MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
EJERCITO NACIONAL

CENTRAL ADMINISTRATIVA Y CONTABLE ESPECIALIZADA CENAC AVIACION

RESOLUCION N° 533

{15 DE JULIO DE 2019)

POR MEDIO DEL CUAL SE REVQOCA LO DISPUESTQ EN RESOLUCION No. 210 DEL 28 DE FEBRERO DE 2019
EXPEDIDA POR LA CENTRAL ADMINISTRATIVA Y CONTABLE ESPECIALIZADA DE AVIACION DEL EJERCITO.

EL SENOR DIRECTOR DE LA CENTRAL ADMINISTRATIVA Y CONTABLE ESPECIALIZADA CENAC AVIACION

En uso de las facultades legales y en especial las que le confiere Resolucién N° 154% del 06 de Marzo de 2015 y la
Resolucién No. 3715 del 5 de mayo del 2016 y la emanada def Ministerio de Defensa Nacional.

CONSIDERANDO

. ASUNTO

Corresponde al DIRECTOR DE LA CENTRAL ADMINISTRATIVA Y CONTABLE
ESPECIALIZADA CENAC AVIACION resolver el recurso de reposicion interpuesto por la
Abogada ASTRID MARIA SOLANO SOLANO, identificada con C.C. No. 49.732.819
apoderada especial de la empresa $.3 INTERNATIONAL LL.C., con identificacién 2005614-
594-546-0, y el Garante SEGUROS DEL ESTADO S.A., a través del abogado ALEXANDER
MARRUGO TILANO identificado con C.C. No. 1.016.009.231, contra la Resolucién No. 210
del 28 de febrero de 2019, por medio de la cual se sanciond a ia empresa S.3
INTERNATIONAL LL.C.

. HECHOS

1. Que el contrato No. 250-CENACAVIACION-2018, estipulé en su CLAUSULA SEXTA un
plazo de ejecucidn hasta el dia 30 de noviembre de 2018.

2. Que el valor total del contrato: es hasta por la suma de SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE
MIL CINCUENTA Y OCHO DOLARES CON OCHENTA Y DOS CENTAVOS (US
$647.058,82).

3. Que el citado contratc No. 250-CENACAVIACION-2018, se encuentran amparado con la
Garantia unica de Cumplimiento No. 18-44-101057448 anexo 0 expedida por la compaiiia
aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S$.A., con la siguiente vigencia y valor de los
amparos:




GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO
AMPAROS DESDE HASTA VALOR

CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO 31/08/2018 | 30/05/2019 US$129,411.77

CALIDAD DE LOS
ELEMENTOS 30/11/2018 | 30/11/2019 US$129,411.77

CALIDAD DEL SERVICIO | 30/11/2018 | 30/05/2019 US$194,117.65
PAGO DE SALARIOS,
PRESTACIONES

SOCIALES LEGALES E
INDEMNIZACIONES US$32.352.94
LABORALES 31/08/2018 | 30/11/2021

4. Que el dia 04 de diciembre de 2018 el supervisor del contrato Sr. MY. JHADERSON
TORRES ENCISO emite Informe de presunto incumplimiento de la empresa S3
INTERNATIONAL LLC.

5. Que, de conformidad con lo anterior, mediante citacién y pliego de cargos de fecha cuatro
(04) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), se inicié el proceso administrativo
sancionatorio contra la S3 INTERNATIONAL, LLC.

6. Que de acuerdo a lo anterior, y con el fin de garantizar los derechos de defensa y
contradiccion del contratista, legado el dia, se dio inicio a la audiencia de que trata el Art. 86
de la Ley 1474 de 2011, en observancia de lo previsto en el Art. 17 de la Ley 1150 de 2007 y
Art. 29 Constitucional, en contra de la empresa S3 INTERNATIONAL, LLC., con
identificacion 2005614-594-546-0, y cuyo apoderado en Colombia es el sefior CAMILO
ANDRES ANGEL URIBE, identificado con cédula No. 438.275 de Bogota, por el presunto
incumplimiento del Contrato de prestacién de servicios No. 250-CENACAVIACION-2018 cuyo
objeto es la “PRESTACION DE SERVICIOS DE REPARACION DE COMPONENTES
HIDRAULICOS PARA LOS HELICOPTEROS BLACK HAWK DE LA AVIACION DEL
EJERCITO NACIONAL”,

7. En la oportunidad para rendir descargos el contratista manifiesta a través del Sr. NESTOR
DANIEL PENA en calidad de apoderado del contratista manifiesta lo siguiente:

Por fuerza mayor o caso fortuito, no es posible entregar los elementos toda vez que al
momento de abrir los componentes se evidenciaron dafios mayores, por l6 cual los tiempos
de entrega no son posibles cumplir. Que se solicité prioridad para dichos elementos
realizando todas las acciones tendientes a dar cumplimiento. Sin embargo, MOOG manifesté




10.

11.

12.

13.

14,

156.

16.

17.

que existen otros elementos del gebierno americano que tienen prioridad.

Por lo anterior, la situacién de retardo se debié a un hecho ajenc a su voluntad y que
reaimente todo obedece al incumplimiento por parte del taller reparador en estados unidos. Y
que los elementos objeto de reparacion se les solicito prioridad, pero aun no existe respuesta
clara por parte del taller

Que el garante no asistié ni a la primera ni segunda audiencia y fue debidamente notificado.

Que liegado el dia 28 de febrero de 2019 en reanudacion de la audiencia tampoco hizo
presencia ni se excusd el apoderado de seguros del Estado S.A., y envia en calidad de
agente oficioso a la ABG FANNY AIDEE ZAMUDIO identificada con CC No. 52.709.334, TP
No. 204814 del CSJ.

Mediante Resolucién No. 210 de fecha 28 de febrero de 2019, por medio de la cual se
sanciond a la empresa contratista S3 INTERNATIONAL LLC., con {a pena penal pecuniaria
dispuesta en la CLAUSULA DECIMA SEGUNDA del contrato 250-CENACAVIACION-2018,
por el incumplimiento definitivo def 84,14%, del contrato.

La Resolucién No. 210 de fecha 28 de febrero de 2019, expedida por la entidad fue notificada
en audiencia del 28 de febrero de 2019.

Que en audiencia el garante y el contratista solicitan un término de 15 dias para resolver el
recurso, o cual fue de recibo por el ordenador del gasto.

Por medio de correo electrénico, la compafia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A,,
allega escrito de fecha 11 de marzo de 2019 en el cual indica que Ia sancién impuesta no
procede.

Por medio de radicado No. 2019-180-563974-2 de fecha 14 de marzo de 2019, ia empresa
contratista S3 INTERNATIONAL LLC., allega escrito en el cual reitera que el proceso
administrativo sancionatorio ya resuelto no procede.

Que por solicitud del contratista, se otorga espacio para presentar el recurso en audiencia, en
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 de 201 1.

Que conforme lo anterior fueron convocados nuevamente al contratista y su garante

Que el dia 10 de abril de 2019, se reanuda fa audiencia con el fin de presentar las pruebas
allegadas por el contratista dentro del recurso de reposicion de fecha 14 de marzo de 2019,
en razén a lo consagrado en el articulo 79 de! cédigo administrativo y de lo contencioso
administrativo.




. ARGUMENTOS DE LOS RECURRENTES

DEL CONTRATISTA

Bogola, 27 de mayo de 2019.

Seitor:

DMAR ERNESTO ROMERO GONZALEZ

Director Central Administrativa y Contable Especializada de Aviacion — CENAG
Ejército Nacional de Colombia

Ciudad.-

REFERENCIA: ARGUMENTQS CONTRA LA RESQLUCION 210 DE FECHA 28 DE
FEBRERO DE 2019 PRESENTADOS EN AUDIENCIA PUBLICA POR LA
APODERADA ESPECIAL DE LA EMPRESA 83 INTERNATIONAL.

ASTRID MARIA SOLANO SOLANQ, en mi condicion de apoderada especial de la
empresa 53 INTERNATIONAL, segtin poder otorgado el 2 de abril de 2019 por e
sefior CAMILO ANGEL URIBE como representante en Colombia de dicha empresa,
me permito presentar argumentos adicionales que reafirman los presentados el 14
de marzo de 2018, en el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucidn de
Incurnplimiento expedida dentro de! proceso sancionatorio infciatlos por la entidad
en desarrollo del contrato de prestacién de servicios No.280-CENACAVIACION-
2018 de 2018 cuyo objeto es la PRESTACION DE SERVICIOS DE REPARACION
DE COMPONENTES HIDRAULICOS PARA LOS HELICOPTEROS BLACK HAWK
DE LA AVIACION DEL EJERCITO NACIONAL. Estos argumentos son expuesios
en oportunidad legal, teniendo en cuenta qué la ley de contratacion exige que se
presenten en audiencia publica y esta solo se éontinué por el CENAC hasta el dia
de hoy 27 de mayo de 2018,

1. RATIFICACION DE LO EXPUESTO EN EL RECURSO PRESENTADO EL
14 DE MARZO DE 2018, LO QUE RESUMIMOS ASI:

1.4. FALTA DE MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO:
Esta falta de motivacién la expusimos en dos sentidos:

1,1.2. LA NO CONSIDERACION DE LA FUERZA MAYOR COMD
EXONERANTE DE RESPOSANBILIDAD:

La administracién no analizo de fonde los argumentos expuestos por el
contratista cuando manifiesta como circunstancias de fuerza mayor el hecho
de que los desgastes encontrados en los componentes fueron mayores y no
hacen parie de los procesos de reparacion estandar del fabricante. Este
hacho fue simplemente desconocitdo por la enfidad, manifestando que solo
que "esas fallas eran fallas previsibles™.




Sobre el particular vale la pena manifestar que cuando se estructura un
proceso de contratacién como el que nos acupa, se vuelve exigencia legal
establecer los fiesgos propios de la contratacién, tanto para la entidad
confratante como para el contratista. Desde el estudio previo debid
considerarse por la entidad una visita obligatoria por parte de oferentes de
los elementos hidrdulicos a reparar, con el fin de que este tuviera la
oportunidad de inspeccionar y mirar el aicance de los dafios, para as! poder
presentar una oferta econdmica ajustada a sus condiciones y en ese orden
de ideas podria, si asumir el rigsgo de todos los dafos mayores o menores.

Esta visita nunca se previd nl en el estudio previo ni en la solicitud de oferta,
de alll que mal haria la administracién pretender que su omision pudiera tener
efectos juridicos frente al contratista, puesto que las condiciones al momento
de proponer deben mantenerse hasta el final del contrato sopena de afectar
el equilibrio econémico del mismo, precisamente por i incremento de tareas
y de elementos reparables que deben ser eolocados.

Por la situacién expuesta, el contrato en su sjecucion ha superado sl objeto
contratado que era la REPARACION DE COMPONENTES HIDRAULICOS,
en la medida en que 1o que se ha hecho por parte del contratista es hacer un
OVERHAUL de dichos componentes, que &s en términos generales un
tratamiento regenerativo y de correcciones, que implican un nivel superior de
mantenimiento para dejar el componente en condicién de
aeronavegabilldad, realizando para ello, tareas mayores y de mas
profundidad que una reparacion preventiva.

Con oficio No.0836 de fecha 28 de noviembre de 2018 el Supervisor el
Conlrato, solicita al contratista solicita como soporte para conceder la
prorroga “la documentacién soporte de la inspeccion realizada”, frente a lo
cual el contratista responde con comunicacion del 30 de noviembre de 2018
adjurtando todos los soportes técnicos de la inspeccion realizada a los
materiales de 83 INTERNATIONAL como contratista que es.

No obstante cumplir con entregar lo solicitado por el supervisor y ante la
premura del vencimiento del plazo de entrega, ei sSupervisor una vez mas
solicita otro documento, puesto que para él no es posible dar la prorroga
porque “no se soporta técnicamente con un manual y/o el aval por parte de
un inspector téenico”, y esto lo dice el dfa en que se vencla es decir con oficio
No. 0844 del 30 de noviembre de 2018. El contratista da respuesta anexando
el aval de MOOG y no se tuvo en cuenta por el supervisor, ni por la entidad.
No entendemos porque e! supervisor no solicito los documentos en un mismo
momento y porque no fueron analizados de forma objetiva los documentos
en su oportunidad, pues la prorroga estaba mas que sustentada y con los
documentos que el mismo supervisor solicito.

1.1.2. NO CONSIDERAR EL HECHO DE UN TERCERO COMO
EXONERANTE DE RESPONSABILIDAD:




En bien sabido por lo que han manejado las compras con el Gobierno
Norteamericano que en tratandose de bienes de condicion militar, este
Gobierno impone siempre al pais receptor, el Manual de prioridad y
asignacion del Departamento de Defensa de los Estados Unidos de
América, en el cual existe un capitulo de tener prioridad frente a las
exigencias del Gobierno de USA, lo que es un hecho aceptado por los
paises compradores y ante lo cual cualquier fabrica debe acceder.

Lo anterior es un hecho de un tercero que escapa de la voluntad del
contratista y que no puede oponerse al mismo puesto que es la
normatividad existente en su pais y que obliga al fabricante aceptarlo
en las condiciones y las Fuerzas Militares de Colombia lo saben y lo
aceptan.

2. IMPROCEDENCIA DE DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO Y COBRAR LA PENAPECUNIARIA:

En la parte I CONSIDERACIONES DEL DESPACHO pégina 4 del aclo
administrativo recurrido, se menciona que el contrato fenecio, lo que no es cierto,
puesto que el contrato tiene una vigencia de 4 meses mas al plazo de entrega,
es decir que su vida juridica era hasta el 30 de marzo de 2016.

Para el caso de ejercer las facultades sancionatorias de la entidad, no se puede
confundir el plazo de gjecucidn del contrato con la vigencia del contrato.

El plazo de ejecucion es el otorgado al contratista para que cumpla con la
entrega de los bienes objeto del contrato. En el caso sub-examine dicho plazo
es 30 de noviembre de 2018.

El plazo de vigencia de! confrato, es el mismo plazo de duracion, el cual se
establece con el fin de que el acuerdo de voluntades tenga vida juridica y no
termine las obligaciones de |as partes pendientes por ejecutar. Este plazo en el
caso sub-examine es hasta el 30 de marzo de 2019.

E! acto sancionatorio contenido en la Resolucién 210, en el cual la administracion
declara el incumplimiento y ordena el pago de la penal pecuniaria se expidio el
28 de febrero de 2019, estd viciado de nulidad no solo por la falta de motivacidn
como ya se indicd, sino también porque a la fecha de su expedicion era
improcedente declarar el incumplimiento del contrato y ordenar el pago de la
pena pecuniaria, cuando lo que procedfa era la mutas sucesivas con el fin de
apremiar al contratista al cumplimiento del contrato, tal como lo indica el contrato
de prestacidén de servicios No. 2560 CENACAVIACION-2018, en su cldusula
Décima Primera SANCIONES.

3. LAFALTA DE PRUEBA DE LA CULPABILIDAD DEL CONTRATISTA:




La culpabilidad como elemento fundamental de la responsabilidad no estd
presente en ningunas de los hechos expuestos como justificante del no
cumplimiento del plazo de entregs, por lo que bajo estos postulados legales
Se exonera a la empresa S3 INTERNATIONAL, de cualquier imputacién de
incumplimiento del contrato contra el cual no se podrd cobrar la pena
pecuniarfa como Indemnizacidn de perjuicios. El contratista slempre ha tenido
la intensidn de cumplir & contrato pues ha hecho entrega de los hidraulico
reparados cumpliendo con més de lo que la misma reparacion implicaba, pues
se les hizo Overhoul y en estos momentos queda un porcentaje menos por
entregar.

En consecuencla, en los hechos expuestos para declarar el incumplimiento del
contratista no estan presente dos de o5 elementos fundamentales de la
responsabilidad como es la culpabilldad y el nexo casal entre la cuipa y el dafio.
Es importante manifestar a la entidad que el poder sancionatorio de la
administracién también tiene sus limites en la estructura de la responsabitidad
civil cuyos elementos esenciales son;

1. El Hecho

2. LaCulpa

3. Ei Nexo causal

4, El Dafio

En consecuencia, sobre la Sancién Administrativa hay pronunciamientos dei Consejo
de Estado en el cual se ha acogido los limites del poder coercitivo del Estado y que
vale la pena traer a colacién apartes de las mismas asf:

En sentencia en la que se tratd el tema de la ACTUACION SANCIONADORA DE LA
ADMINISTRACION se dijo que:

"La aplicacion de los principios de tipicidad, antifuridicidad y cuipabilidad son
predicables de toda actuacidn sanclonatoria confiada a la Administracidn; ahora
blen, no se trata de una aplicacion ldéntica a la que realiza ef derecho penal, en
razon a que dstos deben modularse para acomodarse a las particularidades de 1z
actuacion administrativa. A su vez, la construcclon general de una teorfa de fa
infraccidn  administrativa no implica desconocer que cada dmbito de
administracion presenta especificidades que conllevan a la necesidad de un andlisls
Sectorial de los mencionados principios. (...)

La culpa se constituye en el factor exdlusivo de atribucidn en el dmbito sancionatorio.
Por contera, ka8 posibilldad de declarar responsabilidad depende en tode momento
de I3 necesaria realizacion de un juldlo de reprochabilidad que implica que séio actua
culpablemente aquella persona que de acuerdo con e ordenamiento juridico podis
proceder de otra manera; por consiguiente  liego de este fulcio genérico de
cuipabilidad sf procede apiicar técnicas concretas para su determinaclon (Imputacion
propiamente dicha) precisando (de acuerdo con el injusto) si e comportamiento se
realizd a ttulo de dobo o culpa. {..) savo disposicion expresa en contrario, af
operador administrativo corresponde constatar la existencla del elemento
culpabilidad y para elflo debe acreditar tres componentes: 1. La imputabllidad, toda




ver que debe estabiecer que e sufelo pasivo dei poder punitive tiene la capacidad
da responder; 2. La relacion psiquica entre ef administrado sobre ef que recae fa
sancidn y ef hecho descrito come infraccion administrativa. En otros términos debe
establecer fz intencidn y determinar si se actud a tiltulo de dolo o culpa, y; 3. La no
existencia de supuestos facticos que exchiyan la responsablidad. (...} la exigencia
de culpabitidad tiene como manifestacion en ef derecho administrativo sancionatorio
&l principic de personalidad de fas sanciones, mediante & cual se impone un limite
al lus puniend] def Estado comoguiera que 13 responsabliidad derivada del Hdito
administrative no puede extenderse a un sujeto distinto del Infractor, Hegar a una
conclusidn distinta supondria suprimir la exigencia de dolo o cuipa en Iz realizacion
tfal supuesty de hecho probibido en fa norma.

La culpabilidad comprende un principic de alribuibilidad, es decr que debe
constatarse que fos hechos se cometieron a titulo de dolo o culpa. £n principio podria
pensarse que se lrata de una aplicacion idéntica a la realizada en ef derecho penal,
no obstante, af igual que ocurre con los restantes componentes de 1 infraccion
(tivicidad y antjjuridicidad} es necesario compatibilizar fa garantia reconocida en
cabeza del cludadane con ef interds publico o colective que gestiona el aparato
administrativo, ecuacicn gue sdfo puede conducir & una matizacion de ia
construccidn penalista y a ia identificacion de reglas claras que aporten sustantividad
Al derecho administrative sancionatorio”.

En consecuencia la conducta objeto de sancidn administrativa debe ser culpable,
asto con fundamentos en el articulo 29 de la constitucién politica preceptia que
~..Nadie podrd ser juzgado sino conforme al acto que se Jo imputa” _Y que toda
persona "se_gresume ingcenle mientras g s dedlar, '
cuipabie,”  Como puede observarse tratandose del ejerc:luo deE s pa;;feadi gl
derecho al fundamental al debido proceso exige no sélo que se presente el
comportamiento  descrito en ¢l ordenamiento juridico como Infraccidn y que se
ponga en peligro (concreta o abstracto) o se lesione un bien juridico sino ademas
que dicha accién y omision sea imputable, por lo cual la autoridad sancionatoria
debe reafizar un juicio de reproche (salvo contadas excepciones) que consiste no
sélo en constatar la ocurrencia material de un hecho sino tamblén en cerciorarse
que ésta presente el elemento subjetivo del tipo, es declr acometer la labor de
comprobar si quien realizé la conducta tenia conocimiento de su obrar ilegal
(aspecto Intelictivo) y si buscaba o podia prevenir el resultado generado (aspecto
volitivo). L.

En el caso sub-examine ninguna de las circunstancia expuestas como exonerantes
de responsabilidad por parte de S3 INTERNATIONAL, podian ser conocidas
previamente por el contratista y adicionalmente le era imposible evitarlas o
pravenirias pues como ya se manifestd su voluntad no estaba inmersa en ellas y
estaban fuera de su control.

1 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T — 330 de mayo 4 de 2007. M. P. Jaime
Cordoba Trivifio,




Asi las cosas, en términos generales, la culpa se constituye en el factor
exclusivo de atribucidn en o dmbito sancionatoric?, La posibilidad de declarar
responsabilidad depende en todo momento de la necesarla realizacién de un
juiclo de reprochabilidad que Implica que sélo actlia culpablemente aquella
persona que de acuerdo con el ordenamiento juridico podfa proceder de otra
manera; por consigulente, luego de este juicio genérico de culpabllidad si
procede aplicar técnlcas concretas para su determinacion (Imputacién
propiamente dicha) precisando (de acuerdo con el injusto) si el
comportamiento se realizé a titulo de dolo o culpa’.

Aunado a lo anterlor, no es posible cobrar un perjuicio a través de la ddusula
penal, cuando este no se ha causado pues nadle puede enriquecerse sin justa
causa, El enriguecimiento sin causa ¢como su noimbre lo indica es una figura
juridica contemplada en el cddigo de comercio, a través de la cual podemos
recuperar algo que una persona ohtlene sin motivo ailguno, y que se puede
dedr que nos pertenece. El cddigo de comercio aplicable también en materia
administrativa, establece que nadle podrd enriquecerse sin justa causa a
expensas dei otro.

El Consejo de Estado en sentencla del 22 de jullo de 2009 manifestd que: "&f
enviquecimiento sin causa y la accion in rem verso son dos instituciones
distintas, cuya diferencla se concreta en 1a idea de que el enriquecimiento sin
causa es un principlo general de derecho, que profibe Incrementar ef
patrimonio sin razon Justificada; mientras que ia actio in rem verso es I3 figura
procesal a traves de la cual se mangja la pretension gue reclama los efectos
de fa vuineracion de dicho principio general, La prohibicion def enriguedimiento
Injustificado tene soporte en e/ articulo 8 de /a ley 153 de 1887, De esta
manera, ef origen de la figura ha sido doctrinario y Jurisprudenclal, pues, como
puede verse, Ia norma no contempla de manera expresa /a Institucion, pero
han sido estas otras fuentes del derecho Quienes han formulado fa regia, tal
como se conoce hoy en dia. Sin embargo, con e paso del tiempo, el derecho
comerclal positivizd la figura en ef articulo 831, de la siguiente manera: "Nadie
podrd enniguecerse sin justa causa a expensas de otro”. £l enriguecimiento sin
causa y ia accldn in rem verse son dos instituclones distintas, cuya diferencia
se concrela en la idea de que el enriquecimiento sin causa es un principio
general de derecho, que probibe Incrementar e patrimonio sin razdn
Jjustificada; mientras que le actio In rem verso es 1a figura procesal a través de
la cual se maneja la pretension que reclama los efectos de /a vilneradion de
diche principlo general. La prohibicion del enriquecimiento injfusificado tene
soporte en ef articulo 8 de /a ley 153 de 1887. De esta manera, &} origen de Ia
flgura ha sido doclrinario y Jurisprudendal, pues, comg puede varse, I norma
no contempla de manera expresa 3 institucion, pero han sido estas otras
fuentes del derecho quienes han formulado la regla, tal como se conoce hoy
endia. Sin embargo, con e paso def Hempo, el derecho comercial positvizd fa

Z CASSAGNE, Juan Carlos. Darecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 589 a 591.
? DOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucién y Derecho... Ob. Cit Pag. 287
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Par lo anterior la culpabilided en la sancién impuesta al contratista 83
INTERNAGCIONAL no existié y no estd probada por la administracién, en
consecliencia, no puede ser impuesta.

4. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y ENTREGA DE L.OS ELEMENTOS
FALTANTES:

La intencitn del contratista siempre ha sido cumplir con el contrato, es decir entregar
los elementos reparados en su integridad. Es por ello que reiteramos que fos Gltimos
5 elementos serfan entregados en el mes de julio de 2019 tal como se ha venido
manifestando en las diferentes reuniones y escritos presentados.

No obstante estar amparados en exonerantes de responsabilidad, nuestra
compaiiia S3 international, esté dispuesta a ofrecer como un plus al contrato sin
costo para el Ejéreito Nacional, algan tipo de requerimiento técnico que tenga como
finalidad satisfacer alguna necesidad de la entidad, para lo cual estaremos en fa
mejor disposicién de cumplir.

PETICIONES:
PRIMERA: Revocar el acto administrativo No, 210 del 28 de febrero de 2019.

SEGUNDA: Ordenar recibir a satisfaccion ios elementos que ya se encuentran
reparados y l0s que estan por reparar.
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DEL GARANTE

H SEGUROS
I DEL
=S FEMENS fdicitando se REVOQUE la decision de tal Acto Administrativo, o

Nﬁpgg&d&%g‘mte se MODIFIQUE y ACGLARE, con fundamento an los siguientes:

HECHOS

1. Que la Central Administrativa y Contable Especializada - CENAC AVIACION, dio a
inicip al proceso administrativo establecido en el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011
por el presunto incumplimiento de las obligaciones contractualaes de la Aceptacién
de Oferta No. Z50-CENACAVIACION-2018, suscrito entre el Ejércite Nacional
CEMNAC Aviacitn y la Empresa S3 International para la "Prestacion de servicios de
reparacion de componentes hidrdulicos para los helicépleros Black Hawk de la
Aviacitn del Ejercito Nacional.

2. Que adelantada la audiencia por parte de CENAC AVIACION practicadas las
pruebas pertinentes dentro del procesq, la Entidad emitid la Resolucion 210 del 28
de febrero de 2019,

3. La resolucibn recurida declaré el incumplimiento del Contrato No. 2850-
CENACAVIACION-2018 & hiza efectiva la clausula penal pecuniaria por valor de
TRESCIENTOS SETENTA MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y UN MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y OQCHO WYCTE ($370.231.888,00Q), por ingjacucion del
contrato en un porcentaje de 84,14%.

De acuerdo con fos hechos expuestos anteriormente, me permito interponer
Rezurso de Reposicion basado en log siguientes:

FUNDAMENTOS JURIDICOS

ARGUMENTO PRINCIPAL
LIMITACION DE LA INDEMNIZACION AL PERJUICIO REALMENTE PADECIDO

De conformidad con el informe de supervisidn denaminade “Informe de incumplimiento
Contrato 250-CENACAVIACION-2018" del 4 de diciembre de 2018, nos permitimos hacer
ias siguientes pracisiones:

Resulta pertinente hacer unas precisiones frente al seguro de cumplimiento vy la relevancia
del articuta 1077 del Codigo de Comercio y posteriormente realizar un analisis del caso en
concrete que permita tener de su parte la claridad necesaria para proseguir con el estudio
det caso.




12

La culpabilidad como elemento fundamental de la responsabilidad no estd
presente en ningunas de los hechos expuestos como justificante del no
cumplimiento del plazg de entrega, por lo que bajo estos postulados legales
se exonera a la empresa 53 INTERNATIONAL, de cualquier imputacion de
incumplimiento del contrato contra el cual no se podrd cobrar la pena
pecuniaria como indemnizacion de perjuicios. Ef contratista siempre ha tenldo
la Intensién de cumplir el contrato pues ha hecho entrega de los hidraulico
reparados cumpliendo con mas de lo que la misma reparacién Implicaba, pues
se les hizo Overhoul y en estos momentos queda un porcentaje menos por
entregar,

En consecuencia, en los hechos expuestos para declarar el incumplimiento del
contratista no estan presente dos de los elementos fundamentales de la
responsabilidac como es la culpabilidad y el nexo casal entre la culpa y el dafio.
Es importante manifestar a la entidad que el poder sancionatorio de Ia
administracion también tiene sus limites en la estructura de la responsabilidad
civil cuyos elementos esenciales son:

1. El Hecho

2. La Culpa

3. El Nexo causal

4. El Dano

En consecuencia, sobre la Sancidn Administrativa hay pronunciamientos del Consejo
de Estado en el cual se ha acogido los iimites del poder coercitivo del Estado v que
vale |a pena traer a colacion apartes de las mismas asi:

En sentencia en la que se tratd el tema de la ACTUACION SANCIONADORA DE LA
ADMINISTRACION sg dijo que:

"La aplicacidn de los principios de tipicidad, antjjuridicidad y culpabildad son
predicables de toda actuacion sancionatoria confiada @ la Administracion; ahora
bien, no se irata de una apficacion idéntica a la que realiza el derecho penal, en
1320n 8 gue €stos deben modularse para acomodarse @ fas particularidades de /a
actuscion admipistrativa. A su vez, I3 construccion general de una teoria de fa
infraccidn  administrative no implica desconocer que cads dmbilto de
administracion presenta especificidades que conflevan 3 la necesidad de un andlisis
sectorlal de los mencionados principios. {...)

La culpa se constituye en el factor exclusivo de atribucion en el ambito sancionatorio,
Por conters, la posibilidad de deciarar responsabifdad depende en tode momento
te Ja necesarla realizacion de un Jufclo de reprochabilidad gue implica que sdlo actua
cuipablemente aquelia persona que de acuerdo con el ordenamiento jundico podia
proceder de otra manera; por consiguilente, luego de este juldo gendrico de
culpabilidad si procede aplicar técnicas concretas para su determinacion (imputacién
proplamente dicha) precisando (de acuerdo con ef injusto) si ef comportamiento se
realizé a ttulo de dolo o culpa. (..) salvo disposicidn expresa en contrario, &/
operador administrative corresponde  constatar a3 existencla del elemento
culpabiiidad y para eilo debe acreditar tres componentes: 1, La imputabifidad, toda
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§ SEGUROS
4 DEL.
E ST AR OB Rplimiento,

NIT ‘Esomilﬁﬁ'rgleza - Caracteristicas principales.

Tanto en fa doctrina como en la jurisprudencia se han realizado extensos pronunciamientos
sobre el seguro de cumplimiento, su naturaleza juridica y caracteristicas principales.

El primer punto en el que convergen unanimemente es el de su clasificacién, pues, no existe
discusion alguna en ubicarlo dentro de los denominados seguros de darios, ya que pretende
restablecer aquella pérdida en el patrimonio del asegurado, por causa del incumplimisnto
en la debida ejecucién de un contrato por parte del deudor (contratista garantizado),
siempre y cuando -como pasard a explicarse- se confirme, una sere de requisitos.

Entonces, su razén de ser es:

‘Ampersr dafios patrimoniales, donde Ia responsablildad de fa compahla
aseguradora es el pago de una indemnizacién, limitada al monto del

valor asegurado vy hasta ja concurrencia del perfuicio patrimonial que
demuestre_haber sufrido el asegurado, como consecuencia del
Incumplimiento del contrato o de las obfigaciones garantizadas” (Mendoza
y Garcia, 2009).

Por tratarse de un seguro de dafios, a este seguro de cumplimiento, le aplica el principio
indemnizatorio, previsto en el articulo 1088 dal Cédige de Comercio, en consecuencia, tal
como lo sefiala la sentencia del 12 de diciembre de 2006 de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, Sala da Casacion Civil, Exp. 68001 31 03 001 2000 00137 01 con Magistrado
Ponente Edgardo Villamil Portilla:

“Este (el seguro) se activa alrededor de un evento ineludibie: Ef daffo yesle, a
su turno, habra de ser generador de pérdidas economices representadas en
el perjuicio, clye valor seré of que Negue a afectar el palrimonio dsl titular def
interés asegurable: Ef asegurado”.

Sobre el particular, 1a Sala de Casacién Civil Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado
en Sentencia del 17 de julio de 2006 Exp. 17191, con M.P. Cesar Julio Valencia Copete,
indicando entra otras cosas, lo sigulente:

°El contrato de seguro dg darfios, segiin desds el anguo que se le mire, es
meramente indemnizatorio de fodo o parte del perjuicio sufride por el
asegurado, o puede enfrafiar ganencis, pero soio para el aseguwador. Tai
la razdn para que ef lomador, en caso de presentarse ef riasgo, no pueda
reclamar del asegurado suma mayor que la asegurata, asi ef dafio haya
skio suparior, ni cifra que exceda del monlo def dafio, aunque el vaior
asegurado fuese mayor, £l asegurado iogra si, a iravés del contrato da
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SEGUROS
DEL.

ESTM?@&@M de obtener la reparacién dei detrimento que sufra en
NIT, 860,080 qoaldmanio a caysa del ecaecimiento del sinjestro; su aspiracion no
puede Ir més allé de afcanzar una compensacion del empobrecimiento que
fa cause la ccurrencia del insuceso asegurade; el contrafo le sirve para
obtener una reparacion, mas no para conseguir un lucro” (Negrilla y
subrayado fuera del texto original).

Por lo expuesto se determina que |a pretension encaminada & afectar la poliza de seguro
de cumplimiento debe ineludiblemente  a dos supuestos: primerg, la solicitud de afectacion
no puede exceder el monto méximo de valor asegurado, y segundo, debe corresponder
estrictamente al menoscabo padecido,

Interpretar de manera distinta lo establecido por ta jurisprudencia y la norma generaria un
enriguecimiento injustificado, desconociends el principio indemnizatorio previamente
aludido.

De otra pare y en concordancia con lo sefalado previamente, se encuentra que
la Aseguradora puede validamente limitar la responsabilidad que asutne, en casoc de
verificarse la condicidn suspensiva a g que se sujetd el surgimiento de fa obligacion
resarcitoria a su cargo, mediante el establecimiento de la "suma asegurada” o “valor
asagurado’.

Asi las cosas, para que se considere ocurrido e siniestro {riesgo asegurable), de manera
concomitanta s& debe generar un dano directo, cierto, previsible y actual, que afecte el
patrimonio -denominado perjuicio- de quien ostenta la calidad de Asegurado y fiene en su
cabeza el denominado interés asegurable.

A la vez, se debera dar aviso a la aseguradora de tal circunstancia, cumpliendo la carga
probatoria sefiatada en el articute 1077 del Cédigo de Comercio, como se pasa a explicar
a continuacion:

1.2 Carga de la prueba del asegurado/beneficiario.

Aclarades 10s parametros legales que gobleman al seguro de cumplimiento, resulta
necesario realizar ciertas precisiones frente al punto central del parrafo anterior, esto es, la
reclamacién, ¥ la consecuente carga de la prueba gue le asiste a quien tiene interes
asegurable y ha sufride &l perjuicio objeto de reclamo, es decir, la CENAC AVIACION.

Profundizando, el arficulo 1077 del Cédigo de Comercio, exprasa:

“Arifcuto 1077. Carga de la prueba. Corresponderad @ asegurado oemosirar s
ocurrencia del siniestro, asf como ia cuantie de la pérdida, sf fuere el casa.”
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SEGUROS
gl?::[me%gpﬁlden dos situaciones que deben ser acreditadas al momento de

NJoAERA0R Ee-&acidn de la Péliza.

El primero, acreditar la ocumrencia det siniesiro de acuardo con lo normado en los articulos
1072 y 1088 del Cddigo de Comercio:

“(...) En efecto, se desprende del anélisis de asta disposicidn que absolutamenie en fodo
fino de seguros debe acreditarse la existencia del siniestro, para fo cual se utilizarén los
medios probalorios idoneos para el fin (...) en fin, no existe urt medio exclusivo, dnico para
acreditar esa ocurrencia del sinisstro, de alf que consideremos que por cualguier medio
probatorio Idéneo que lieva al asegurador la plena cerleza acerca de la existencia del
sinfestro cumple con esta obligacion ef asegurado ¢ beneficiario”.

E! segundo, de acuerdo a lo sefialado por la jurisprudencia y por la doctrina, como lo hace
el doctor Jorge Eduardo Narvdez Bonnet, en su libro “El Seguro de cumplimiento ds
contratos y obligaciones®, Editorial Ibafiez, 2011. Pag 433, es nacesario demostrar o tasar
la pardida cuya indemnizacion se reclama:

*En los seguros de dafios tiene ademas el asegurado o beneficiaric una
obligacion adicional, la de demostrar la cuantia de la pérdida”.

Como complemento de lo anterior, Colombia Compra Eficiente, que tiene dentro
de sus funciones otorgadas por el Decrelo Ley 4170 de 2011, la absolucion de
consultas sobre la aplicaclon de las normas y expedir circulares sobre la materia
ha sefialado por medio de Concepto con Respuesta a Consulta No.
4201913000000217 del Fondo de Adaptacion sefialo:

‘De acuerdo con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 la Entidad Estatal tiene el
deber de identificar y cuantificar los perjuicios que le pueda causar ef
incumplimienio de su contratista. La cuantificecion del perjuicio se flevard a cabo
de acuerdo con las particulandades propias de cada incumplimiento. SI de dicho
incumpiimiento, {a entidad concluye que no se deriva perfuiclo economico,
no podré hacer efectiva la cidusula penal sf esta fue pactada, toda vez que su
naturaleza corresponde a una estimacl niicipada de perjuicios no
puede por esta via indemnizar un parjuicio que no se ha causado E£n
consecusncia, la Entidad Estatal podra declarar el incumplimiento sin hacer
efectiva la cidusula penal.” (Cursiva, negrilla y subrayado fuera de texto original

Recapitulando, se requiere acreditar el siniestro y la cuantia de la pérdida que se pretende
sed indemnizada, sin que tal deber se satisfaga con una simple mencidn, desprovista de
soporte probatorio.
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SEGUROS

NIT. 860.008.578-6 . . » L .
En &l prasente caso, CENAC AVIACION realiza una cuantificacidn de perjuicios establecida

en la suma de $370.231.998,00 sin demostrarlos adecuadamente, pues al entenderse aue
ia naturaleza de la clausula penal es hacer efectiva la tasacion anticipada de perjuicios,
resuila estrictamente necesario comprobar el dstrimento sufrido por la Entidad o de lo
contratio deberd desfstir de hacer efectiva la dausula penal,

Como argumento de la declaratoria del Incumplimiento, la Entidad sefala que (...} De
acuerdo con las anteriores consideraciones y en el marco del presente debido proceso se
evidencia falta de diigencia y cerfeza del contratista en el cumphlimiento del objelo
contractual {...)" (Cursiva fuera de texto original).

Sobre asta afirmacion es necesario sefialar, de acuerdo con ¢l primer punto de la exposicion
que acabo de hacer, que dicha cuantia no corresponde a un peruicio realmente padecido
por CENAC AVIACION, sino que, par ef contrario, obedece al valor total de la clausula
penal, sith aplicar criterios de proporcionalidad,

Asi lag cosas, con cargo a la Pdliza de Cumplimiento, se limita la posible indemnizacion al
valor real del perjuicio padecido por la entidad asegurada, en alencién al caracter
indemnizatorio del segurn de cumplimiento, observando en este caso, la inexistencia del
perjuicio pretendido.

Por o anterior, la pretension de! cobro de la suma de $300.000.000 como perjucios por
parte de CENAC AVIACION con cargo al amparo de eumplimiento viene fundada en ia
consideracién tenida por la Entidad, con sustento en una estimacién o cuantificacion
relacionada con unos INCONVENIENTES causado por 1a demora en la entrega de la obra.

Y estos inconvenientes relacionados con el monto del supuesto perjuicio padecido a traves
&n una cifra sobre 1a cual CENAC AVIACION no ha realizado egrogacién de dinero alguna y
ademdas, sobre unos parjuicios que no ha sufrido.

Ello desconoce naturalmente el principio indemnizatorio que regula fos segures de darios y
dentro de ellos el seguro de cumplimienta, pues Gnicamente sera objelo de reconocimiento
&l valor del perjuicio efectivaments padecido, encontrando que a la fecha, CENAC
AVIAGION no ha sufrido detimento patimonial alguno con ocasion del presunto
incumplimiente de las obligaciones a carge de la firma contratista,

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia de Justicia en sentencia de 24 de mayo de
2000, determind la naturaleza de los seguros de cumplimiento ¥ la exigencia de
la causacion efectiva del perjulcio cormo elemento de su esencia, criterio que fue reiterado
en idénticos términos en sentencia de 12 de diciembre de 2008, cuyos apartes pertinentes
se transcriben a continuacion:
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N SEGUROS
B DEL

E S'EﬁQaQ ﬁr@que los seguros como ef de cumplimianto -que por naluraleza

NIT. 860.000m888f0nden & los seguros de dafios - implican la profeccion frente a un
perjuicio palrimonial que pueda sufnr la asegurada al ocumir el riesgo
asegurado. Emperoel solo Incumplimiento por parte def obligado no
constituye por si mismo sinlestro, &8 menos que se genere un peruicio para el
asegurado, por ser de la esencia de ésle la causacién y padscimiento
efactivos de un daflo, pues de fo conltrano ef sequro se convertiria en fuente
de enriquecimiento para el asegurado, lo cual esté prohibido para los seguros
de dafios.” (Cursiva fuera de texto)

En sentencia de 17 de julio de 2006[3] reiterd lo siguisnte:

*(...) gste tipo de seguro, conforme con su naturaleza y regido por ef principio
indemnizatorio , tiena por objelo resarcir al asegurado, en todo o en parte, ef
detrimenlo patrimonial experimentado como consecuencia del acascimientc
del sinfestro, entendido éste, como el incumplimignto de la obligacion
amparada o garanfizada; de manera que la obligacién del asegurador no
consiste en pagarle &l acreedor-asegurado la suma de dinero que
pretenda, sinc indemnizarle el dafio o perjuicio, que en estriclez, denve def
incumplimiento impulable al deudor, que se le demuestre suficientemente y
hasta la concumrencla, claro esta, de la suma asegurada.” (Cursiva fuera de
taxto)

De esios lineamientos jurisprudenciales, mediante [os cuales se precisa al contenido y
alcance de! articulo 1088 del Cddigo de Comercio, claramente se colige lo siguiente:

1. Lagarantia de cumplimiento de los contratos es una especie del seguro de dafios;

2. Dadala naturaleza Indemnizatoria de los seguros de dafios no basta que el hecho
constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable que éste
haya causado un dafio al patrimonic del acreedor {entidad asegurada) el cual
debe ser resarcido.

3. El monio que indemnizar por parte del asegurador no necesariamente es el que
corresponde al valor asegurado o a un valor eslimado, sino aguel que resulte del
dafic o perjuicio efectivamente ocasionado al patrimonio del acreedor {entidad
asegurada)

Por este respecto carece de fundamento legal |a pretension de afectacién de la Péliza de
cumplimiento con base en un valor hipotético o “estimado” y no referido al valor real del
perjuicio sufrido, que, dicho sea de paso, a la fecha CENAC AVIACION no lo ha padecido.

Esta situacién merece reproche por parte de la Aseguradora por las siguientes dos razones:
fa primera porque no se ha causado perjuicio alguno toda vez que !a suma reclamada
corresponde a un valor ESTIMADO mas no SUFRIDO o PADECIDO,; v la segunda porgue,
si en gracia de discusién ese perjuicio econdmico si se hubiera causado, no estdn
debidamente soportados con facturas, comprobantes de egreso, contratos, etc.
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d SEGUROS

Y DEL
HE BB Q B8 on que no hay razén para que ta CENAC AVIACION, NO teniendo

NimrEE petigigias sufrides a la fecha, pretenda cobrar los mismos a la Aseguradora y al
contratista, ya que esta situacion constituiria un ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA para la
Entidad Contratante, de conformidad eon el Articulo 1088 del Cédigo de Comercio.

Asi las cosas, se entiende que no tedo incumplimiento genera perjuicio y que mediante las
sancignes 1o gue se busca es lograr af cumplimiento y obtener el reconocimiento y pago de
los perjuicios sufridos, pero, donde no hay perjuicios, no pusden exislir sanciones.

Asl lag cosas, con fundamento en este argumento y en consideracién & que no se
enclentran probados en debida forma los presuntos perjuicios padecides por la entidad
coniratante, al tratarse de una estimacidn o proyeccion, no puede afectarse la garantia de
cumplimiento.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA,

1. Resulta vital mencionar que las Entidades Piblicas, dentro de los procesos
confractuales no pueden exigir una indemnizacion que no corregponda a la
gxistencia de un perjuicio causado, pues se generaria un Enriguecimiento sin
justificacion legal alguna. El Articulo 831 del Cédigo de Comercic, en relacion ¢on
el enriguecimiento sin causa, establece:

"ARTICULO 831, Nadie podrd enriquecerse en justa causa a expensas
de oiro”.

lgualmente, el Articulo 1088 del Cédigo de Comercio, refiriéndose al caracier
indemnizatorio del seguro, consagra;

“ARTICULO 1088 CARACTER  INDEMNIZATORIO  DEL
SEGURO. Respecto del asegurado, los seguros de daflos serdn
conlratos de mera indemnizacion y jamas podrdn conslituir pars &
fuente de enriquecimiento.”

{(Subrayado y negrifla fuera de lexto}

En la misma medida, la jurisprudencia colombiana ha utilizado el principio del ‘no
enriquscimiento sin causa® como base de la responsabilidad patrimonial del Estado
cuando se relinan algunos requisitos tales como: & enriquecimiento de la entidad
publica y el comelativo empobracimiento de su contraparte, dando origen a un
desequilibrio de los dos patrimonios sin que exista causal legal que [o sustente,

Ahora bien, para ¢l case que nos ocupa tenemos que @l ICBF pretende hacer efectiva
la Clausula Penal Pecuniaria que conslituye una estimacién anticipada de perjuicios
inexistentes ante un contrato cuyas prestaciones han sido ejecutadas en un 82.7%.
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s SEGUROS
e DEL

- E&fﬂﬂﬂﬁeﬁo ordenamiento juridico exige gue los perjuicios reclamados sean
NIT. 880 Pigstesaysactuales, tal clrcunstancia constituiria un Enriquecimiento sin Justa Causa

por cuanto la cuantificacion anticipada {clausula penal) puede llegar a sermenor a los
perjuicios realmente causados.

Dado lo anterior, la entidad aplicd de manera errénea la proporcionalidad de la
cldusula penal teniendo en cuenta que la aplicd en un 100% aun cuando el presunto
incumplimiento del contratista es de 84,14%.

Ahora bien, pretender reclamar el amparo de Pago de Salarios, prestaciones sociales
e indemnizaciones laborales cuando |a Entidad no ha tenido que realizar el pago de
estos requerimientos configura a todas luces un enriquecimiento sin causa. Al
respecto, resulta pertinente mencionar que la Entidad no ha generado una erogacién
de su propio patrimenio para cubrir obligaciones de caracter laboral, por lo que no se
ha generado ningln perjuicio que deba resarcirse al ICBF, y por consiguiente, al no
existir dicho menoscabo, no resulta de recibo el hacer sfectiva la péliza en tal amparo.

FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA DECISION Y VIOLACION AL PRINCIPIO
INDEMNIZATORIO MEDULAR DEL CONTRATO DE SEGURO

2. Elacto administrativo y el informe de supervision certifican un avance de gjecucién

contractual del 82.7%

La Resolucion 210 del 28 de febrero de 2019 dispone, en su parte resolutiva, hacer
efectiva la Pdliza de Cumplimiento No. 18.-44-101057448 por la totalidad de la
Clausula Penal Pecuniaria, esto es por el valor de TRESCIENTOS SETENTA
MILLONES DOSCIENTOS TREINTA ¥ UN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
OCHO MICTE ($370.231.998,00). Lo anterior, no obstante haber citado en su parte
motiva lo siguiente:

(...} DECLARAR que el 5r. CAMILO ANDRES ANGEL URIBE,
identificado con cédula No. 438275 de Bogots, en calidad de
APODERADC en Colombia de la empresa conlralista S3
INTERNATIONAL, LLC., con Ildentificacién 2005614-534-546-G, en
calidad de conlratista, INCUMPLIO CONEL 84,14% de las obligaciones
objelo del contrato 250-CENACAVIACION-2018(...)"

Tal circunstancia engendra entonces una falta de proporcionalidad entre los
perjuicios que 3o pretenden reparar y el valor total reclamado mediants la
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el SEGUROS

0] DEL.

Es‘{&%ﬁx&eclam el sinfestro, Por cuanto no es posible reclamar el 100% de

NIT. 860,00 6Fusula penal en un contrata del que se ha recibido ef 82,7% de ejecucion
certificada por la supervisién y por la Entidad en ef Acte administrative.

La Ley 1437 d& 2011 senala:

"ARTICULO 44, DECISIONES DISCRECIONALES. En ia medida en que o
contenido de una decision de cardcter general o particular sea discrecional, debe
ser adecuada a los fines de la norma que fa autotiza, y_proporcional a los
hechas gue le sitven de eausa”. (Cursiva, subrayado y negrilla fuera de texto).

Como se observa, nuastra normativa Administrativa contempla la necesidad de una
justa proporcionalidad a la hora de materializar la voluntad de la Entiddad Plblica sn
relacion con los soportes facticos gue fundamantan la decision. En este mismo
sentido se ha manifestado nuestra Honorable Corte Constitucional, sefialando la
importancia del respeto a fos principios de legalidad y proporcionalidad que
gobiermnan la actividad sancionadora del Estado. Por su parte, en Sentencia C-853
de 2005, con ponencia de Jaime Cdrdoba Trivifio, la Corte Constitugional ha
enfatizado en que la sancion debe ser razonable y proporcional con el chjetivo de
svitar la arbitrariedad y limitar la discrecionalidad de |a autoridad administrativa al
maomente de su imposicion.

Ast pugs, teniends en cuenta que el porcentaje dejado de ejecutar por el contratista
corresponde al 17.3%, el valor par el cual habria de afectarse ia Péliza no podria el
100% de la clausula penal en virtud del principio de propercionalidad. A la postre tal
¢ircunstancia entrafia un desconocimiento de lo preceptuado bajo el Principlo
indemnizatordo que establece, en los t8rminos del Articulo 1088 de) Cédigo de
Comercia:

“Respeclo del esegurado, lfos seyuros de dafios serén contralps de mera
indemnizacion y jamds podrén constituir para él fuente de enriquecimiento. La
indemnizacion podrd comprender a la vez ef dafio emergente y el lucro cesanle,
pero Sste deberd ser objetu de un acuerdo expreso”. (Cursiva fusra de texto).

En el mismo senfide ha argumentado la Corde Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil en Sentencia del 22 de julio de 1998 con Magistrado Ponente Nicolas
Bechara Simancas frente al particular, determinando el imposible juridico que
configura pretender una suma mayor al dafio efectivamente cublerto y
consecuenternente sufrido:
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SEGUROS
DEL

ESTERRARBIguro de darios, es meramente indemnizatorio de todo o parte del
NIT. BE0.0QEEWicl sufrido por el asegurado. Tal Ia razon para que el tomador, en caso de
presentarse el riesgo, no pueda reclamar del aseguredor suma mayor que la
asagurada, asf of dafio haya sido superiar, ni cifra que exceda del monto def dafio,
aungue el valor asegurado fuese mayor. Ef asegurado fogra asi, a través def contrato
de seguro, la posibifidad de obtener la reparacion del detimento que sufre en su
patrimonio a causa del acaecimiento del siniastro; su aspiracién no puede ir méas sifé
de alcanzar una compensacién def empobrecimiento que le cause fa ocurrencia ds!
Insuceso asegurado; el contrafo fe sirve para obtener una reparacion, méas no para
conseguir un lucro” (Cursiva fuera de texto).

Lo anterior por cuanto el contrato de seguro, en ninguna circunstancia puede
convertirse en Instrumento jurldico de acumulacion de riqueza. Asl 1o manifiesta la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia de 22 de julio de
1989, expediante 5065 al sefalar qus “Este conlrato no puede ser fuente de
ganancias y menos de riqueza, sino que se caracteriza por ser indemnizalorio”.

Finalmente, en fallo de Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil con
ponencia del Magistrado EDGARDO VILLAMIL PORTILLA de! 23/ de noviembre de
2010, recogiendo sus argumentos expuastos en Sentencia de 2015 (Sent, Cas. Civ.
De 15 de noviembra de 2005, Exp. No. 11001-31-03-024-1993-7 143-01); recordd
que el contrato de seguro no entrafia una ganancia, por cuanto su funcién no vas
mas alla de ser reparadora de! dafio efectivamente causado.

1 PETICION PRINCIPAL

Seguros del Estado S.A. solicita se REVOGQUE en su totalidad, 1a Resolucion No. 210 det
22 de febrero de 2019, por las razones expuestas.

. PETICIONES SUBSIDIARIAS
1. Se modifique el acto administrativo en el sentido de dar aplicacién correcta a la
Cléusula Penal Pecuniaria en el sentido de imponer la sancién de acuerdo al
porcantaje de cumplimiento del contratista y no frente al valor total del contrato.

2. Se archive el presents procedimiento administrativo.

3. Se aplique la figura de la compensacién de manera correcta.

SEGUROS

ESTADO SA.
NIT. 860.009.578-6

fil. NOTIFICACIONES

Las recibird en la Carrera 11 No. 90-20 de Bogotad, Teléfono celular 312 3595424, comeo

electronico alexander marugofsegurosdelesiado.¢om

C_C. N“:1.016.009.231 de Bogota
T.-P. N°: 237,462 del C. S. dela J.
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IV. PRUEBAS

Obran como prueba en el debido proceso, ademas los documentos resefiados en la citacion, las
aportadas en audiencia de descargos asl.

+ Informe de presunto incumplimiento de fecha 04 de diciembre de 2018 emitido el supervisor
del contrato Sr. MY. JHADERSON TORRES ENCISO y sus anexos (Solicitud de prérroga de
fecha 26 de noviembre emitida por $3 INTERNATIONAL LLC, Concepto Técnico emitido por
el Sr Sargento Segundo GUSTAVO VALBUENA ROJAS- inspector y respuesta a oficio 0843
de fecha 30 de noviembre emitido por el gerente de proyecto).

e Informe de fecha 31 de diciembre de 2018 emitido por el Sr. Te. JHADERSON TORRES
ENCISO Supervisor del contrato.

« Oficio de fecha 11 de marzo de 2019, emitido por la compania aseguradora SEGUROS DEL
ESTADO S.A.

¢ Oficio radicado No. 2019-180-563974-2 sustentacion de recurso y sus anexos.

e Oficio de fecha 27 de mayo de 2019, emitido por la abogada ASTRID MARIA SOLANO
SOLANO, en su condicion de apoderada especial de la empresa S3 INTERNATIONAL
LLL.C

» Testimonio en Audiencia del supervisor del contrato entrante MY JUAN CARLOS SANABRIA
(Obrante en grabacién magnetofénica).

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El recurso de reposicion se encuentra consagrado en el numeral primere del articulo 74 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y procede contra los actos
definitivos ante quien los expidié con el fin de que los aclaren, modifiquen, adicionen o revoquen la
decisién, es decir, busca que el mismo funcionario que tomo la decisién vuelva sobre ella y si es del
caso la reconsidere, en forma total o parcial.

En ultimas, es un medio de impugnacién autdnomo y requiere siempre ser sustentado, que no es
otra cosa que motivar o aducir las razones de la inconformidad con la resolucién que se ataca.

. COMPETENCIA

El articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
contempla que los recursos se presentaran ante el funcionario que dicto la decision, quien sera el
competente para resolverlos. Por tanto, la Direccidn de fa Central Administrativa Y Contable
Especializada CENAC Aviacion, es la entidad competente para, resolver el recurso de reposicion
interpuesto por la el contratista y el garante contra la Resolucién No. 210 del 28 de febrero de 2019.

Il. ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

Establece el Despacho que el recurrente presenta inconformidad respecto de la Resolucion No. 210
del 28 de febrero de 2019 expedida por la Direccién de la Central Administrativa y Contable
Especializada CENAC Aviacién, por medio de la cual se aplicé la CLAUSULA DECIMA SEGUNDA.
- PENAL PECUNIARIA del contrato No. 250-CENACAVIACION-2018, y como consecuencia de lo
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anterior, se sanciono por fa suma de TRESCIENTOS SETENTA MILLONES DOSCIENTOS
TREINTA Y UN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO M/CTE ($370.231.998,00) a la empresa
contratista S3 INTERNATIONAL LLC., por no haber entregado los bienes y servicios objeto de
reparacion dentro del plazo y alcance del objeto del contrato 250-CENACAVIACION-2018 cuyo
objeto era la “PRESTACION DE SERVICIOS DE REPARACION DE COMPONENTES
HIDRAULICOS PARA LOS HELICOPTEROS BLACK HAWK DE LA AVIACION DEL EJERCITO
NACIONAL.

Asi pues, estudiados los argumentos soportes del recurso, encuentra la Direccion que ios aportados
por el garante no se encuentran ajustados a ia realidad, por cuanto en primer lugar, ia disposicién
impugnada hace referencia a un contrato de prestacion de servicios de reparacién y no de obra
como lo expresa en el escrito.

Por ofro lado, el contratista técnicamente expone la imprevisibilidad de las fallas mediante reporte
enviado por el taller reparador (MOOG]), ratificando que la falla presentada en varios de los
componentes objeto de reparacion era imposible de prever, razén por la cual se vio obligado a la
realizacion de un mantenimiento correctivo (OVERHAUL) de los mismos; Dicho procedimiento
acarreo mayores tiempos a los establecidos para un mantenimiento preventivo, que era lo
inicialmente proyectado. Asi que, al no poder cumplir con los tiempos de entrega solicito una
prorroga del contrato, la cual le fue negada por razones técnicas.

En razdn a lo expuesto, cabe analizar el principio del derecho, segun el cual “NADIE ESTA
OBLIGADO A LO IMPOSIBLE", pues al no contar con los tiempos del taller reparador MOOG, le era
imposible al contratista cumplir con e! plazo de entrega previsto, y mucho menos imputarsele
incumplimiento contractual”, esto en concordancia a lo ya sefialado en sentencia C-337 de 1993 la
cual sefiala: “...a) Las obligaciones juridicas tienen un fundamento en la realidad, ya que operan
sobre un plano real; de ahi que realizan siempre una accién o conservan una situacion, segun sea
una obligacién de dar o hacer -en el primer caso- 0 de no hacer -en el segundo-. Ese es el
sentimiento de operatividad rea! de lo juridico. Lo imposible, juridicamente no existe; y lo que no
existe no es objeto de ninguna obligacién; por tanto, la obligacion a lo imposible no existe por
ausencia de objeto juridico. b) Toda ohligacién debe estar proporcionada al sujeto de la misma, es
decir, debe estar de acuerdo con sus capacidades; como lo imposible rebasa la capacidad del sujeto
de la obligacion, es desproporcionado asignarle a aquél una vingulacién con un resultado
exorbitante a su capacidad de compromis0, por cuanto implicarfa comprometerse a ir en contra de
su naturaleza, lo cual resulta a todas luces un absurdo. ¢) E! fin de toda obligacion es construir o
conservar -segun el caso- el orden social justo. Todo orden social justo se basa en lo existente o en
la probabilidad de existencia. Y como lo imposibie juridicamente resulta inexistente, es 10gico que no
haga parte del fin de la obligacién; y lo que no esta en el fin no mueve al medio. Por tanto, nadie
puede sentirse motivado a cumplir algo ajeno en absoluto a su fin natural. d)Toda obligacion juridica
es razonable. Ahora bien, todo lo razonable es real o realizable. Como lo imposible no es real ni
realizabie, es irracional, lo cual rifie con la esencia misma de la obligacion. De acuerdo con lo
anterior, es irracional pretender que el Estado deje de cumplir con los deberes esenciales a él
asignados -que son, ademas, inaplazables- por tener que estar conforme con las exigencias de uno
o varios preceptos constitucionales que, en estas circunstancias, resultan imposibles de cumpilir. De
manera que, asi como no puede cumplirse en este momento con el mandato contenido en el articuio
341 superior, por imposibilidad factica y juridica, es cierto que, en cambio, el Estado debe procurar
el cumplimiento de los deberes esenciales a su ser, que son, se repite, inaplazables, por cuanto la
sociedad civil los requiere con urgencia...".

Asi las cosas, queda demostrado que el contratista incumplié con el plazo de entrega, en razon, a
que su actuar, se encuentra bajo un eximente de responsabilidad de fuerza mayor o caso fortuito.
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Toda vez que los dafios hallados dentro de los componentes no obedecen a los estandares
comunes de reparacién, lo cual implico un tiempo adicional, el cual no dependia directamente del
contratista si no del fabricante estacién reparadora — MOOG, o cual se enmarca dentro de los
presupuestos de la fuerza mayor o el caso fortuito eximente de responsabilidad, sobre los cuales el
H. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil en consulta del 30 de noviembre de 2011
C.P Luis Fernando Alvarez Jaramiilo, Nimero Unico: 11001-03-06-000-2011-00064-00, se ha
pronunciado en los siguientes términos:

“En cuanto al primero [imprevisibilidad], se presenta cuando el suceso escapa a fas
previsiones normales, que ante la conducta prudente adoptada por el que alega el
caso fortuito, era imposible preverlo, como lo dijjo la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de febrero 27 de 1974: "La misma expresion caso fortuito idiomaticamente
expresa un acontecimiento extrafio, stubito e inesperado...Es una cuestion de hecho
que el juzgador debe apreciar concretamente en cada situacion, tomando como criterio
para el efecto, la normalidad o la frecuencia del acontecimiento, o por el contrario, su
rareza y perpetuidad.

“Y en cuanto a la irresistibilidad, como lo dice la misma sentencia, "el hecho... debe ser
irresistible. Asi como la expresion caso fortuito traduce la requerida imprevisibilidad de
su ocurrencia, la fuerza mayor, empleada como sinénimo de aquelfa en Ja definicion
Jegal, releva esta ofra caracteristica que ha de ofrecer tal hecho: al ser fatal, irresistible,
incontrastable, hasta el punto de que el obligado no pueda evitar su acaecimiento ni
superar sus consecuencias. (Consejo de Estado. Sala de Jo Contencioso
Administrativo. Seccién Cuarta. C. P. Juan Angel Palacio Hincapié. Sentencia del 3 de
mayo de 2007. Expediente 14667.) -

Ademas, el evento ya sefialado cumple con los parametros de imprevisible e irresistible por cuanto
el retardo en la reparacion es hecho ajeno a quien alega la fuerza mayor. Y al respecto, el Consejo
de Estado, en providencia de Sala Plena, sefialé:

“(..) se ha concluido que el Demandado queda exonerado si demuestra que el dafio
se produjo por una causa extrafia y externa a su voluntad, imprevista e irresistible.
También se preciso que el hecho es relevante, cuando las dos condiciones se
cumplen, pero tnicamente si éste es extrafio a quien pretende exonerarse 0 sea
cuando no resulta imputable a su actividad, para lo cual se debe tener en cuenta que la
exterioridad no debe ser analizada desde el punto de vista fisico, sino juridico (Consejo
de Estado, Sala Plena, C. P. Tarcisio Céaceres, noviembre 13 de 2001 Radicado 0133-
01)

En esta instancia del proceso y conforme el material probatorio allegado por el contratista, fue
probado un hecho sobreviniente que conforme a lo establecido en la CLAUSULA TRIGESIMA
SEGUNDA el contrato. se enmarca dentro de una FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO asi:

"CLAUSULA TRIGESIMA SEGUNDA. FUERZA MAYOR O CASQ FORTUITO: Las partes no seran
responsables ni se considera que han incurrido en incumplimiento de sus obligaciones, si se
presentaren durante su ejecucién circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, de
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conformidad con las definiciones del articulo 1° de la Ley 95 de 1890. Este caso fortuito o fuerza
mayor, en el evento de presentarse, deberé ser debidamente probado”.

Asi mismo, en el asunfo puesto a consideracion de la Direccion se evidencia que el proceso
administrativo sancionatorio fue ffevado a cabo conforme a lo dispuesto en el Articulo 3°. “Principios”
de la ley 1437 de 2011, las notificaciones y etapas procesales se surtieron de acuerdo a la
normativa vigente. En concordancia a lo establecido en la constitucion en su articulo 29, asi:

“Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a fa
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por &/, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con
viofacion del debido proceso”.

Asimismo, cabe resaltar que a la fecha existe evidencia de que el contratista da cumplimineto de
las obligaciones, por ende del fin ultimo de la contartacion, enmarcado dentro del Art. 3 de la Ley 80

de 1.993 dispone:

“Articulo 3°- De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan
el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
piblicos y la efectividad de fos derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particutares, por su parte, tendrédn en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las
entidades estatales que, ademas de la obtencién de utilidades cuya proteccion garantiza el
Estado, colaboran con elfas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que, como
tal, implica obligaciones.”

Adicionalmente, el contratista ofrece como plus del contrato, sin costo adicional para la entidad, la
reparacién de dos puentes griias ubicados en el fuerte militar de Tolemaida, habida cuenta de la
necesidad que le asiste al EJERCITO NACIONAL- AVIACION DEL EJERCITO- BATALLON DE
MANTENIMIENTO DE AVIACION No. 2 UH-60, lo cual resulta procedente y favarable para ia flota
de helicopteros BLACK HAWK de la Aviacion del Ejército Nacional, maxime para el presente
asunto, donde prevalece el Interés Publico como piedra angular y razon de ser de la Administracién

Publica.

En tal sentido, se verifica la causal de revocatoria invocada por el recurrente, es procedente ya que
el contratista logré desvirtuar en su totalidad, con las pruebas allegadas, el cargoe que se le
imputaba. Asi pues, existiendo argumentos que desvirtien la decision adoptada por la Resolucion
No. 210 de fecha 28 de febrero de 2019. En mérito de lo expuesto, el Director de la Central
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Administrativa y Contable de Aviacion uso de sus atribuciones legales,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR. la Resolucién No. 210 del 28 de febrero de 2019 por medio de la cual se
aplico la CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. - PENAL PECUNIARIA del conirato No. 250-
CENACAVIACION-2018, y como consecuencia de lo anterior, por la suma de TRESCIENTOS
SETENTA MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y UN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO
M/CTE ($370.231.998,00) a la empresa contratista S3 INTERNATIONAL LLC., identificada con No.
2005614-594-546-0, cuyo apoderado en Colombia es el Sr. CAMILO ANDRES ANGEL URIBE,
identificado con C.C. No. 438.275, como sancion por no haber entregado los servicios de reparacion
dentro del plazo y alcance del objeto del contrato 250-CENACAVIACION-2018 cuyo objeto era la
“PRESTACION DE SERVICIOS DE REPARACION DE COMPONENTES HIDRAULICOS PARA
LOS HELICOPTEROS BLACK HAWK DE LA AVIACION DEL EJERCITO NACIONAL, por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ARCHIVAR el proceso administrativo sancionatorio iniciado en contra la S3
INTERNATIONAL LLC., identificada con No. 2005614-594-546-0, cuyo apoderado en Colombia es
el Sr. CAMILO ANDRES ANGEL URIBE, identificado con C.C. No. 438.275.

TERCERO: ORDENA al supervisor de! contrato recibir los elementos que ya se encuentran
reparados, previo cumplimiento de los requisitos dispuestos en el contrato para recibo.

CUARTO ORDENA al supervisor adelantar los tramites administrativos correspondientes para el
pago en contraprestacion a los servicios de reparacién prestados.

QUINTO: La presente Resolucién queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso
alguno. '

NOTIFI E, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Coronel AR ERNESTO ROMEROC GONZALEZ

Vo. Bo. MY. Oscar Alberto Moran Vargas

Vo, Bo. TC. Roosevelf Agudeld Vi




MINISTERIO DE DEFENSA NAGIONAL
COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES
EJERCITO NAGIONAL

CONSTANCIA DE EJECUTORIA

En Bogota D.C., el dia 16 del mes de julio de 2019, cobra firmeza y ejecutoria la Resolucion N° 533 del dia 15
del mes julio de 2019, emitida por el sefior Director de la Central Administrativa y Gontable Especializada de
Aviacion, y POR MEDIO DEL CUAL SE REVOCA LO DISPUESTO EN RESOLUCION No. 210 DEL 28 DE
FEBRERO DE 2019 EXPEDIDA POR LA CENTRAL ADMINISTRATIVA'Y CONTABLE ESPECIALIZADA DE
AVIACION DEL EJERCITO, decision que fue notificada el dia 15 del mes de julio de' 2019 de conformidad con
el Art. 202 de la Ley 1437 de 2011 que dispone: “Art. 202: Notificacién en audiencias y diligencias o en
estrados: Toda decision que se adopte en audiencia publica o en el transcurso de una diligencia se
notificara en estrados y las partes se considerarén notificadas aunque no hayan concurrido.” y teniendo
en cuenta lo previsto en el Art. 87 de la Ley 1437 de 2011 que en su numeral 2° dispone: *Articulo 87. Firmeza
de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme: ... 2. Desde ¢f dia siguiente a la
publicacion, comunicacion o notificacion de la decision sobre fos recursos interpuestos.” asi como lo dispuesto
en el literal ¢) del Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 ef cual establece: “Articufo 86. Imposicion de muitas,
sanciones y declaratorias de incumplimiento. ¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la
que se consigne lo ocurrido en desarroffo de fa audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto piblfico,
la entidad procederd a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento.
Contra la decision asf proferida séio procede e recurso de reposicion que se interponara, sustentara y decidira
en la misma audiencia. La decision gohte ] recurso se entendera notificada en fa misma audiencia.”

En constancla firma,

f“’_“g‘.
Patria, Honor, Lealtad. f': \}\
*Dios en todas nuestras actuacicnes” x:{ \g
Fe en fa Causa 1z
Aeropuerto ef Dorade, Muelie Intemacional, Entrada 5, Via CATAM %

Conmutador 4147309, Fax 4147300, Directo Comande 4147069

Correo electrénico. jeniferrai@ejercito. mil.co Dazpcr?
Cwtificndn OPTLS-Y
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