El contratante
la hizo efectiva por el monto completo bajo el cual fue estipulada, 25% del precio
del contrato incluido IVA, el cual ascendia a $3.099'999.999,5 —cifra exacta de esta
pena, ordenada a través de los citados actos—.

156 UNE sostuvo que no procedia la imposicion de la sancién en el 100% de su
monto, debido a que ejecuto el 73,21% del contrato (representado en la entrega del
hosting, las 900 tabletas, los 15 computadores portétiles bajo arrendamiento y un
avance del 46% del software). Por su parte, el Tribunal aseverd que si habia lugar
a aplicar la totalidad de dicha pena, toda vez que las obligaciones pactadas eran
indivisibles.

157 Efectivamente, dada la naturaleza de una obligacion indivisible®!, al
contratante sélo le resulta provechoso que ésta se efectle de forma integral, pues
de lo contrario no podra disfrutar del objeto contratado al no ser susceptible de
fraccionamiento fisico o individual. En estos casos, ante la inobservancia negocial,
la clausula penal debe imponerse de forma completa, salvo que el contratante
(acreedor) acepte parte de la obligacion ejecutada, evento en el cual el deudor tiene
el derecho a que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por la inejecucién
de la obligacion principal®?.

158 En la Resolucion 2035 de 2015 se plasmo6 que el Ministerio recibid, aprob6 y
pagod los elementos que componian el primer desembolso del precio pactado®3, en
la suma de $5.250'000.000. Lo anterior se ratificé con la autorizacién emitida por el
supervisor para su pago®*, acompafiado del acta de entregables del mismo® y la
factura emitida por UNE TELCO, por este concepto®.

159 Teniendo en cuenta la aceptacion del contratante, de parte del objeto
pactado, se debe revocar la providencia apelada en este aspecto, por cuanto resulta
procedente la reduccion de la sancidén pecuniaria en el mismo porcentaje en que se
ejecuto el contrato.

% Dado que “el contratista no cumplié con el objeto y alcance del contrato, no hizo entrega de ningln subsistema completo y
solamente entregd documentacion parcial de algunos médulos individuales de los subsistemas” (fl. 385, c.1.)

%1 “ARTICULO 1581 C.C. DEFINICION DE OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES. La obligacién es divisible o
indivisible segln tenga o no tenga por objeto una cosa susceptible de division, sea fisica, sea intelectual o de cuota.

Asi, la obligacién de conceder una servidumbre de transito, o la de hacer construir una casa, son indivisibles; la de pagar una
suma de dinero, divisible”.

92 “ARTICULO 1596 C.C. REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL. Si el deudor cumple solamente una parte de
la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada
por falta de cumplimiento de la obligacién principal”.

% En la clausula cuarta del contrato se fijo que el precio se pagaria a través de tres (3) desembolsos: 1) un primer pago por
$5.250°000.000, 2) un segundo desembolso por $1.250°000.000 y 3) un tercer pago por $5.899'999.998.

% Fl. 715, c.2.

% Fl. 716, c.2.

% Fl. 720, c.2.
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160.  Como el primer desembolso pagado ($5.250°000.000) corresponde al
42,34% del contrato®’, se le descontara ese porcentaje al 100% del valor de la
clausula penal impuesto por el Ministerio, resultando en una diferencia de 57,66%
que equivale al porcentaje bajo el cual debe calcularse la clausula penal.

161 Previo a efectuar tal operacion, la Sala establecera si la base sobre la que
debe realizarse la tasacion de la clausula penal corresponde al total del precio fijado
en el contrato, esto es, $12.399'999.998 —que incluye “el IVA y todos los gastos
directos e indirectos, asi como todos los impuestos, tasas y contribuciones de ley
que conlleve la celebracion y ejecucion del contrato”®— o si a este valor hay que
restar el IVA para efectos de definir la base del monto objeto de la sancién.

162. El IVA o impuesto de valor agregado es un tributo que tiene como hechos
generadores, entre otros, la venta de bienes corporales muebles y la prestacion de
servicios en el territorio nacional, con excepcion de los expresamente excluidos —
articulo 420 del ET®-. Estos supuestos encuadran en las actividades que
comprendieron el objeto del pactado y que concretaron la causacion de dicho
impuesto en el marco del contrato, tal como se indicé en su clausula tercera, al
precisar que el valor acordado incluia el IVA y todos los impuestos, tasas y
contribuciones que conllevara su ejecucion.

163 La base gravable, o la cuantia del hecho gravado sobre el cual se aplica la
tarifa del impuesto, establece que el valor constitutivo del tributo esta dada, en el
caso de la venta y prestacion de servicios, por “el valor total de la operacioén, sea
gue ésta se realice de contado o a crédito, incluyendo entre otros los gastos directos
de financiacion ordinaria, extraordinaria, 0 moratoria, accesorios, acarreos,
instalaciones, seguros, comisiones, garantias y demas erogaciones
complementarias, aunque se facturen o convengan por separado Yy aunque,
considerados independientemente, no se encuentren sometidos a imposicion”0,

164 Lo anterior denota que los factores que integran la base gravable estan
constituidos por los costos y montos que implique la prestacién del servicio o la
venta del bien, de modo que, ante la inexistencia de una actividad u operacion de
este tipo, no tiene cabida la configuracion de una base sobre la cual deba calcularse
la tarifa para liquidar la obligacién tributaria.

165 En estos términos, cuando se presenta la declaratoria de incumplimiento de
un negocio juridico y como consecuencia de ello se aplica la clausula penal
pecuniaria, es posible advertir que esta hipotesis no materializa una operacion de
venta o la prestacion de un servicio. Al corresponder a una sancidn convencional,
es evidente que este evento no configura un hecho generador susceptible de la

97 Por cuanto el precio fue estipulado en $12.399'999.998.

% Clausula tercera del contrato.

% Articulo 420 ET. El impuesto a las ventas se aplicara sobre:

a) La venta de bienes corporales muebles e inmuebles, con excepcion de los expresamente excluidos; b) La venta o cesiones
de derechos sobre activos intangibles, inicamente asociados con la propiedad industrial;

c) La prestacion de servicios en el territorio nacional, o desde el exterior, con excepcion de los expresamente excluidos;

d) La importacion de bienes corporales que no hayan sido excluidos expresamente;

e) La circulacion, venta u operacion de juegos de suerte y azar, con excepcion de las loterias y de los juegos de suerte y azar
operados exclusivamente por internet.

El impuesto a las ventas en los juegos de suerte y azar se causa en el momento de realizacién de la apuesta, expedicién del
documento, formulario, boleta o instrumento que da derecho a participar en el juego. Es responsable del impuesto el operador
del juego.

100 Articulo 447 ET.
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aplicacion de tal tributo°? pues, como se atras se indico, el IVA sélo se considera
cuando se ejecuten operaciones de venta o la prestacidon servicios, y ninguna de
ellas se relaciona con la imposicion de una sancion.

166.  Descendiendo al caso concreto y a efectos de calcular el monto de la clausula
penal, el Ministerio debié descontar la cifra correspondiente al IVA del precio del
contrato, pues la imposicion de la pena no configurd la prestacion de un servicio o
la venta de un bien, hechos generadores de este impuesto.

167 En su propuesta econémical®?, la sociedad consigné que el valor total de su
oferta ascendié a $12.399'999.998 (suma por la que se suscribié el contrato), donde
el IVA correspondia a $1.710°344.827 y el valor neto sin la aplicacion de la tarifa de
ese impuesto era de $10.689'655.171193; por ende, la Sala utilizara esta Gltima cifra
para el calculo de la clausula penal, en el porcentaje correspondiente, segun la
disminucién de su monto.

168. En este orden de ideas, pasa a determinarse el monto de la clausula penal,
de conformidad con la reduccién de su valor y la sustraccion del IVA del precio
contractual, en los términos arriba explicados.

$10.689'655.171
$2.672'413.792,75

Precio del contrato (sin IVA)

Valor total de la clausula penal en los términos estipulados
(25% del precio)

Valor a disminuir de la clausula penal, en virtud de la parte
recibida por el Ministerio (al 100% de la sancion se le resta
el 42,34% recibido por el contratante)

Diferencia entre la cldusula penal completa y el valor de la
misma correspondiente al 42,34% de ejecucién

Clausula penal aimponer (en virtud de la reduccién
ordenada)

$1.131°499.999,85

$1.540'913.792,9

$1.540'913.792,9

169 Como el contratante acept6 parte del objeto ejecutado, habra de declararse
la disminucion de la clausula penal impuesta, en el mismo porcentaje del objeto
recibido por el Ministerio. El monto de esta tasa se fija en la suma de mil quinientos
cuarenta millones novecientos trece mil setecientos noventa y dos pesos, con nueve
centavos ($1.540'913.792,9).

170. - En linea con lo anterior, la Sala hara uso de la posibilidad con que cuenta la
autoridad jurisdiccional de modificar, reformar o estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas, en aras de restablecer el derecho particular del
contratista —articulo 187 del CPACA'%—, en este escenario modificara los articulos
segundo y tercero de la Resolucion 2035 de 2015, toda vez que en estos el
Ministerio preciso el valor de la sancién impuesta, con el fin de indicar el nuevo valor
de ésta, en virtud de la reduccion establecida por la Subsecciéon. No se modificara
la parte resolutiva de la Resolucién 3200 de 2015, por cuanto ésta no contiene una

101 Asi lo reconocio la DIAN, en oficio 031890 del 3 de noviembre de 2015, publicado en Diario Oficial No. 49.700 del 18 de
noviembre de esa anualidad.

102 F|, 575, ¢.8.

103 |_a sumatoria del valor neto y el IVA corresponden al monto ofertado.

104 “ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA.

()

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas
en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas”.
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enunciacion especifica de la clausula ajustada, en tanto que se limité a confirmar la
Resolucion 2035 de 2015.

171 Por consiguiente, la Sala modificara la sentencia cuestionada. Negara las
pretensiones principales de ambos procesos, y accedera a la pretension subsidiaria
del expediente 2016-00614, modificando el monto de la clausula penal pecuniaria
impuesta mediante la Resolucion 2035 de 2015, con la expresa orden a cargo del
Ministerio de que, en caso de haberse efectuado un pago relativo a la clausula penal
pecuniaria, restituya a la sociedad las sumas que ésta hubiere cancelado o se le
hubieren descontado en exceso, en virtud de la disminucion del monto de dicha
sancion dispuesto en esta providencia.

Costas

172 En su alzada, la sociedad pidi6 que se revoque la condena en costas que le
fue impuesta en primer grado dado que ésta no se configuré, y comoquiera que su
conducta se desplego6 en la buena fe y con lealtad procesal.

173 La censura que planteo el apelante se enmarca en un criterio de subjetividad,
el cual era el orientador en vigencia del CCA (articulo 171, modificado la Ley 446 de
1998). Bajo dicha normativa resultaba forzosa la acreditacion de la temeridad o mala
fe en la actuacion procesal de las partes para que procediera la condena en costas.

174 Sin embargo, tal panorama varié con el CPACA, el cual dispuso, en su
articulo 188, que para estos efectos debe aplicarse las previsiones contenidas en el
articulo 365 del CGP. Esta ultima normativa establecié un criterio objetivo valorativo
para la condena en costas, en virtud del cual se requiere la constatacion de si se
configuré o no alguno de los supuestos que dan cabida a su determinacién y su
comprobacién, con la aclaracién que ello no significa la demostracién de la mala fe
o temeridad de las partes, sino la verificacion de si la parte que resulta beneficiada
con la condena a imponer efectivamente incurrié en erogaciones, dada la actividad
gue desplego el profesional en derecho que lo represent6 judicialmente (agencias
en derecho) y la configuracion de gastos en que hubiere incurrido para el desarrollo
del litigio.

175 El citado articulo 365 del CGP consagra que la condena en costas procede
contra la parte vencida, es decir, a quien se resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion y en caso “de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision”.

176. Comoquiera que prosperaron dos cargos de la apelacién a favor de UNE: de
una parte, la vulneracion al debido proceso en materia probatoria, y de otra, la
reduccion de la sancion bajo el principio de proporcionalidad y no aplicacion del
valor del IVA a las bases de la clausula penal, —y esta ultima corresponde a una de
las de las pretensiones subsidiarias del actor—, se concluye que no es dable
considerarla como parte vencida del proceso.

177 Dado que la prosperidad de tal pretensién conlleva a acceder parcialmente a
la demanda 2016-0614, acumulada al sub lite, no se condenara en costas a la
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demandante por ninguna de las dos instancias, de manera que se revocara esta
decision respecto de las impuestas en la sentencia de primer grado, y se abstendra
de condenar por este concepto en la segunda instancia. La decision sobre la materia
abarca la determinacion de primer grado, puesto que valora la posicion de las partes
frente a las resultas del proceso, es decir, si se confirmo la sentencia apelada o si
en virtud de las determinaciones esgrimidas se accede, al menos parcialmente, a
las suplicas incoadas, como acontecio en el sub examine.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 29 de julio de 2020, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion By, en su
lugar, se dispone:

PRIMERO: NEGAR LAS PRETENSIONES PRINCIPALES de la demanda
formuladas dentro de los procesos con radicado No. 25000-23-36-000-2015-
01024-00, y acumulado No. 25000-23-36-000-2016-00614-00.

SEGUNDO: ACCEDER A LA PRETENSION SUBSIDIARIA del proceso con
radicacion 25000-23-36-000-2016-00614-00, en virtud de los cual se
modifican los articulos segundo y tercero de la parte resolutiva de la
Resolucién 2035 de 2015, de la siguiente manera:

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria pactada en el Contrato Interadministrativo 407 de
2013 celebrado entre el MINISTERIO DEL TRABAJO y UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. por valor de MIL QUINIENTOS CUARENTA
MILLONES NOVECIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y DOS
PESOS CON NUEVE CENTAVOS M/CTE ($1.540°913.792,9).

“ARTICULO TERCERO: Declarar el siniestro de incumplimiento cubierto por
el amparo de cumplimiento incluido en la pdliza 29173130002015 expedida
por MAPFRE SEGUROS DE COLOMBIA cuya vigencia se extiende hasta el
7 de noviembre de 2015 por valor de MIL QUINIENTOS CUARENTA
MILLONES NOVECIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y DOS
PESOS CON NUEVE CENTAVOS M/CTE ($1.540°913.792,9)".

SEGUNDO: En caso de que se acredite un pago relativo a la clausula penal
pecuniaria pactada en el contrato interadministrativo 407 de 2013, el Ministerio del
Trabajo debera restituir a UNE EPM Telecomunicaciones S.A. las sumas que ésta
hubiere cancelado o se le hubieren descontado en exceso, en virtud de la
disminucién del monto de dicha sancion, ordenada en esta providencia.

TERCERO: SIN CONDENA en costas, en primera y en segunda instancia.
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
V.F

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su
encabezado y que se suscribe de forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de
Estado, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y
autenticidad en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo
QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los
abogados tienen la responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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