REGION ADMINISTRATIVA Y DE PLANEACION ESPECIAL — RAPE
REGION CENTRAL

RESOLUCION No. () §0DEZO 16

"Por la cual de resuelve un recurso de reposicion”

EL DIRECTOR EJECUTIVO DE LA REGION ADMINISTRATIVA' Y DE PLANEACION ESPECIAL
RAPE - REGION CENTRAL

En el gjercicio de sus facultades legales, especialmente las conferidas por el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, articulo 11 de
la Ley 1150 de 2007, y

CONSIDERANDO:

Que mediante Resolucion No. 007 del 12 de enero de 2016 se ordend la liquidacion unilateral del contrato 029 del 28 de
septiembre de 2015, suscrito entre la REGION ADMINISTRATIVA Y DE PLANEACION ESPECIAL RAPE - REGION
CENTRAL y ATENEA INCLUSION Y DESARROLLO con NIT 900.788.066-2, sin que alguna de las partes quedara con
obligacion pendiente, de conformidad con los considerandos de dicha resolucion.

Que dentro del término de ley y cumplidos los requisitos establecidos por el Codigo Contencioso Administrativo, el sefior
ALEJANDRO SERRANO ROA, en su calidad de Representante Legal de Ia firma ATENEA INCLUSION Y DESARROLLO,
interpuso recurso de reposicion contra la citada resolucion suscrita por el Director Ejecutivo de Ia Region Central, con su
debida sustentacion.

Que dentro del término que otorga la Ley, el Director Ejecutivo ordend practica de pruebas de oficio con el fin de obtener
elementos de valor suficientes para tomar una decision sobre el recurso interpuesto, determinando el plazo para su
decision hasta el 16 de marzo de 2016, para que los requeridos allegaran los sustentos respectivos.

Que se notifico en debida forma el Acto Administrativo que decreta pruebas a la empresa ATENEA INCLUSION Y
DESARROLLO; a Ia Direccion de Planificacion, Gestion y Ejecucion de Proyectos y a la Oficina Asesora de Planeacion de
la Region Administrativa y de Planeacion Especial -RAPE - Region Central.

Que mediante Acto Administrativo del 15 de marzo de 2016, el Director Ejecutivo prorrogé el término probatorio hasta el 11
de abril de 2016.

Que este Despacho es competente para pronunciase frente al recurso interpuesto contra la Resolucion 007 del 12 de
enero de 2016, y por tanto asi lo decidira previos los siguientes:

| ARGUMENTOS DEL RECURRENTE
El sefior Serrano sustenta su recurso sefialando:
1. “...mediante comunicacion radicada en RAPE el 10 de diciembre de 2015 se informé acerca de su inconformidad
respecto de las acciones y/o mecanismos adoptados en el caso en mencion, esto en respuesta a Acta de

Liquidacion del contrato enviada por la entidad mediante correo enviado el 9 de diciembre de 2015. Pese a lo cual
llama la atencion que en el acto administrativo del 13 de enero de 2016, enviado por correo electrénico, ni en
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ningtin otro, se haya obtenido pronunciamiento alguno por parte de la entidad contratante que una vez mas se ha
dedicado a desconocer fos mecanismos altemativos de solucion al conflicto, asaltando los principios basicos que
rige a la funcion publica, y en especial los contemplados en materia de contratacion estatal...”

Frente al acaecimiento de una fuerza mayor :‘NO ES CIERTO, que este asunto se frate de un caso configurador
de fuerza mayor, esto dado a que de acuerdo con lo definido en el articulo 1° de la Ley 95 de 1890 que subrogo el
articulo 64 del Cédigo Civil cuyo texto enuncia: “Se llama fuerza mayor 0 caso fortuito el imprevisto a que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por el funcionario publico, efc.”... Entonces no puede la entidad para escudar la responsabilidad que le asiste,
tratar de encuadrar tal circunstancia de una simple clasificacion mecénica de acontecimientos apreciados en
abstracto...”

Frente a la imposibilidad de aprobacion de las polizas allegadas: “En reiteradas oportunidad se ha requerido
de la entidad el adelantamiento de los procedimientos o la adopcion de medidas tendientes a superar con amparo
en la Ley vigente en materia de contratacion estatal, todos y cada uno de los hechos que generaron tfoda esta
situacion, proponiéndose insistentemente la suspension del contrato que nos ha sido adjudicado hasta tanto se
inicie y lleve hasta su culminacion el proceso contractual CMA-008 de 2015. (sic) Situacion que en principio parecio
ser entendida por la entidad, quien nuevamente en un acto de mala fe y de absoluta descoordinacion interna, en el
que pareciera que las decisiones estuviesen desarticuladas, requirié de este contratista la consecucion y
expedicion de la correspondiente garantia de cumplimiento a través de una compaiiia aseguradora. Razén por la
cual y estando dentro de la oportunidad legal y contractual fue arimado a la entidad dicho documento necesario
para continuar con el procedimiento contractual, esto es de cada a la suscripcion del correspondiente Acta de
Inicio. (sic) Es por eso, que llama poderosamente la atencion como hoy y luego de los esfuerzos en los que este
contratista ha incurrido, no solo en la presentacion en debida forma de nuestra propuesta y atendiendo
estrictamente los requerimientos técnicos, financieros y juridicos planteados por la entidad en los estudios previos,
sino ademas en la consecucion posterior de los deméas documentos necesarios para celebrar el contrato, la entidad
contratante pretenda desconocer la obligacion que le asiste y lo que es peor a costa del cumplimiento mismo de los
principios contractuales.

Como se dijo, no puede trasladarse la carga de la descoordinacion, imprecision, imprevision, o como quiera
llamarse, de la administracion al contratista, por el solo hecho de no haber podido articular una verdadera politica 0
lineamiento respecto del procedimiento a seguir en cada uno de los procesos de contratacion que se pretendan.”
Frente contrato de interventoria en su calidad de principal o accesorio: “Lo anterior, se suma al cimulo de
imprecisiones en las que ha incurrido fa entidad contratante, quien ahora y atando su responsabilidad a un
presunto e inexistente hecho generador de fuerza mayor, pretende caracterizar el contrato que nos ha sido
adjudicado como accesorio.

No se entiende como no es previsto y adelantado con la suficiente antelacion el proceso CMA-008, y de esta
manera evitar el desgaste no solo administrativo sino para aquellos que de buena fe acudimos a la entidad.”

Frente al no reconocimiento de perjuicios o indemnizacion: “Conviene reiterar, que en materia de contratacion
estatal, le asiste en primera medida a las entidades oficiales la obligacion de respetar y cumplir el principio de
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planeacién en virtud del cual resulta indispensable la elaboracion previa de estudios y anélisis suficiente serios y
completos, antes de iniciar el proceso de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos aspectos la carencia
de personal de planta que pueda adelantar directamente la labor a contratar. Como en efecto se supone que
sucedio en los procesos de seleccion que aca se sefialan. (sic)

En tal sentido, y en aras de evitar mayores traumatismos para la entidad y para este contratista, y en general para
todos aquellos que mantuvieron su inferés en participar en el proceso de contratacion CMA-008 de 2015, aquélia
ha debido iniciar nuevamente el proceso de contratacién que fue declarado desierto, se insiste no precisamente por
circunstancias ajenas a su voluntad: situacion que no fue advertida por la entidad, quien ahora argumenta que
cuenta con la capacidad técnica para asumir directamente tal prestacion. El articulo 60 de la Ley 80 de 1993
dispone que los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y
los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion y asi mismo establece que “También en esta etapa las
partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar’, de modo que “en el acta de
liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”. Es decir que la liquidacion del contrato corresponde a
una etapa posterior a su terminacion cuya finalidad es la de establecer el resultado final de la gjecucion de las
prestaciones a cargo de las partes y determinar el estado econémico final de Ia relacion negocial, definiendo en
ultimas, quién le debe a quién y cuanto. Por otro Jado se tiene que, en efecto, cuando un sujeto celebra un
contrato, adquiere el derecho a ejecutarlo en las condiciones pactadas y a obtener la remuneracion
correspondiente. Y si la entidad incumple las prestaciones a su cargo, de las cuales ademas pende la efecucion de/
contrato, est4 privando al contratista — en forma injusta — del desarrollo de la prestacion debida, lo que
indiscutiblemente lesiona su derecho de crédito, La obligacion que surge a cargo de la entidad incumplida no
consiste en el pago del valor del contrato, pues ello comportaria un pago de lo no debido, toda vez que el contrato
no se ha ejecutado y dicha suma esté definida en funcién de unos elementos configurados por la parlisis del
contrato. Dicho en ofras palabras, un contratista que confia en la buena gestion de la entidad publica y a
consecuencia de ello realiza erogaciones tendientes a iniciar oportunamente la ejecucion de las prestaciones
convenidas, esté amparado por el derecho. En el articulo 27, sobre ecuacion contractual, se dice que: “En los
contratos estatales se mantendra la iqualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segtin el caso ()" De las disposiciones precitadas se deduce, claramente, que el
legistador garantizé al contratista el derecho de percibir las utilidades previstas AL MOMENTO DE FORMULAR SU
PROPUESTA (en presencia de licitacion publica) O DE CELEBRAR EL CONTRATO (contratacion directa), segun
el caso, cuando las mismas no se obtengan por causas que no son imputables a él, situacion que permite inferir
que para el legislador es obvio y natural que el contratista obtenga las utilidades que proyecté. Del anélisis de las
normas citadas no hay lugar a concluir lo contrario. Lo anterior también permite afirmar que si un proponente
supero todas las pruebas y evaluaciones propias del proceso de seleccion del contratista, obtuvo el mejor puntaje y
se hizo merecedor a la adjudicacion del contrato, no hay razén para deducir que no habria de celebrar o ejecutar el
contrato en las condiciones previstas en el pliego y en la licitacion. Tampoco cabe afirmar COMO LO HICIERON
EN EL ACTA DE LIQUIDACION PROPUESTA que es imposible cuantificar el perjuicio, toda vez que la evaluacion
de la legalidad del acto de adjudicacion sélo se logra mediante la comparacion entre Jas propuestas presentadas al
proceso licitatorio y el pliego de condiciones aportadas al correspondiente proceso judicial y es, precisamente,
MEDIANTE EL ESTUDIO DE LA PROPUESTA DEL DEMANDANTE que se deduce, por lo general, el valor de las
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utilidades que proyectd. Se tiene asi que la celebracion, la ejecucion del contrato y la obtencion de la utilidad
esperada son derechos ciertos del proponente que hizo fa mejor propuesta, los cuales se frustraron por un
proceder ilegal y por tanto ilegitimo de la Administracion: la no adjudicacion del contrato al mejor proponente. Es
por tanto que, se requiere de la entidad el reconocimiento y pago de las sumas que a continuacion se indican:
Daiio emergente (DE): este se traduce en las sumas invertidas por el contratista en la consecucion de documentos,
tendientes a la presentacion de una propuesta que se ajustara las condiciones técnicas, financieras y econémicas
requeridas por la entidad, asi como en los deméas documentos requeridos para la celebracion del contrato tales
como poliza de garantia de cumplimiento. En el caso que nos ocupa esta suma equivale a DOS MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($2.500.000). Lucro cesante (LC): este equivale a fodas aquellas sumas de
dinero dejadas de percibir por el contratista, por la negativa de la entidad contratante de celebrar el contrato en
mencién, es decir las utilidades que de haberse ejecutado el proyecto se espera poder haber obtenido, esto se ha
calculado en un 30% sobre el valor total del contrato, esto es, CUARENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($41.757. 789)

POSIBILIDAD DE EJECUCION CONTRACTUAL: “... Es por fanto, que una vez més manifiesto a la entidad
contratante la intension de esta empresa y del equipo de frabajo propuesto de desarrollar el objeto contratado en
las condiciones pactadas, procediéndose entonces a la suscripcion de la correspondiente acta de inicio, la cual y
dadas las condiciones actuales del proceso de contratacion CMA 008 de 2015, sugerimos sea suspendida en su
plazo hasta tanto la entidad adjudique ef nuevo proceso contractual, de cuyo resultado se tenga el contratista que
adelantaré las actividades a intervenir por parte de este coniratista”

“Finalmente, se requiere acceder al presente recurso de reposicion, procedimiento (sic) a la revocatoria de la liquidacion
unilateral del contrato en mencion, por las razones arriba sefialadas, saivo que se proceda a incluir en la correspondiente
acta de liquidacion el reconocimiento y pago de las sumas antes sefialadas.

En caso contrario, requerimos a la entidad emitir la correspondiente respuesta con las justificaciones del caso, la cual
debera ser comunicada o notificada, segtin el caso, y producirse mediante acto administrativo.”

I CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

|. Fundamentos juridicos y facticos de la Resolucion 007 de 2016.

L.a Region Administrativa y de Planeacion Especial - RAPE -REGION CENTRAL, identifico la necesidad de contratar la
formulacién del Plan Estratégico y la estructuracion de proyectos de integracion regional de la RAPE Region Central, con
base en los ejes i) Sustentabilidad ecosistémica y manejo de riesgos; i) Infraestructura de transporte, de logistica y de
servicios publicos; iii) Competitividad y proyeccion internacional; iv) Soberania y seguridad alimentaria; v) Goberabilidad y
buen gobierno; indicados en el convenio de creacion No. 1676 del 25 de septiembre de 2014, con una perspectiva de tres
periodos de gobiemo territoriales. La entidad dio entonces apertura al proceso de concurso de méritos identificado como
CMA-008 de 2015, para llevar a cabo este objeto.
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En el marco del anterior proceso contractual, la entidad identific, la necesidad de contratar la interventoria técnica,
administrativa, financiera, econémica y legal al contrato de consultoria en razén al alcance y complejidad y procedio a
publicar el proceso CMA-011 de 2015. Este proceso fue adjudicado mediante resolucion No.100 del 24 de septiembre de

2015y, en virtud de esta adjudicacion, se suscribio el contrato 029 del 28 de septiembre de 2015 con la empresa ATENEA
INCLUSION Y DESARROLLO.

No obstante lo anterior, el proceso CMA-008 de 2015 fue declarado desierto, y en virtud de que el plazo de gjecucion del
contrato de interventoria No. 029 de 2015 expresa “...Este plazo comenzara a correr a partir del inicio del plazo de
ejecucion del contrato de Consultoria resultante del CMA 008-2015...", y ademas, con la certeza de la entidad de no abrir
un proceso de iguales caracteristicas en el afio 2015, en razon a, entre ofras, la terminacion de la vigencia, lo que
imposibilitd adelantar una contratacion bajo estas condiciones que cumplieran los tiempos que técnicamente se requerian
para poder hacerse parte de procesos tales como |a inclusion de lineamientos regionales en la formulacion de los planes
de desarrollo, etc., y al no evidenciar alternativa ni fundamento legal y técnico para mantener tal relacion contractual, la
entidad expidio la Resolucion No. 007 de 2016 mediante la cual ordend la liquidacion unilateral del contrato 029 de 2015
luego de surtir el procedimiento en ella enunciado.

Frente a la consideracién 1 del recurrente:

Es importante resaltar que, la Region Central en sus actuaciones siempre ha dado cumplimiento a las normas vigentes,
tanto en materia de contratacion, como en general de aquellas aplicables a la funcion publica. Y ademas, se han respetado
los procedimientos, términos e instancias legales y todos los actos expedidos han estado en el marco delos principios de
publicidad y transparencia.

Si bien el recurrente afirma que la actuacion de la Region Central se ha dirigido a “desconocer los mecanismos alternativos
de solucién al conflicto, la Region Central no esta de acuerdo con esta aseveracion, en razon a que €l mismo desconoce
que la entidad le cit6 a una reunion el dia 19 de octubre y nuevamente el 23 de noviembre de 2015 con el fin de dar claridad
sobre la situacion contractual y con el objeto de buscar mecanismos juridicos y técnicos que permitieran mantener la
relacion contractual. Asi mismo, en estas reuniones se dio oportunidad para manifestar los argumentos de cada una de las
partes y una vez se analizo la situacion, con base en tales argumentos y la normatividad vigente, se procedio a la
expedicion del acto administrativo de liquidacion debidamente motivado y, acto seguido, segun términos juridicos, se
procedi6 a expedir la Resolucion 007 del 12 de enero de 2016, objeto del recurso motiva esta decision.

Frente a la consideracion 2 del recurrente:

La Region Central, sustenté debidamente, con base en las normas y jurisprudencia, el acaecimiento de fuerza mayor que
impidio la ejecucion del contrato de Interventoria No. 029 de 2015. Por tanto, no se puede aceptar la afirmacion, segun la
cual la entidad esta intentando eludir su responsabilidad. Al respecto la jurisprudencia ha expresado en sentencia No.
25000-23-26-000-1994-00448-01(14392) del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién
tercera, Consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Henriquez del 10 de noviembre de 2005 lo siguiente:
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“.. Al respecto del tema se ha dicho, en la sentencia del 11 de septiembre de 2003, Radicacion No. 68001-23-15-000-
1695-00464-01(14.781), que: a. La fuerza mayor respecto de la ejecucion de los contratos estatales. La fuerza mayor €s un
hecho extrafio a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina la inejecucion de las obligaciones derivadas
del contrato. Constituye causa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no ejecucion del contrato y
el dafio derivado del mismo.”

« | a Sala de Casacion Civil de la Corte en la providencia resefiada, sobre este requisito sefialo: “La jurisprudencia de esta
Corporacion, de igual manera, ha entendido que este elemento de la fuerza mayor ‘consiste en que haya sido absolutamente
imposible evitar el hecho o suceso aludido, no obstante los medios de defensa empleados por el deudor para eludirio’
(Sentencia del 13 de diciembre de 1962, G.J. C, pag. 262), como también que ‘Implica la imposibilidad de sobreponerse al
hecho para eludir sus efectos. La conducta del demandado se legitima ante el imperativo de justicia que se expresa diciendo:
ad impossibilia nemo tenetur.’ (Sentencia del 31 de mayo de 1965, G.J. CXI y CXIl pag. 126). Irresistible, también ha
puntualizado la Sala, es algo ‘inevitable, fatal, imposible de superar en sus consecuencias’ (Sent. del 26 de enero de 1982,
G.J. CLXV, pag. 21).

La ejecucion del contrato estatal puede tornarse imposible por la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor,
en cuyo evento la parte incumplida estara eximida de responsabilidad, porque el dafio no le resulta juridicamente
imputable.

La fuerza mayor se produce, como se indicd, cuando el hecho exégeno a las partes es imprevisible e irresistible en las
condiciones iqualmente sefialadas, con la precision de que la irresistibilidad, en materia contractual, se fraduce en la
imposibilidad absoluta para el contratante o contratista de cumpliir sus obligaciones en las condiciones o plazos
acordados.! La fuerza mayor determina la inejecucion de la prestacion, sin que ello comporte la responsabilidad

contractual...”

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, es preciso recordar la clausula Sexta -Plazo del contrato 029 de 2015
suscrito, “El plazo de ejecucion el presente contrato sera de (9) meses. Este plazo comenzara a correr a partir del inicio del
plazo de ejecucion del contrato de Consultoria resultante del CMA 008 -2015...", al no existir contrato resultante del CMA
008 de 2015, no podria ejecutarse contrato de interventoria sobre el mismo, debido a que, por obvias razones no habria
objeto al cual ejercer la interventoria.

Frente a la consideracion 3 del recurrente:

La Region Central, después de analizar las apreciaciones personales frente a la no aprobacion de la poliza no identifica
solicitud alguna sobre el tema; sin embargo, es importante sefialar que la entidad no estaba en capacidad de aprobar la
pbliza allegada por el recurrente, por cuanto no puede establecerse la vigencia de la pdliza cuando no existe un contrato al
cual se le debe realizar la interventoria, aspectos que se han manifestado anteriormente. Asi mismo, debe tenerse en
cuenta que un contrato no puede iniciar su ejecucion sin que previamente la entidad haya procedido a la aprobacion de la

1 Asi lo sefiala Gastén Jeze cuando afirma que “Si hay simplemente dificultad aunque sea grave o si para obtener la
ejecucion puntual se necesitan gastos mayores no hay fuerza mayor.”, Principios Generales del Derecho Administrativo;
Buenos Aires; Editorial de Palma, 1950; tomo 1V, pag. 296.
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respectiva garantia, como adecuadamente lo expresa la oficina juridica de la Contraloria General de Ia Republica en el
concepto 80112 - 2008 EE3362, con los siguientes argumentos: “La Oficina Juridica en uso de las facultades establecidas
en el Art. 43 del Decreto Ley 267 de 2000 y Art. 25 del Codigo Contencioso Administrativo, se permite emitir el siguiente
concepto: Si un contrato estatal requiere péliza por no encontrarse dentro de las excepciones consagradas en el Art 25,
Numeral 19, inciso 4 de la Ley 80 de 1993, ni dentro de Ja excepcion adicional consagrada en el Art. 7, inciso 5 de Ja Ley
1150 de 2007, no puede iniciar su ejecucién si no existe previamente, por parte de la Entidad Contratante, aprobacién de la
garantia tinica de cumplimiento legalmente constituida por el contratista.

Por lo anterior, si para amparar el cumplimiento de un contrato estatal, perfeccionado en el mes de enero, el contratista
constituye la garantia tnica de cumplimiento (poliza) tres (3) meses después, el contrato estatal objeto del amparo, solo
podria iniciar su ejecucion luego de la aprobacion de dicha garantia. Asi las cosas, la entidad estatal contratante sélo
puede aprobar la garantia que con sujecion a lo dispuesto en el respectivo contrato, ampare su cumplimiento
idéneo y oportuno, y cubra los riesgos propios del contrato en los porcentajes y términos pactados.”

La Region Central no procedio a la aprobacion de la péliza, por falta del elemento esencial para ello, el plazo (vigencia de la
garantia), que se desprende esencialmente de la adjudicacion del contrato al cual se le debia ejercer la labor de
interventoria y como lo afirma la Contraloria, solo se puede aprobar una garantia con sujecion al respectivo contrato, y tal
como se menciond anteriormente la clausula sexta del contrato expresaba “El plazo de ejecucion el presente contrato sera
de (9) meses. Este plazo comenzaréa a correr a partir del inicio del plazo de ejecucion del contrato de Consultoria
resultante del CMA 008 -2015.

Por otro lado, afirma el recurrente que la entidad “pretende caracterizar el contrato que nos ha sido adjudicado como
accesorio”. Frente a esto, es preciso aclararle, que la entidad en sus diferentes comunicaciones y actos administrativos ha
manifestado que el contrato de interventoria no se define como un contrato accesorio. No obstante, su objeto,
condiciones y plazo si dependen directamente del contrato o actividad frente a la cual se ejerceré la interventoria y al no
haberse adjudicado y contratado el proceso de seleccion CMA-008, el contrato de interventoria pierde su objeto, ya que no
existe posibilidad de ejecucion contractual,

Frente a la consideracion 5 del recurrente:

No podria la Region Central dar lugar al reconocimiento de perjuicios o indemnizacion a favor del recurrente, por cuanto se
configuraria un pago de lo no debido. No puede perderse de vista que en todos los documentos publicados como parte del
concurso CMA-011 de 2015, se dejo claro el condicionamiento para iniciar la ejecucion del contrato resultante del proceso
de seleccion CMA-008-2015; dicha situacion se expreso en el objeto contractual, las obligaciones especificas, plazo del
pliego de condiciones, minuta contractual entre otros. En este sentido, al declararse desierto este proceso, no era viable
iniciar la ejecucion contractual, por lo tanto no podria hacerse pago alguno, solo con la expectativa que se tenia por parte
del oferente; razén por la cual, no se podria considerar la solicitud de la remuneracién esperada por el recurrente cuando se
trata de un objeto que no se ha podido ejecutar por la presencia de una Fuerza Mayor.

En decisién de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, resolviendo un recurso de apelacion, la sala
afirmé en similares condiciones que al no proceder la ejecucion contractual “La obligacion que surge a cargo de la entidad
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incumplida no consiste en el pago del valor del contrato, pues ello comportaria un pago de lo no debido, toda vez que el
contrato no se ha ejecutado...”.

En consecuencia, es pertinente citar al respecto la sentencia del 11 de septiembre de 2003, Radicacion No. 68001-23-15-
000-1995-00464-01(14.781), que: “a. La fuerza mayor respecto de la ejecucion de los contratos estatales. La fuerza mayor es
un hecho extrafio a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina la ingjecucion de las obligaciones derivadas
del contrato. Constituye causa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no ejecucion del contrato y el
dafio derivado del mismo.”

Si bien las circunstancias que hacen imposible la ejecucion contractual, escapan a la voluntad del recurrente, no es menos
cierto que la norma protege la prevalencia de los fines del Estado y del interés general sobre el particular, y en este caso, no
se trata de una actuacion que la entidad haya desplegado sin razén juridica, sino al contrario, escapa a su voluntad o
decision el ejecutar un contrato cuyo objeto no es posible desarrollar, al tomar una decision contraria si estaria yendo en
contra del ordenamiento juridico cuyo cumplimiento se le impone.

Frente a la consideracion 6 del recurrente:

En relacion con la propuesta planteada en la consideracion No. 6 que sustenta el recurso de reposicion, es pertinente tener
en cuenta el procedimiento adelantado por parte de la Region Central:

2) En primer lugar se adelantd la siguiente consuita ante la Agencia Nacional de Contratacion Compra Eficiente: “; Qué
hacer con un contrato de interventoria que fue celebrado por el proceso de contratacion del contrato sobre el cual se hara el
sequimiento es declarado desierto?”, la cual fue radicada bajo el numero No. 416120001029, y quien respondio lo siguiente:
“l a situacion planteada genera una terminacion anormal del contrato de interventoria dado que el objeto de este contrato
desaparecio y por consiguiente no hay posibilidad de ejecutar el mismo. La Respuesta se sustenta con los siguientes
argumentos: 1.Respecto a la terminacion de los contratos estatales el Consejo de Estadio ha manifestado que: “Son modos
normales de terminacion de los contratos estatales: (i) el cumplimiento del objeto del contrato: (if) el vencimiento del plazo
extintivo de duracion del contrato: (i) la terminacion o vencimiento del plazo extintivo convenido para la ejecucion del objeto
del contrato; (iv) el acaecimiento de la condicion resolutoria expresa, pactada por las partes. Son modos anormales de
terminacion de los contratos estatales: (i) la desaparicion sobreviniente del objeto o imposibilidad de ejecucion def objeto
contratado: (i) terminacién unilateral propiamente dicha; (i) declaratoria de caducidad administrativa del contrato; (iv) la
terminacion unilateral del contrato por violacion del régimen de inhabilidades o incompatibilidades; (v) el desistimiento - o
renuncia-, del contratista por la modificacion unilateral del contrato en cuantia que afecte mas del 20% del valor original del
mismo; (vi) la declaratoria judicial de terminacion del contrato; (vii) la declaratoria judicial del nulidad del contrato. Como
causal intermedia se encuentra la terminacién del contrato por mutuo acuerdo, en virfud de las normas que regulan el
derecho privado. Esto. Debido a que todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.” 2. En consecuencia, la Entidad debera dar por terminado el
contrato de interventoria en razon a que el objeto del mismo ha desaparecido y no es posible su ejecucion y posteriormente
realizar fa liquidacion del mismo, en caso de que sea necesario.”
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b) Mediante Acto Administrativo se decretd pruebas de oficio para tener elementos de valor suficientes para la toma de una
decision en derecho. Se exhorto a la Direccién de Planificacion, Gestion y Ejecucion de Proyectos de la Region central a
que informara las razones que soportaron la decision de no abrir el proceso para contratar la formulacion del Plan
Estratégico y la Estructuracion de proyectos de integracion regional de la RAPE - Region Central, quien manifesté entre
otras razones, lo siguiente:. : “(...) el resultado de este proceso contractual, llevo a la administracion a revisar las variables
técnicas exigidas por parte de la entidad, debido la escasa oferta del mercado, lo cual se evidencio con los resultados de la
evaluacion definitiva, teniendo en cuenta que el objeto contractual a desarrollar exige un alcance de inmensa envergadura.
Se establecié la necesidad de ajustar el objeto a contratar, considerando que el actual proceso de formulacion de los planes
de desarrollo de los socios de la RAPE se constituye en una invaluable oportunidad para materializar los propositos de la
Regién Central debido a que se tenia previsto desde 2015 (como consta en el numeral 2.2.2 de los estudios previos del
proceso en cuestion) incidir en los planes de desarrollo de sus asociados. La oportunidad que la entidad debia aprovechar
frente al proceso de incidencia de los proyectos de la Region Central, en los planes de desarrollo, condujo a la
administracion a concentrar los esfuerzos en temas coyunturales que impactarian la mision de la entidad:”... “Finalmente,
considerando la fecha en la que se declar desierto el proceso y el plazo de ejecucion, se analizo el impacto presupuestal
en relacion con el principio de la anualidad presupuestal y las reservas presupuestales, ya que de haber abierto
nuevamente el proceso la entidad habria dejado constituidas, por este concepto, unas reservas presupuestales altas (...)”

¢) De igual manera, en este mismo Acto Administrativo se requirié a La Oficina Asesora de Planeacion de la Region Central,
quien informé lo siguiente, entre otros aspectos: (-.-) en el Proyecto de inversién de “Gobemanza y Buen Gobierno”, se
tiene contemplado la Formulacion del Plan Estratégico Regional. Con base en el Acuerdo Regional 001 de 2014 es una
competencia del Consejo Directivo de la Regién Central aprobar un Plan Estratégico de la Region Central, el cual tendra
una vigencia de tres (3) periodos constitucionales, razén por la cual, es una prioridad para la entidad en el actual POAI 2016
disenar, adoptar, ejecutar, y monitorear, el Plan Estratégico Regional que contenga los programas y proyectos que sean de
interés comun para las entidades que conforman la Region Central y que conduzcan al desarrollo integral sostenible del
territorio dentro de los limites de su competencia, para lo cual contara con las prerrogativas que el ordenamiento juridico
establece para las entidades pablicas. El proceso que se adelantara para la vigencia 2016 tiene en términos generales
contenidos similares al convocado en 2015, sin embargo, los cambios sustanciales estan en lo avances realizados por la
RAPE Region Central y por lo mismo cambia la forma en que se adelantara el proceso de formulacion, el equipo y el valor.

En sintesis, la Rape ha avanzado en varias de las acciones y productos incluidos inicialmente en el Concurso de méritos
CMA - 008 de 2015, para realizar con oportunidad y pertenencia el trabajo de articulacion de los entes territoriales que Ia
conforman en el marco del Consejo Directivo y la formulacion de planes de desarrollo. Por lo tanto, se reducen las
actividades y productos solicitados, asi como el valor y el equipo de trabajo minimo requerido, ya que estan més dirigidos a
analizar y consolidar el Plan Estratégico Regional a partir de los insumos y avances desarrollados por la RAPE.”

d) La Empresa Atenea Inclusién y Desarrollo, allego escrito a través del cual justifica y remite documentos que soportan
la solicitud de “reconocimiento y pago de sumas” expresando entre otros argumentos los siguientes: “El proceso de licitacion
del cual ATENEA Y DESARROLLO resultd adjudicado y de que trata la presente comunicacion, no estaba dirigido a
organizaciones sin animo de lucro. “Los elementos sobre los cuales ATENEA INCLUSION Y DESARROLLO calcul6 el
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riesgo y la complejidad del proyecto de interventoria objeto de la presente comunicacion y la complejidad del proyecto de
inferventoria objeto de la presente comunicacion y estimo que este era sujefo del mismo parametro del 30% de utilidad
esperada, los aporto la misma entidad Region Administrativa y de Planeacion Especial — RAPE, en los estudios previos
soportaron la necesidad de contratar el servicio del cual resulto ATENEA INCL USION Y DESARROLLO adjudicatario...”

Una vez valorados los documentos allegados a este Despacho y demas elementos probatorios a la luz de referencias
legales y jurisprudenciales, la Region Central, es necesario enfatizar en relacion con este punto, que no le corresponde a la
empresa Atenea Inclusion y Desarrollo, establecer juicios de valor sin argumentos suficientes, para definir que las acciones
ejecutadas por la Region Central obedecen a falta de planeacion, por lo cual no se aceptan las consideraciones del
recurrente por las razones que fueron expuestas en cada uno de los puntos tratados a lo largo del presente Acto
Administrativo.

Es por esto, que aunque la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente en su respuesta, expresa
que la entidad puede dar por terminado el contrato de interventoria y que la Resolucion 007 de 2016 fue expedida con base
en argumentos técnicos y juridicos claros; esta Direccion considera que mas alla del tenor literal que expresa el objeto que
le fue adjudicado a la Empresa Atenea inclusion y Desarrollo, el cual es “Realizar fa Interventoria técnica, administrativa,
financiera, econémica y legal al contrato de consultoria para Formular el Plan Estratégico y la estructuracion de proyectos de
integracion regional de la RAPE Region Central, con base en los ejes i) Sustentabilidad ecosistémica y manejo de riesgos; ii)
infraestructura de transporte, de logistica y de servicios publicos; i) Competitividad y proyeccion internacional; iv)
Soberania y seguridad alimentaria; v) Gobernabilidad y buen gobiemo; indicados en el convenio de creacion No. 1676 del
25 de septiembre de 2014, con una perspectiva de tres periodos de gobiemo territoriales, derivado del proceso de
Concurso de Méritos CMA 008 de 2015.” teniendo en cuenta que dentro de la informacién allegada dentro del término
probatorio la Oficina Asesora de Planeacion en su documento expreso que en el proyecto de inversion de “Gobernanza y
Buen Gobiemo”, se tiene contemplada la Formulacion de un Plan Estratégico Regional para lo cual se adelantara proceso
contractual dentro de la vigencia 2016, proceso que si bien no presenta estrictamente iguales caracteristicas y alcance del
proceso CMA-008 de 2016, si mantiene en su esencia elementos de la misma contratacion, se toma la decision que sigue
en la parte resolutoria.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, como también se evidencio en el acervo probatorio, que el nuevo proceso previsto
para la vigencia 2016, no tendra el mismo alcance y tendra un menor valor que el Concurso de Méritos CMA-008 de 2015,
razon por la cual la entidad, con posterioridad, debera tomar las medidas necesarias para hacer los ajustes al contrato 029
de 2015 a los que haya lugar con el fin de dar aplicacion al principio de equilibrio que debe regir en materia de contratacion.

En mérito de lo expuesto,
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Acceder al recurso de reposicion interpuesto por la empresa ATENEA INCLUSION Y
DESARROLLO, revocando la Resolucion 007 de 2016, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

ARTICULO SEGUNDO. Notifiquese la presente Resolucion al recurrente.

ARTICULO TERCERO. Contra la presente resolucion no procede ningin recurso.
ARTICULO CUARTO. La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.
Dada en Bogota, D.C., a los 11 dias del mes de abril de 2016.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

CARLDS LEONA ORDOBA MARTINEZ
Director Ejecutive - Drdeffador del Gasto

Elabor6: Natalia Naranjo Rojas — Responsable de Contrato 'e_‘-“p
Reviso: Adriana Montealegre Riafio — Asesora Jur’d&n

Revisd: Oscar Flarez Moreno - Director Corporativo
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