RESOLUCION NUMERO 01841 DE 2025

(27 Octubre 2025)

“POR LA CUAL SE DECIDE EL PROCESO SANCIONATORIO POR EL PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PRONE GGC No. 795 DE 2019 SUSCRITO
ENTRE EL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, Y CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S
E.S.P. - AFINIA”

EL SUBDIRECTOR ADMINISTRATIVO Y FINANCIERO DEL MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA,

En uso de sus atribuciones legales y en especial las conferidas por el articulo 11° de la
Ley 80 de 1993, el articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia, el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la Resolucion 40408 del 30 de
septiembre de 2024, y

CONSIDERANDO:

Que el Decreto 111 de 1996, por el cual se compilan el Estatuto Organico del
Presupuesto, en el articulo 110 establece:

“Los 6rganos que son una seccion en el Presupuesto General de la Nacion,
tendran la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica
de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones
incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye la autonomia presupuestal
a que se refieren la Constitucion Politica y la ley. Estas facultades estaran en
cabeza del jefe de cada oérgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel
directivo o quien haga sus veces, y seran ejercidas teniendo en cuenta las normas
consagradas en el estatuto general de contratacion de la administraciéon publica y
en las disposiciones legales vigentes.”.

Que, el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, adicionado por el articulo 21 de la Ley 1150 de
2007, dispone que:

"Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podran delegar
total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar las
licitaciones o concursos publicos en los servidores que desemperien los cargos del
nivel directivo o ejecutivo o sus equivalentes”.

Que mediante Resolucion No. 40408 del 30 de septiembre de 2024 “Por la cual se
modifica el articulo 2 de la Resoluciéon 40548 del 18 de junio de 2019 y se dictan otras
disposiciones”, en el paragrafo cuarto se dispuso:

“...) Las facultades de ordenacion del gasto y suscripcion de contratos y/o
convenios, conferidas en la presente resoluciéon, comprenden la expedicion de los
actos administrativos en materia precontractual y contractual, los derivados de las
actuaciones sancionatorias contractuales, asi como la celebracién de
modificaciones contractuales y suscripcion de actas de liquidacion de los contratos
respecto de los cuales es delegatario”.

Asimismo, el paragrafo 5, de la Resolucién citada anteriormente, establece:

“Las actuaciones administrativas que en materia contractual se desprendan de
los contratos o convenios celebrados antes de la entrada en vigencia de la
presente resolucioén, seran de competencia del (la) Subdirector (a) Administrativo
(a) y Financiero (a).”

Que el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia preceptiua que el debido
proceso debe observarse en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas,
mandato de imperioso cumplimiento para el Estado en sus distintos niveles de jerarquia y
en general, para todas las ramas del poder publico y organismos de control, con respecto
a las actuaciones que adelanten dentro de sus competencias.
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Que el debido proceso en sede administrativa, no sélo se refiere al respeto de las
garantias procesales, sino también al acatamiento de los principios orientadores de la
funcidn publica con el fin de asegurar la correcta produccion de los actos administrativos,
cobijando todas las manifestaciones de la administracion publica en cuanto a la
formacion y ejecucion de los mismos, y la salvaguarda de los derechos de defensa y
contradiccion del ciudadano, al senalarle los medios de impugnacion de los que puede
hacer uso cuando estime afectados sus intereses.

Que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, establece:

"Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo
anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde
a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pablica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado
que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion
de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, podran declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
incluida en el contrato. (...)".

Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, sefala que las entidades sometidas al Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios de este, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal, previa aplicacion del
procedimiento alli establecido.
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1. ANTECEDENTES GENERALES DEL CONTRATO PRONE GGC No. 795 DE 2019

1.1. El 13 de diciembre de 2019, se suscribioé el contrato PRONE GGC No. 795 de 2019
entre la Nacion — Ministerio de Minas y Energia, y Electrificadora del Caribe S.A.
E.S.P., identificada con Nit.802.007.670-6, representada legalmente por Angela
Patricia Rojas, identificada con cedula de ciudadania No. 52.064.781, por valor de
Seiscientos Dos Millones Seiscientos Cuarenta y Seis Mil Doscientos Cincuenta y
Nueve Pesos ($602.646.259,00) Mcte., con fecha de inicio del 31 de diciembre de
2019.

El objeto del presente contrato consiste en “Mejorar la calidad y confiabilidad del
servicio de energia eléctrica en los barrios subnormales del Mercado de
Comercializacion del OPERADOR DE RED ubicados en los municipios del Sistema
Interconectado Nacional — SIN conforme los reglamentos técnicos vigentes, mediante
la ejecucion del proyecto NORMALIZACION DE REDES ELECTRICAS BARRIO LA
PLAZA SECTOR LA CANDELARIA, el cual sera ejecutado por el OPERADOR DE
RED bajo su responsabilidad en los términos del presente Contrato, para la entrega
al MINISTERIO y es financiado con los fondos del Programa de Normalizacién de
Redes Eléctricas.”.

1.2. El dia 30 de septiembre de 2020, se suscribid otrosi No. 1 mediante el cual
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. cedio el contrato a Caribemar de la Costa S.A.S
E.S.P. — AFINIA, identificada con Nit. 901.380.949-1, representada legalmente por
Ricardo Arango Restrepo, identificado con cédula de ciudadania No. 98.553.166.

1.3. El dia 13 de diciembre de 2021, se suscribié otrosi No. 2, en donde se prorrogo el
término para la finalizacion de la actividad de administracion, ejecucion de los
recursos, asistencia técnica y energizacion hasta el 31 de octubre de 2022 y se
modificé la forma y condiciones de los desembolsos.

1.4. El contrato se encuentra garantizado con la pdliza de cumplimiento No. BQ-
100025961 expedida por Compafiia Mundial de Seguros S.A. La ultima acta de
aprobacién de garantias de acuerdo con el otro si No. 2, es del 7 de enero de 2022,
amparos que cuentan con las siguientes vigencias:

AMPAROS VIGENCIA
DESDE | HASTA
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CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO 13/12/2019 31/10/2023
PAGO ANTICIPADO 13/12/2019 31/10/2023

1.5. En cuanto a la informacidn financiera del contrato, la entidad desembolsé el valor de
$301.323.129,50 girados a la fiducia y a corte del mes de abril del 2024, el saldo en la
cuenta es de $301.844.923,50.

1.6. La supervision esta designada al director de la Direccién de Energia Eléctrica.
2. ASPECTOS RELEVANTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
2.1. Citacion a las partes (literal a del articulo 86 de la ley 1474 de 2011)

La Subdirectora Administrativa y Financiera, en su calidad de Ordenadora del Gasto, en
uso de sus facultades otorgadas a través del articulo 1 paragrafo segundo de la
Resolucion No. 40210 del 16 de junio de 2022, citd al contratista y a la Compafiia Mundial
de Seguros S. A., a la audiencia establecida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a
través de los oficios con radicado 2-2023-017944 y 2-2023-017947 del 21 de junio de
2023, fijada para el 5 de julio de 2023.

2.2. Desarrollo de la Audiencia (inciso 1° del literal b del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011)

2.2.1. Primera sesién: 5 de julio de 2023

Se llevd a cabo la audiencia de forma virtual a la cual asistieron el apoderado de
Caribemar de la Costa S.A.S., el abogado Hernando Castro Nieto asi como la apoderada
del garante la abogada Manuela Castellanos. En desarrollo de la diligencia se reconocio
personeria juridica a los apoderados y los apoderados aceptaron prescindir de la lectura
de la citacion a audiencia enviada a las partes. Acto seguido, se le concedi6 la palabra al
abogado del contratista quien realiz6é sus descargos y solicitdé pruebas. Después de dicha
intervencion se le concedi6 la palabra al garante quien igualmente presentd sus
descargos y coadyuvé la solicitud de pruebas del contratista. La audiencia fue
suspendida.’

2.2.1.1. Citacion para audiencia de posible incumplimiento

A continuacion, el Despacho resume los fundamentos que dieron lugar a iniciar el
presente proceso administrativo. A través de la citacion, el Ministerio inform¢é al contratista
y garante las posibles clausulas y/o normas vulneradas con el presunto incumplimiento y
los hechos relacionados:

“(..) 11.8. El 29 de diciembre de 2021, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA., mediante
comunicacion con radicado MME No. 2-2021-027784, remiti6 comunicacion con asunto
“Cumplimiento cronogramas contratos PRONE 2019”.

I.9.El 4 de febrero de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicacién con
radicado MME No. 2-2022-001646, remiti6 comunicacion con asunto: “Cumplimiento cronogramas
contratos PRONE 2019”, se informé a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. los dias en mora
que presentan con respecto al cronograma vigente del Otrosi N°2, adicional, se solicité los
documentos que acreditaran el cumplimiento del cronograma vigente.

11.10. El 21 de febrero de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA., mediante comunicacion con
radicado MME No. 2-2022-002841, remiti6 comunicacion con asunto: “Reiteracion radicado 2-
2022-001646 de asunto: “Cumplimiento cronogramas contratos PRONE 2019,

I1.11. El 21 de febrero de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, mediante comunicacion
con radicado MME No. 1-2022-006776, remiti6 comunicacion con asunto: “Respuesta a
comunicacion con radicado No. 2-2022-001646 de fecha 04-02-2022 y asunto “Cumplimiento
cronogramas contratos PRONE 2019”. Con ello, solicitud de Otrosi No. 3 a los Contratos PRONE

‘Enel siguiente enlace se encuentra la grabacion en audio y video de la audiencia:
https://minenergiacol-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/mclozanog_minenergia_gov_co/
EijCEQmMTND5NhI8DKrkZg5sBsIAVWkcENRGZIApjqdyf7w?e=8jvzkZ
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GGC No. 768, 773, 774, 775, 777, 780, 781, 783, 784, 785, 786, 787, 788, 790, 791, 792, 793,
795, 796, 797 y 799 de 2019”, en este documento CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P.
Solicita la ampliacion de cronograma por medio de un Otrosi N°3 a contratos PRONE 2019.

11.12. El 1° de marzo de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicacién con
radicado MME No. 2-2022-003645, remiti6 comunicacion con asunto: “Respuesta a solicitud de
Otrosies No. 3 a los Contratos PRONE GGC No. 768, 773, 774, 775, 777, 780, 781, 783, 784, 785,
786, 787, 788, 790,791, 792, 793, 795, 796, 797 y 799 de 2019 allegada con radicado MME 1-
2022-006776 y radicado Afinia No. 2022040000008801".

1.13. El 8 de marzo de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, mediante comunicacion
con radicado MME No. 1-2022-009221, remiti6 comunicacioén con asunto: “Solicitud ampliacion
tiempo de respuesta de la comunicacién con radicado 2-2022-003645 de fecha 01/03/2022”, donde
solicita se amplie el tiempo de repuesta de la comunicacion con radicado MME 2-2022-003645 de
fecha 1 de marzo hasta el 18 de marzo de 2022, toda vez que, se encontraban recopilando los
soportes respectivos.

11.14.El 10 de marzo de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA mediante comunicacién con
radicado MME No. 2-2022-004567, remiti6 comunicacién con asunto “Respuesta a comunicacion
1-2022-009221 de asunto: “Solicitud ampliacion tiempo de respuesta de la comunicacién con
radicado 2-2022-003645 de fecha 01/03/2022”, en la cual, se informé a CARIBEMAR DE LA
COSTA S.A.S. E.S.P. que la solicitud de ampliacién en tiempo de la respuesta anteriormente
requerida no es procedente, donde se iniciara el proceso para notificar al ordenador del gasto, con
el fin de comenzar con el debido proceso por el no cumplimiento del cronograma y por otra parte
que el MME esta atento a los diferentes soportes que demuestren el no cumplimiento en el
cronograma vigente de los contratos PRONE 2019.

I1.15.E1 10 de marzo de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicacién con
radicado MME No. 2-2022-004566, de asunto: “Solicitud informe detallado Contratos PRONE 2019
a Firma interventoria de los contratos PRONE 2019”, donde se solicité a INGENIERIA'Y SOLUCIO-
NES ESPECIALIZADAS S.A.S, un informe detallado de los dias de mora de cada actividad no
cumplida por CARIBEAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. segun el cronograma vigente.

I.16.En correo electronico del 23 de marzo de 2022, INGENIERIA Y SOLUCIONES
ESPECIALIZADAS S.A.S. remiti6 comunicacion con radicado interno No. COE-2022-INT-PRONE
AFINIA -025 con asunto: “solicitud informe detallado Contratos PRONE 2019”.

11.117.El MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicacién con radicado MME No. 2-
2022-006422, remiti6 comunicacion con asunto: “Mora cumplimiento Obligaciones PRONE 7957,
donde se reiteré el no cumplimiento del cronograma y adelantan las acciones y/o gestiones perti-
nentes para notificar al Ordenador del Gasto el no cumplimiento de las obligaciones de
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.SE.S.P.

11.18.El 11 de abril de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P,, mediante comunicacién
con radicado MME No. 1-2022-013882, remiti6 comunicaciéon con asunto: “Respuesta a
comunicacion con radicado 2-2022-003645 de fecha 01-03-2022 y asunto “Respuesta a solicitud
de Otrosies No. 3 a los Contratos PRONE GGC No. 768, 773, 774, 775, 777, 780, 781, 783, 784,
785, 786, 787, 788, 790, 791, 792, 793, 795, 796, 797 y 799 de 2019 allegada con radicado MME
1-2022-006776 y radicado Afinia No. 2022040000008801”, en este documento se da alcance a la
solicitud Ampliacién Cronogramas PRONE 2019, también, adjunto el cronograma propuesto por
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P.

I1.19.El 25 de abril de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, mediante comunicacion
con radicado MME No. 1-2022-015209, remiti6 comunicacién con asunto: “Respuesta a
comunicaciones con radicado No 2-2022-006258, 2-2022-006259, 2- 2022-006260, 2-2022-
006261, 2-2022-006262, 2-2022-006264, 2-2022-006277, 2-2022- 006278, 2-2022-006414, 2-
2022-006416, 2-2022-006422, 2-2022-006424, 2-2022-006425, 2-2022-006426, 2-2022-006427, 2-
2022-006428, 2-2022-006175, 2-2022-006176, 2-2022- 006174, 2-2022-006173", este documento
manifiesta que el no cumplimiento del cronograma se debe a que la actividad “Recibo evaluacién y
adjudicacion de ofertas” de la etapa Il fue declarada desierta, ademas, reitera la necesidad de la
ampliacion de cronograma vigente de para asi poder llevar a buen término los contratos PRONE
2019.

La Direccion de Energia Eléctrica aclara que a la fecha de la comunicacion remitida por
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, el operador de red se encontraba en mora del
cumplimiento de actividades segun cronograma vigente.
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1.20.El 27 abril de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicaciéon con
radicado MME No. 2-2022-008259, remitié respuesta a solicitud de ampliacion de cronogramas
vigentes, en dicho documento se establece no procedente el realizar actualizacion de las
actividades vencidas, segun cronograma vigente.

11.21.El 9 de mayo de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicaciéon con
radicado MME No. 2-2022-009095, remitié respuesta con asunto: “Rta. comunicacioén radicada No.
2022040000018801 del 11 de abril de 2022 y con radicado MME No. 1-2022-015209 del 25 de
abril de 2022” donde se reitera la no procedencia de realizar actualizacion de las actividades
vencidas, segun cronograma vigente.

11.22.El 13 de mayo de 2022, el director de Energia Eléctrica actuando como supervisor del
contrato PRONE-GGC-795-19, remitié al Grupo de Gestion Contractual memorando con radicado
MME No. 3-2022-012156, con asunto: “Remisién de informe de incumplimiento contractual en el
contrato PRONE-GGC-795-19 para dar inicio a proceso sancionatorio”.

I1.23.El 23 de mayo de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, mediante comunicacion
con radicado MME No. 1-2022-019276, remiti6 comunicacién con asunto: “Respuesta a
comunicacion con radicado 2-2022-008259 de fecha 27-04-2022 y asunto “Alcance solicitud
ampliacion cronogramas PRONE 2019 de radicado 022050010017861” y Respuesta a
comunicacion con radicado 2-2022-009095 de fecha 09-05-2022 y asunto “Rta. Comunicacién con
radicado No. 2022040000018801 del 11 de abril de 2022 y con radicado MME No. 1-2022-015209
del 25 de abril de 2022”, este documento informa sobre el nuevo proceso de contratacion de obras
de los contratos PRONE 2019, solicita al Ministerio de Minas y Energia la modificaciéon de la
clausula tercera - valor de los contratos PRONE 2019, ademas, reitera la necesidad de la
ampliacién de cronograma vigente de para asi poder llevar a buen término los contratos PRONE
2019.

11.24.El 31 mayo de 2022, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, mediante comunicacién con
radicado MME No. 2-2022-010851, remiti6 respuesta comunicacién con asunto: “Respuesta a
comunicacion con radicado MME 1-2022-019276 de fecha 23-05-2022 y radicado CARIBEMAR DE
LA COSTA 2022040000025981”, en dicho documento se reitera que el cronograma es de
obligatorio cumplimiento e indica que las solicitudes de modificacion de cronograma deben ser
remitidas previo al vencimiento del plazo que es sujeto de modificacién, segun cronograma
vigente, ademas, que con respecto a lo manifestado por Afinia que los proyectos presentan
variaciones en el presupuesto, para lo cual el MINISTERIO informé lo relacionado en la clausula de
riesgos asumidos por el operador de red.

11.25. El 3 de junio de 2022, el Grupo de Gestion Contractual dio respuesta al radicado N° 3-2022-
012151, mediante memorando 3-2022-013870, solicité dar alcance al informe de incumplimiento
contractual del contrato PRONE-GGC-795-19 para dar inicio a proceso sancionatorio.

11.26. El 30 de junio de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, mediante comunicacion
con radicado MME No. 1-2022-024260, remiti6 comunicacion con asunto: “Solicitud de revision y
actualizacién de precios del contrato PRONE-GGC-795-19”, en este documento se solicitd la
revision y actualizacion de precios del contrato PRONE-GGC-795-19.

La Direccion de Energia Eléctrica aclara que a la fecha de la comunicacion remitida por
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, el operador de red se encontraba en mora del
cumplimiento de actividades segtin cronograma vigente del contrato en mencién.

1.27. ElI 1° de septiembre de 2022, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, mediante
comunicacion con radicado MME No. 1-2022-033261, remiti6 comunicacién con asunto:
‘Resultado proceso de contratacion de las obras PRONE 2019”, en este documento informo a
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA que el proceso fue declarado desierto. (...)”

e De acuerdo con el informe de supervision y el oficio de citacion a audiencia, el
contratista presuntamente incumplié las siguientes obligaciones contractuales:

a) CLAUSULA PRIMERA - OBJETO y su paragrafo.

b) CLAUSULA SEGUNDA - PLAZO.

c) CLAUSULA CUARTA - FORMA Y CONDICIONES DE DESEMBOLSO DE
LOS RECURSOS.

d) CLAUSULA DECIMA - OBLIGACIONES DEL OPERADOR DE RED.

e) OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL OPERADOR DE RED.
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f) CLAUSULA VIGESIMA - IMPREVISIONES, EMERGENCIAS, FUERZA MAYOR
O CASO FORTUITO.
g) CLAUSULA VIGESIMA QUINTA - RIESGOS.

En consecuencia, y en atencion a lo indicado por el supervisor del contrato, el operador
de red incumplié con los plazos establecidos en el Anexo 2 - Cronograma como se indica
a continuacion:

Finalizacion
item Actividad atividad =z oal
(segun Cumplimiento
Cronograma)
Etapa 2 — Actividades de contratacion de obras
1 P_ublicaci(’)n’ de pliegos o invitaciéon 16/08/2021 CUMPLIDA
directa segun corresponda.
2 |Recibo, evaluacion 6/09/2021 INCUMPLIDA
y adjudicacion de ofertas.
Firma de contratos de suministros y
3 obras, segun corresponda, y suscripcion 27/09/2021 INCUMPLIDA
de Actas de Inicio
Enviar cronograma de obra con horizonte
4 semanal aprobado por la 13/10/2021 INCUMPLIDA
interventoria
Etapa 3 — Actividades de suministro y construccion de obras y Liquidacién
1.1 Replanteo Obra 18/10/2021 INCUMPLIDA
1.2 Ordenes de compra 18/04/2021 INCUMPLIDA
1.3 Suministro de Materiales 15/06/2022 INCUMPLIDA
1.4 Construccién Redes MT/BT 12/07/2022 INCUMPLIDA
1.5 Pruebas y puesta en servicio 28/07/2022 INCUMPLIDA
1.6 Entrega de listado usuarios normalizados 5/08/2022 INCUMPLIDA
1.7 Inspeccidn, certificacién final RETIE 13/08/2022 INCUMPLIDA
2 Acta de recibo de obras 29/08/2022 INCUMPLIDA
Actas de liquidacion de los contratos de
4 interventoria, suministro y obra, segin 29/09/2022 INCUMPLIDA
corresponda.
d) Etapa 4 — Actividades de recibo y Terminacion del contrato de Administracion
Acta de recibo de infraestructura y
entrega de inventarios entre el
1 MINISTERIO y el OPERADOR DE RED 15/10/2022 INCUMPLIDA
para la actividad de Administracion,
Operacion y Mantenimiento-AOM, que
sera ejecutada por el OR.
Entrega de todos los documentos y
soportes requeridos para efectuar el acta
2 de Terminacién y Balance Financiero de 31/10/2022 INCUMPLIDA
la Etapa de ADMINISTRACION del
presente Contrato.

e Respecto a las consecuencias en caso de declararse el incumplimiento del
contrato PRONE GGC 795 de 2019, se indico la imposicion de multa tasada por
valor de Ciento Dos Millones Cuatrocientos Cuarenta y Nueve Mil Ochocientos
Sesenta y Cuatro Pesos con tres centavos ($102.449.864,03) equivalente al 85%
de la no ejecucion del contrato.

2.2.1.2 Descargos de Caribemar de la Costa S.A.S. E.S.P.

El apoderado del contratista presenté los siguientes argumentos de defensa de manera
oral y por escrito que se consolidan en los siguientes términos:

“...) 4. El 16 de julio de 2021 CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. realiz6 un estudio de
mercado con las cantidades de disefio aprobadas por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA para
todos los contratos PRONE suscritos, donde invité a proveedores y en el cual se evidencié que
existian variaciones significativas entre los valores arrojados en el estudio del mercado, frente a los
valores aprobados por el CAPRONE, llegando incluso a duplicar los valores aprobados.

5. Ademas, realizando un analisis por proveedor se encontré que existia una variacién entre el
valor ofertado por los proveedores vs el aprobado por el CAPRONE para la ejecucién de todos los
contratos PRONE suscritos:
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Valor aprobado MME Valor Ofertado Valor Ofertado | Valor Ofertado FSCR
$31.128.124.695 $ 91.892.419.494| $40.647.295.581 $51.368.966.414

Diferencia Oferta $ 60.764.294.799| $ 9.519.170.886 | $20.240.841.719
Proveedor

6. Aun asi, el 13 de agosto de 2021, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. decidi6 adelantar el
proceso de contratacion de las obras PRONE — 2019, con el objetivo de tomar las medidas
procedentes respecto al cronograma, puesto que, las fechas de este sequian corriendo.

(..

8. Posteriormente, el 28 de diciembre de 2021 se declaré desierto el proceso de seleccion del
contratista porque no fue posible la adjudicacién de las obras del Contrato PRONE GGC 795-2019,
toda vez que las ofertas recibidas durante el proceso no cumplieron con los requisitos legales,
técnicos y financieros requeridos en las condiciones generales de compra.

9. Ante dicho incremento, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. por medio de Comunicacién
escrita con radicado MME No. 1- 2021-44365 de fecha 05 de noviembre de 2021, se vio en la
obligacién de poner en conocimiento del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA dicha situacién con
la finalidad de buscar soluciones?2.

10. EI MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, a través de comunicacién con radicado MME No. 2-
2021-023353 y en respuesta a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. manifesté que
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, debia asumir todos los riesgos asociados al aumento
de presupuesto del Contrato.

11. CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, a través de comunicacién con radicado No.
2022040000008801 de fecha 16 febrero de 2022, solicité al MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
una ampliacion del plazo de la actividad de Administracion de la Construccion y Puesta en
Operacién del contrato PRONE GGC 795-2019, toda vez que, era necesario por parte de
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. realizar los ajustes a las condiciones para elaborar
nuevos pliegos de condiciones para el nuevo proceso de contratacion, ya que se requeria iniciar un
nuevo proceso que permitiera la adjudicacion del contrato en el asunto.

12. CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P al solicitar al MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA la
ampliacion del plazo de la actividad de Administracion de la Construccion y Puesta en Operacion
del contrato PRONE GGC 795-2019 lo hizo bajo el entendido que en el marco del cronograma del
contrato para tal actividad se le habia estipulado hasta el 31 de octubre de 2022 como fecha final
para desarrollar la mencionada actividad, como se aprecia en el item correspondiente del
cronograma relacionado en el cuerpo del Otro Si nimero 2, razén por la cual la modificacién del
plazo contractual era procedente, toda vez que CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. habia
adelantado un primer proceso de contratacion, el cual habia sido declarado desierto. Muy a pesar
de que a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P le correspondia estructurar las nuevas
condiciones con nuevas reglas para un subsiguiente proceso de contratacion, el MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA, no accedié a dicha solicitud de ampliacién del plazo de la actividad de
Administracién de la Construccion y Puesta en Operacion del contrato.

13. El 6 de abril de 2022 CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, con la finalidad de cumplir sus
obligaciones contractuales, inicié un nuevo proceso de contratacion realizando la publicacién de
pliegos a través del portal de concursos de AFINIA.

14. Durante la apertura del proceso de contratacion se recibieron diferentes comunicaciones de los
posibles oferentes donde manifestaron que no participaran en el proceso, debido a que, el analisis
financiero que realizaron sobrepasa el valor maximo establecido; ademas indican que al momento
de realizar el ejercicio de elaboracion de la propuesta econdémica fue evidente la desventaja en
precio respecto a los valores unitarios de referencia.

15. Considerando lo expuesto por los posibles oferentes, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S.
E.S.P realiz6 un analisis comparativo de la variacién de las materias primas que existié durante la
suscripcion del contrato PRONE GGC No. 795-2019 y la vigencia del proceso de contratacion que
se encontraba realizando CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. y se evidenciaron diferencias
sustanciales que duplicaban el presupuesto aprobado por el CAPRONE, lo cual difiere de las
condiciones actuales del mercado.

16. El 29 de junio de 2022 se declaré desierto el sequndo proceso de contratacion.
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17. La anterior circunstancia hace que sea mucho mas oneroso el costo de la obra y, por ende, se
excedan las obligaciones de CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. como administrador de los
recursos.”.

Fundamentos de derecho:
1. SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR POR FUERZA MAYOR:

La ejecucién del Contrato PRONE GGC 795-2019 se ha vuelto imposible por causa de la fuerza
mayor debido al alza excesiva de precios en virtud de las afectaciones producidas por la Pandemia
del COVID-19.

El Cédigo Civil colombiano, en su articulo 64, subrogado por el articulo 1 de la Ley 95 de 1890,
establece: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc”.

El Consejo de Estado ha entendido que “La fuerza mayor es 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 ejecucién del contrato y el darfio derivado del mismo”.3 Asi mismo establecié que la fuerza
mayor debe ser:

“1) Exterior: esto es que “esta dotado de una fuerza destructora abstracta, cuya realizacion no es
determinada, ni aun indirectamente por la actividad del ofensor”.

2) Irresistible: esto es que ocurrido el hecho el ofensor se encuentra en tal situacion que no puede
actuar sino del modo que lo ha hecho”

3) Imprevisible: cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es, que ante la conducta
prudente adoptada por quien lo alega, era imposible pronosticarlo o predecirlo.”

Dichas condiciones se cumplen en el presente caso, como se observara a continuacion.

En primer lugar, existe un hecho exterior a las partes que se produce después de la celebracion del
contrato y no es producto de la actividad de alguna de las partes: el alza de precios producto de las
afectaciones a la cadena de suministros por la pandemia del COVID-19. En Colombia, el Ministerio
de Salud y Proteccién Social mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, declaré la
emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, hasta el 30 de mayo de 2020 y
mediante la Resoluciéon 666 de 2022 prorrogé la emergencia sanitaria hasta el 30 de junio de 2022.
Debido a las afectaciones de la Pandemia, que se ve representado en el presente caso con la
crisis de la cadena de suministro a nivel mundial, al aumento de los precios de las materias y
recursos utilizadas (en parte por el aumento de los costos de envio de mercancias a nivel mundial)
y la mano de obra, como se observa en las comunicaciones remitidas al MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA y los hechos de estos descargos, los costos para realizar la obras relacionadas con el
Contrato PRONE GGC 795-2019 aumentaron considerablemente. Este es un hecho que no es
imputable a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. y se produce con posterioridad a la firma
del Contrato.

En segundo lugar, este hecho ha sido irresistible y ha impedido sistematicamente el cumplimiento
de las obligaciones del Contrato PRONE GGC 795-2019. Si bien CARIBEMAR DE LA COSTA
S.A.S E.S.P. ha sido diligente, los dos procedimientos de contratacion que se han iniciado han sido
declarados desiertos por falta de cumplimiento de requerimientos y la imposibilidad de seleccionar
a un oferente bajo los rangos de precios establecidos por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA.
En ese sentido, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, aun sabiendo que los precios habian
aumentado y habiéndose comunicado al MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, no habria podido
actuar de forma distinta, pues de acuerdo con las obligaciones del Contrato PRONE GGC 795-
2019 tenia que contratar a un tercero para el desarrollo de las obras. Una actividad que devino
imposible como se ha ilustrado anteriormente. En ese sentido, el alza de precios, producida por las
afectaciones econdémicas de la Pandemia del COVID-19 a la cadena de suministro, es un hecho
irresistible para CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P.

En tercer lugar, con las condiciones en las que se celebrd el contrato no era previsible que durante
Su ejecucion se materializa un riesgo que generara una desviacion extrema en los precios de los
insumos, esto con ocasion a que, debido a la Pandemia del COVID-19, los principales puertos en
el mundo colapsaran por cierres, los fletes internacionales se fueron alza, existencia de escasez de
contenedores para las operaciones de importacién y exportacion, plazos mas largos de operacion

2 Consejo de Estado. (Sentencia del 26 de febrero de 2004). Exp 13833. [C.P. German Rodriguez Villamizar]
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por los represamientos de carga en los terminales portuarios, cancelaciones de itinerarios, cambios
de fecha de embarque, entre otros. Todos estos riesgos eran imprevisibles al momento de la
suscripcion del Contrato. Cabe destacar, que la teoria de la imprevision procede cuando la
ejecuciéon de un contrato sinalagmatico como el que nos ocupa se torna excesivamente oneroso
para una de las partes, en razon a hechos sobrevinientes, extraordinarios e imprevisibles a su
celebracion.

Ante la identificacién del nuevo Coronavirus (COVID-19) desde el 7 de enero de 2020, se declard
este brote como Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII) por parte de la
Organizacién Mundial de la Salud, razén por la cual el Ministerio de Salud y Proteccion Social al
propagarse la pandemia en el territorio nacional como evento de fuerza mayor, que paraliz6 gran
sector de la economia, mediante Resoluciéon 385 de 12 de marzo de 2020, declar6é “la emergencia
sanitaria en todo el territorio nacional(...)” sefialando que tal declaratoria podria finalizar antes de la
fecha indicada (hasta el 30 de mayo de 2020) resefiando en dicha declaratoria: “ o cuando
desaparezcan las causas que le dieron origen o, si estas persisten o se incrementan, podra ser
prorrogada” y para ello adoptdé medidas sanitarias extraordinarias, estrictas y urgentes
relacionadas con la contencion del virus y su mitigacion. En efecto, el Gobierno Nacional con el fin
de mitigar la propagacion del contagio mediante la Resolucién 666 de 2022 prorrogoé la emergencia
sanitaria hasta el 30 de junio de 2022, adoptando medidas sanitarias, ordenando a los
representantes legales de las entidades territoriales departamentales, distritales y municipales
adoptar las medidas sanitarias que se requieren para la proteccién de la comunidad, de acuerdo
con el comportamiento epidemiolégico de la pandemia de la COVID-19.

Ante la evidente situacion repentina e inesperada, el 17 de marzo de 2020 el Presidente de la
Republica con la firma de todos los ministros mediante Decreto Legislativo 417 declaré el Estado
de Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica en todo el territorio nacional, sefialando que
mediante decretos legislativos, adoptaria las medidas de rango legislativo, autorizadas por el
Estado de Emergencia, con el fin de fortalecer las acciones dirigidas a conjurar los efectos de la
crisis en todos los ambitos o sectores de la vida nacional, asi como a mejorar la situacion de los
contagiados y evitar una mayor propagacion del COVID-19, en tal sentido tales medidas se
dirigieron “de un lado, a evitar la propagacion de la misma, y de otro, a reducir la extension de sus
efectos negativos en la economia™

En este contexto, con ocasion del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica derivada
de la pandemia y en virtud de la expedicién del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, se autorizé
al Gobierno Nacional a “acudir al procedimiento de contratacion directa para que los sectores de la
salud, prosperidad social, educacién, defensa y todos aquéllos que requieran prestar atencion a la
poblacién afectada, puedan adquirir el suministro de bienes, prestacion de servicios o la ejecucion
de obras con el objetivo de prevenir, contener y mitigar los efectos de la pandemia del COVID-19”.

Vale la pena destacar, que al lado de los decretos legislativos 457 del 22 de 2020 y 531 del 8 de
abril de 2020, donde se ordenaba el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas
habitantes del territorio nacional, el Gobierno nacional en ese distanciamiento individual durante el
estado de emergencia sanitaria, respecto a la “contratacién estatal y el mercado de compras
publicas”, consideré que aprovechando los medios tecnolégicos para cumplir la funcién
administrativa era razonable expedir una nueva norma, sin afectar los principios consagrados en el
articulo 209 de la Constitucién Politica”.

Justamente el Gobierno nacional consideré razonable “permitirle a las entidades publicas
contratantes surtir por medios electrénicos los procedimientos administrativos sancionatorios por
presunto incumplimiento contractual” como también permitirles a las entidades publicas “suspender
los términos de los mismos para darle prioridad o prevalencia a aquellas actuaciones contractuales
orientadas a mitigar la emergencia sanitaria o impedir la extensioén de sus efectos y adicionar asi el
articulo 86 de la Ley 1474 de 20117, tal como quedo establecido en el Decreto 537 de abril 12 de
2020%.

En efecto, en el Decreto 537 de abril 12 de 2020 sefialé el Gobierno nacional que lo razonable y
adecuado era (i) “permitirle a las entidades publicas contratantes surtir por medios electrénicos los
procedimientos administrativos sancionatorios por presunto incumplimiento contractual o
suspender los términos de los mismos para darle prioridad o prevalencia a aquellas actuaciones
contractuales orientadas a mitigar la emergencia sanitaria o impedir la extension de sus efectos y
adicionar asi el articulo 86 de la Ley 1474 de 20117, (ii) “brindarle a las entidades publicas la
posibilidad de modificar sus prioridades en el plan de adquisiciones y ejecucion del gasto para

3 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SALA 18 ESPECIAL DE DECISION consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Bogota D.C., catorce (14) de julio de dos mil veinte (2020) Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2020-01686-00(CA)

4, . . ” . - . e
Por el cual se adoptan medidas en materia de contratacion estatal, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica
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invertirlos en obras, bienes y servicios que aporten en la mitigacion de la pandemia” y como
consecuencia de lo anterior (iii) resefié que (...) “se podria facultar a los ordenadores del gasto,
adicionando un articulo nuevo a la legislacion contractual, bien para revocar los actos mediante los
cuales se abren los procesos de seleccion de contratistas o para suspender los mismos cuando
sea complejo o imposible continuarlos”,

Coherente con lo aqui explicado el Decreto 537 de abril 12 de 2020, resolvié en su articulo 3, la
“Suspensién de los procedimientos de seleccion de contratistas y revocatoria de los actos de
apertura” al indicarse, que: “Durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, con ocasién de la pandemia derivada del Coronavirus
COVID-19, las entidades publicas podran como consecuencia de la Emergencia Sanitaria
suspender los procedimientos de seleccion”. (Negrillas y Subrayas fuera de texto) y en lo que
respecta a su vigencia, conforme a su articulo 11, sefialo que “este decreto” regia “a partir del 16
de abril de 2020”, precisando que estaria “vigente mientras se mantuviera a la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ocasién de la pandemia
derivada del Coronavirus COVID-19",

Bajo estas consideraciones es claro que al encontrarse inmersos en este evento de fuerza mayor
tanto CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, como el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
incidié que la primera no pudiera ejecutar de forma ordinaria las obligaciones contraidas en los
plazos estipulados, habida cuenta que tal circunstancia imprevista y detonante de la crisis
econbmica generada por los efectos de la propagacién de la pandemia, repercutié en su ejecucion
normal, tan es asi que impacté en los procesos de contratacién en todo el territorio nacional,
conllevando a que el Gobierno nacional replanteara normativamente el esquema de la contratacion
publica, como se ha venido explicando en precedencia.

Es incontrastable que en ese replanteamiento de los procesos de contratacion que se encontraban
en curso y los demas que se adelantaran durante la pandemia es decir hasta la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, tal como se indicé en el Decreto
537 de abril 12 de 2020, trajo como consecuencia que el Gobierno nacional permitiera a todas las
entidades estatales (MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA) a que estas pudieran revocar los actos
contractuales aun si habian o no iniciado los procesos de seleccion de contratistas, como también
para suspender los mismos cuando se evidenciara su complejidad por hacerse imposible su
continuidad. Esta posibilidad de acogerse al Decreto 537 de abril 12 de 2020 la tuvo el
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, sin embargo, no hizo uso de las facultades ahi conferidas.

De tal modo, que por la misma complejidad de la contratacién impactada por la pandemia y siendo
evidente que la ejecucion de estos Contratos PRONE de Normalizaciéon Redes en barrios
subnormales implica la utilizacion de materias primas y bienes, no es menos cierto que para los
arios 2020 y 2021 estos insumos se encontraban con altos costos, que ameritaba claramente un
replanteamiento del proceso de contratacién por parte del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA,
(Decreto 537 de 2020), teniendo en cuenta que las medidas sanitarias extraordinarias para mitigar
la propagacion del contagio se extendieron hasta el 30 de junio de 2022 conforme a la Resolucion
666 de 2022 que prorrog6 la emergencia sanitaria. Por tanto (i) el efecto detonante y funesto de la
pandemia que logré conmocionar el orden econémico y social de nuestro pais con alteracion a las
diferentes actividades productivas de las empresas, sumado a (i) la ausencia de actos
contractuales del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA para reestructurar el proceso de
contratacion, y (iii) la negacién del contratante a la solicitud del contratista de extender los términos
establecidos para las fases de la contratacion del cronograma, provoco un desequilibrio financiero
para CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. ES.P, como se explica en el discurrir de estos
descargos.

Y es que esta situacién grave y anormal, solo podia ser enfrentada por el Gobierno nacional a
partir de medidas legales extraordinarias donde se declarara los estados de excepcion como
efectivamente ocurrié; de manera que siendo en palabras de la Corte Constitucional “un hecho
cierto y notorio la amplificacién de los efectos econémicos negativos que han implicado las
medidas de aislamiento social para evitar la propagacion de la pandemia(...)7” es inequivoco
entonces que la ocurrencia propagacion y gravedad de la pandemia del Coronavirus COVID-19, al
ser de conocimiento publico se encuentra excluida de la carga de la prueba por la prevalencia del
principio del derecho sustancial sobre el formal, supremacia que aplica en las actuaciones
administrativas sancionatorias y con primacia ante cualquier cldusula que se haya estipulado para
el fenémeno de fuerza mayor como en el asunto en cuestion, dada la realidad sobre las formas.

De hecho, los riesgos eran tan imprevisibles que los niveles de precios, dependiendo de los
oferentes consultados, podrian tener un aumento entre el 30% y el 200% aproximadamente de los
valores aprobados por el CAPRONE para le ejecucion de las obras del Contrato PRONE GGC
795-2019. De hecho, si bien CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. realizé dos procedimientos
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de seleccion para contratar las obras, éstos fueron declarados desiertos. De hecho, algunos
posibles oferentes se abstuvieron de presentar ofertas debido a que los precios y limites
establecidos en las convocatorias no se ajustaban a la realidad del mercado (como se ha
evidenciado en comunicaciones remitidas al MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA).

Por lo expuesto anteriormente, el cumplimiento del Contrato PRONE GGC 795-2019 se torné
imposible debido al hecho de fuerza mayor del alza de precios por las repercusiones o efectos
economicos de la Pandemia COVID-19. En ese sentido, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P.
se encuentra exento del presunto incumplimiento debido a que existe un hecho de fuerza mayor
que impide el cumplimiento por parte de la compafiia.

Frente a lo que denomina el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, en los términos de la citacién
de la presente audiencia como “consecuencias por el presunto incumplimiento del contratista”,
respecto a las obligaciones contractuales, donde la entidad contratante sefiala que de configurarse
dicha infraccién puede generar “La declaratoria de Incumplimiento parcial, por no haber dado
cumplimiento a las clausulas 1, 2, 4, 10, 20 y 25 del contrato PRONE GGC 795 de 2019”, y que
como consecuencia de tal eventualidad puede conllevar a que el MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA pueda “Imponer a titulo de multa como consecuencia del incumplimiento del Contrato
PRONE GGC 795 de 2019 por la suma de ciento dos millones, cuatrocientos cuarenta y nueve mil
ochocientos sesenta y cuatro pesos con tres centavos ($102.449.864,03) equivalente al 85% de la
no ejecucion.”, debemos precisar de manera categérica que CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S.
E.S.P no ha incurrido deliberadamente en incumplimiento parcial ni definitivo de las obligaciones
asumidas dentro del Contrato PRONE GGC 795-2019, por lo siguiente:

i. En desarrollo del Contrato PRONE GGC 795-2019, CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, si
bien se puede entender que ha habido retraso en la ejecucion del contrato por lo explicado
precedentemente se han dado circunstancias extraordinarias que rodearon el proceso de
contratacion al impactar la normal ejecucion y cumplimiento de las obligaciones contractuales, por
tanto no es procedente la aplicaciéon de sancién contractual alguna y especificamente no hay lugar
a la imposicion de multas en los términos indicados en la clausula vigésima primera, habida cuenta
que en gjercicio del deber de control y vigilancia que tiene la entidad contratante, puede revisar las
situaciones extraordinarias e inesperadas expuestas por CARIBEMAR S.A.S E.S.P, con la finalidad
a posibilitar la ejecucion del contrato, inclusive de manera directa por esta firma contratista.

ii. La ejecucién del Contrato PRONE GGC 795-2019, se hizo imposible de ejecutar en la linea de
tiempo y términos establecidos en el cronograma debido a los altos costos para realizar las obras
materia del Contrato PRONE GGC 795 - 2019 como efecto de la Pandemia del COVID-19 que
impacté toda la cadena de suministro a nivel mundial, en relacién con las materias, recursos y
mano de obra, tal como lo expuso CARIBEMAR S.A.S E.S.P al MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA, y como se acredita en todo el plenario, verbigracia las comunicaciones remitidas a la
entidad contratante, por lo que es valido que el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA realice un
ajuste con ampliacién del plazo del cronograma de ejecucién del contrato, como efectivamente lo
ha solicitado CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P con antelacion al inicio de esta actuacion
administrativa sancionatoria.

iii. Los dos procesos de contratacion que habia iniciado CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. ES.P
fueron declarados desiertos, siendo que una de las causales consistié en la imposibilidad de que
los potenciales oferentes (terceros) pudieran cumplir con los estandares de precios establecidos
por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA. Asimismo, razén por la cual debe tenerse en cuenta
por parte de la entidad contratante, como se ha explicado precedentemente por CARIBEMAR DE
LA COSTA S.A.S. E.S.P, que esta empresa ha venido anunciando y solicitando al MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA la ampliacién del plazo de la actividad de Administracién de la Construccién y
Puesta en Operaciéon del contrato PRONE GGC 795-2019, toda vez que el cronograma del
contrato para ejecutar dicha actividad se habia estipulado con fecha final hasta el 31 de octubre de
2022 y en tal sentido, dicho cronograma amerita una modificacién del plazo contractual. No
obstante, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA no accedié a la solicitud de la ampliacién del
cronograma, muy a pesar de la conveniencia de reprogramar el plazo de ejecucion del contrato. En
tal sentido, no se puede entender transgredido por parte de CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S
E.S.P. los términos previstos en el cronograma de obra, por existir la circunstancia de la
declaratoria de desierta de los procesos de contratacion, que ha imposibilitado la seleccion de los
contratistas para que estos pudieran ejecutar las obras connaturales con los contratos PRONE. En
tal virtud, no hay lugar a la imposicién de multas en los términos establecidos en la clausula
vigésima segunda del contrato.

2. SOBRE EL REAJUSTE DE PRECIOS Y EQUILIBRIO DEL CONTRATO

Los contratos de tracto sucesivo o ejecucion diferida pueden presentar un alza en el valor de los
diversos items o rubros que conforman los precios unitarios por el solo transcurso del tiempo. Esto
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ocasiona una afectacion directa al contratista, puesto que, este tendra que incurrir en mayores
costos de los presupuestados inicialmente pactados, ya que, a la hora de ejecutar las obras o
servicios, los materiales equipos y mano de obra ya no valdran lo mismo que valian en la fecha en
la que se proyecto el presupuesto de la obra y se calcularon los costos de esta.

Teniendo en cuenta que el contratista solo es un colaborador del Estado para el cumplimiento de
los fines del contrato como lo es la adecuada prestacion de los servicios publicos (articulo 3 de la
Ley 80), se prevé la figura del reajuste de precios como una solucién ante la situacién antes
descrita, puesto que, esta permite que se pueda realizar un reajuste de los precios unitarios que se
hayan originado por la variacion de los insumos, materiales 0 mano de obra que se presente en el
mercado, de forma tal que los nuevos valores econémicos correspondan a la realidad de los costos
al momento de la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.

El articulo 4 de la Ley 80 de 1993, que establece que las entidades estatales tienen el deber de
adoptar las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion del contrato las
condiciones técnicas, econémicas y financieras existentes al momento de proponer o de contratar,
para lo cual deben de utilizar “los mecanismos de ajuste y revision de precios™.

Incluso en los casos en que no se haya pactado una férmula de reajuste de precios o que estando
incluida dentro del contrato esta resulte ser insuficiente para absorber las variaciones que se hayan
presentado en algunos de los elementos componentes de los precios unitarios, de forma tal que al
efectuar la formula esta no produzca una actualizacién de estos.

Bajo este contexto, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado sefiala que: Bajo este
panorama la parte afectada tendra derecho a pedir la revisiéon del contrato, es decir, que se
analicen los términos en que aparecen pactadas las prestaciones a cargo de los contratantes y
mas especificamente, la composiciéon de los precios unitarios que se hubieren acordado, para
determinar en esta forma si efectivamente obedecen a la realidad de las variaciones que se
hubieren podido presentar en los mismos entre la fecha de presentacién de la oferta o de
celebracion del contrato y la fecha de ejecucion y pago de las prestaciones o si, en efecto, la
férmula de reajuste acordada, si fuere el caso, resulté insuficiente, para obtener por este medio el
reajuste de los precios y en consecuencia, el restablecimiento de la ecuacién contractual
inicialmente pactada (...)™.

Todo lo anterior permite concluir que segun la normativa colombiana el reajuste de precios procede
ante hechos en donde por razén del transcurso del tiempo se presenta un alza en el valor de los
diversos items o rubros que conforman los precios unitarios. Ahora, en el caso concreto, la
aprobacion del presupuesto para la ejecucion del Contrato PRONE GGC 795 data del afio 2019 y
a la fecha del cumplimiento de las obligaciones a cargo de CARIBEMAR dicho presupuesto se ha
visto afectado por diversos fenébmenos en el mercado, especialmente por los efectos econémicos
del COVID19, con afectaciones al sistema econémico, de magnitudes impredecibles para la
economia y empresas colombianas como se ha evidenciado anteriormente.

Adicional a lo anterior, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA indic6 a CARIBEMAR DE LA
COSTA S.A.S. E.S.P, que no procede a realizar revision en cuanto a variacion en los precios de
los materiales del contrato, toda vez que, esa compafiia asumié los siguientes riesgos dentro del
contrato PRONE GGC 795-2019, indicando lo siguiente:

“(...) Dado lo anterior, se reitera que la variacién en los precios de los materiales es un riesgo que
asumié el CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, al momento de recibir los contratos en
cesion, y dicho riesgo entre otros quedaron sefialados en la Clausula Vigésima Quinta — Riesgos

(..)

2. Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones en los precios de mercado
de los insumos o en las cantidades de material y personal necesarios para adelantar todas las
demas actividades previstas a cargo del OPERADOR DE RED para la ejecucion del Proyecto.

3. Los efectos favorables o desfavorables derivados de variaciones en el costo de la némina que
disponga el Contratista para la ejecuciéon del presente contrato. 4. En general, los efectos
favorables o desfavorables de las variaciones de los componentes econémicos y técnicos
necesarios para cumplir con las obligaciones del Contratista necesarias para la cabal ejecucion de
este Contrato. relacionadas con la contrataciéon de los subcontratistas, la de personal, las labores
administrativas, los equipos y materiales requeridos. el manejo ambiental y social, entre otros. (...)
6. Variaciones en la rentabilidad del negocio derivada de eventos ajenos e inimputables a las
Partes.

5 Congreso de la Republica de Colombia, numeral 8, articulo 4, Ley 80 de 1993.

6 Sentencia niumero: 25000-23-26-000-1998-03066-01(20912), de fecha veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014), Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera Subseccion B consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH.
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(...)

8. Variacién en el indice de Precios al Consumidor, indice de Precios al Productos, y cualquier otro
indice o canasta de costos macroeconémica que tenga efectos econémicos.

(...)

10. Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones de (i) el valor del Peso con
relacion a cualquier otra moneda, incluyendo, pero sin limitarse al dolar, (ij) los indicadores
econoémicos colombianos, (iii) la economia colombiana o del pais de origen del Contratista (o de
cualquiera de sus accionistas o miembros) (...)”

Esto ha generado que CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. incurriria en mayores costos de
los presupuestados inicialmente porque al momento de ejecutar las obras, los materiales, equipos
y mano de obra, no costaban lo mismo que costaban en la fecha en la que se proyect6 el
presupuesto de la obra y se calcularon los costos de la misma, ni cuando se presento la oferta y se
celebro el respectivo contrato, situacion que puede ser verificada por el MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA en los Anélisis de Precios que presenté CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. ES.P. en
las comunicaciones dirigidas al Ministerio antes citadas.

La negativa del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA de realizar un ajuste de precios en virtud de
la clausula vigésima quinta constituye una violacién a una figura de derecho publico irrenunciable
como lo es el equilibrio econémico contractual. “No se pueden trasladar los hechos generadores de
desequilibrio econémico reconocidos por la jurisprudencia, pues ello implicaria la renuncia a una
institucién de derecho publico, esencialmente irrenunciable.”

(...) CLAUSULA VIGESIMA QUINTA — RIESGOS

Riesgos asignados al OPERADOR DE RED:

1. Los efectos favorables o desfavorables derivados de variaciones en el costo de los insumos que
sean necesarios para la ejecucion de las actividades de Construccion y Administracion. Operacion
y Mantenimiento.

Todo lo anteriormente explicado debe entenderse en el marco del principio del equilibrio financiero
del contrato, medular en el régimen juridico de la contratacion publica, consistente en que a través
de este mecanismo se debe garantizar el mantenimiento de la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso, de
manera que si se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes deberan
adoptar las medidas necesarias para su restablecimiento. Para estos efectos, a las partes le
corresponde celebrar los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de
pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e intereses, si a ello hubiere
lugar, para lo cual podran hacer los ajustes correspondientes tendiente a restituir tal equilibrio,
como lo preceptua el articulo 27 de la Ley 80 de 19935,

Con fundamento en este principio del equilibrio econémico, el contratista tiene derecho en
consecuencia a exigir su restablecimiento, lo que indica que ante el rompimiento del equilibrio
financiero del contrato estatal, tal situacién conlleva a que a esta se le repare o atenue los dafios
producidos por actos o hechos extraordinarios e imprevisibles que se presenten con posterioridad
inclusive al nacimiento del contrato como efectivamente ha ocurrido en el asunto ut supra, donde
se ha visto afectada de manera grave la empresa CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. ES.P,
habida cuenta que las circunstancias extraordinarias imprevistas y detonantes de la crisis
econbmica y social generada entre otros factores por la pandemia del Coronavirus COVID-19,
como se expuso en precedencia, ha sido un factor trascendental en tal desequilibrio.

En sintesis, la ejecucion del contrato sin un reajuste razonable de los precios genera una falla
sistematica en la gestion contractual y consecuentemente un limitante para la consecucion de los
fines del objeto del contrato, como lo demuestra la declaratoria de desierta de los procesos de
contratacion, en ese orden, el incumplimiento o retraso de los cronogramas derivados de los
contratos PRONE 2019, obedecen a circunstancias extraordinarias que no pueden ser imputables
a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S E.S.P, lo que debe llevar razonablemente al necesario
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, que impliquen una adecuada ecuacion

7 Laudo arbitral dictado para resolver las diferencias entre el Consorcio Cosacol y ECOPETROL. Fecha 28 de mayo de 2000, Arbitros: Maria
Cristina Morales de Barrios, César Gomez Estrada y José Alejandro Bonivento.

8 El articulo 27 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacién de la Administracion, preceptua: “Articulo 27. De la ecuacion
contractual. En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento./“Para tales efectos, las partes suscribiran los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e
intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacion de qué trata el numeral 14 del articulo 25.
En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al
contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate
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financiera conforme a las nuevas exigencias y necesidades del interés publico y no a la imposicion
de la multa como se pretende.

3. SOBRE LA INEFICACIA DE PLENO DE DERECHO DE LA CLAUSULA DE ASIGNACION DE
RIESGOS EN EL CONTRATO PRONE GGC 795 - 2019

La asignacién de riesgos realizada por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA en el contrato
PRONE GGC 795-2019, invocada en los documentos de respuestas del MINISTERIO DE MINAS
Y ENERGIA, adolece de vicios puesto que difiere conceptualmente de la forma como deben ser
estimados, tipificados y asignados los riesgos en la contratacion publica y se configura la ineficacia
de pleno derecho de la clausula pactada.

3.1. Sobre la extralimitacién del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA en la asignacién de los
riesgos.

EI MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA se extralimita en la distribucién y asignacion de riesgos al
establecer la clausula vigésima quinta del Contrato PRONE GGC 795-2019 porque asigna riesgos
al Contratista que no hacen parte de aquellos riesgos derivados del alea normal del negocio. Esto
va en contravia del equilibrio econémico de los contratos que implica que “debe haber una
equivalencia honesta entre las prestaciones™.

Existen unos limites en la distribucion de riesgos que establecen que existen ciertos riesgos que no
se pueden trasladar al contratista. El articulo 2.4.1.11 del Decreto 1068 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico, establece que el contratista debe asumir los
riesgos derivados de su alea normal, es decir aquellos que sean susceptibles de lucro.

La jurisprudencia ha desarrollado esta limitacién de la siguiente asi:

“Los riesgos que superen el area normal u ordinaria del contrato no son trasladables™”.

“Es la alea extraordinaria que ningun contratista del Estado esta llamado a asumir en su funcién de
colaborador del Estado en la consecuciéon de sus fines, so pena de que se quiebre el principio
constitucional fundamental de la igualdad de los administrados ante las cargas publicas.”"

Los documentos CONPES 3107, 3133 y 3714, con base en la regulacion vigente y en la
jurisprudencia han sefialado que los riesgos deben ser asumidos por quien esté en mejores
condiciones de soportarlos, mitigarlos, administrarlos y disminuir los efectos nocivos que su
acaecimiento puede generar en la economia del contrato. Esto ha sido ratificado por la
jJurisprudencia, asi: “De esta manera, el riesgo debe asigharse y asumirse por quien lo conoce,
sabe manejarlo, puede evitar o solucionar sus efectos, y cuenta con la capacidad juridica y
economica para controlarlo”.’?

En consecuencia, el traslado de un riesgo correspondiente al alea anormal o extraordinaria, o de
un riesgo de los denominados irresistibles, o uno que constituya un ofrecimiento ilimitado, o una
causal de desequilibrio econdémico reconocido por la jurisprudencia o de una obligacion que
depende de la voluntad exclusiva de la Administracién, estaran afectados con la ineficacia derivada
de la ilegalidad de dicha determinacién. Esto se debe a que los riesgos que se pretenden trasladar
no pueden desconocer los principios generales contenidos en nuestro ordenamiento juridico, en
especial las limitaciones previstas en la Ley 80 de 1993, asi como la especificidad y taxatividad
que respecto del riesgo previsible prevé la Ley 1150 de 2007, el Decreto 2474 de 2008 y el Decreto
1510 de 2013.

Ahora bien, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, a través de diferentes comunicaciones
manifesté a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. que:

“De acuerdo con lo dispuesto en el numeral Il del Anexo No. 1 de la Resoluciéon No. 40669 del 22
de agosto de 2019, “por la cual se convoca a los Operadores de Red para presentar Planes,
Programas y/o Proyectos de Normalizaciéon de Redes Eléctrica, para la adjudicacién de recursos
del Programa de Normalizaciéon de Redes Eléctricas PRONE, asi como para llevar a cabo su
desarrollo” (Anexo 2), se establecié que:

“En caso de que se requieran recursos adicionales para llevar a cabo el 100% de las obras
previstas en cada proyecto, y que implique la prestacion del servicio de energia eléctrica a nuevos

? Rodriguez R. L. El Equilibrio econédmico en los contratos publicos. Cuarta edicién. Editorial Temis: Bogota.

19| AUDO ARBITRAL. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO GASES DE OCCIDENTE S.A. ESP Vs. LA NACION — MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA Bogota, D.C., febrero 10 de 2012. ARBITROS. ANTONIO PABON SANTANDER, MARIA TERESA PALACIO JARAMILLO Y
SUSANA MONTES DE ECHEVERRI.

" Ibidem

12 COLOMBIA, LAUDO ARBITRAL, Concesion Santa Marta Paraguachdn S.A. vs. Instituto Nacional de Vias, Invias, agosto 24 de 2001,
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil uno (2001).
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usuarios no contemplados en el proyecto presentado, le correspondera al respectivo Operador de
Red (OR) que presenta el proyecto, aportar los mismos”.

En este sentido, a partir de los lineamientos de la Convocatoria en la cual fueron presentados
estos proyectos, y cuya ejecucion asumié CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S E.S.P, el riesgo
consistente en la necesidad de una mayor cantidad de recursos recae en el Operador de Red. En
este sentido, es CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S E.S.P, quien tiene a su cargo la
responsabilidad de asumir los sobrecostos que se presenten en los respectivos proyectos”.

No obstante, en la “Convocatoria PRONE 01 de numeral IlI” no se establece que cualquier
aumento en el presupuesto de los contratos (costos de materiales, mano de obra, herramienta y
equipos y transporte) seria asumido por el Operador de Red. Los aumentos a los que hace
referencia dicha convocatoria se entienden que corresponden a los que implique la prestacion del
servicio de energia eléctrica a nuevos usuarios no contemplados en el proyecto presentado.

Ahora bien, no se debe perder de vista, que el tercer criterio de seleccion, establecido en el titulo
VII. CRITERIO DE SELECCION DE PROYECTOS del Anexo 1 a la Resolucién MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA No. 40669 del 22 de agosto de 2019, obedece a la aplicacién de la férmula
correspondiente para establecer el orden de prioridad de cada proyecto. En ella se considero,
entre otros criterios, el menor costo por usuario de cada proyecto objeto de evaluacioén, en virtud
de ello, el presente proyecto fue aprobado por el CAPRONE. En ese sentido, el MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA no puede pretender que el Operador de Red asuma el aumento del costo por
usuario, toda vez que la obligacion que se establecié desde la “Convocatoria PRONE 01 de 2019”
numeral Il es que el Operador de Red asumiria los recursos adicionales que implique la prestacién
del servicio de energia eléctrica a nuevos usuarios no contemplados en el proyecto presentado.

Sin embargo, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA manifiesta que:

“(...) En este sentido, a partir de los lineamientos de la Convocatoria en la cual fueron presentados
estos proyectos, y segun lo establecido en la Clausula Vigésima Quinta Riesgos de los Contratos
en mencion, cuya ejecucion asumié CARIBEMAR DE LA COSTA S. A.S E.S.P, el riesgo
consistente en la necesidad de una mayor cantidad de recursos recae en el Operador de Red. Es
por ello que, es CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S E.S.P, quien tiene a su cargo la
responsabilidad de asumir los sobrecostos que se presenten en los respectivos proyectos. (...)".

Como se manifesté anteriormente, el aumento en el presupuesto del contrato PRONE GGC 795-
2019, no obedece a ‘la prestaciéon del servicio de energia a nuevos usuarios” ni a hechos
previsibles a la luz del contrato, se refieren a lo que tiene que ver con la sumatoria de los costos
generales (materiales, mano de obra, herramienta y equipos y transporte), donde se encontraron
diferencias extremas respecto a los precios aprobados por el MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA. La aprobacién de precios del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA difiere de las
condiciones actuales del mercado, circunstancia que hace mucho mas oneroso el costo de la obra.

En efecto, y entendiendo que CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, solo esta obligada a
asumir los costos adicionales cuando implique la prestacién del servicio de energia eléctrica a
nuevos usuarios no contemplados en el proyecto presentado, a esta compafiia no le asiste asumir
cualquier aumento en el presupuesto de los contratos, toda vez, que en dicha disposicion no se
entiende dicha obligacion.

Es de referir que el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA trasladé definitiva y totalmente todos los
riesgos a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P, sin precisar su limitacién, alcance y costo, lo
cual, en materia de costos de acuerdo con el analisis econémico realizado del presupuesto del
contrato PRONE GGC 795-2019 el mismo aumenté de forma extraordinaria y anormal como se ha
demostrado, lo cual, conlleva a que CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S E.S.P se encuentre
adquiriendo obligaciones de extension ilimitada, las cuales son sancionadas con la ineficacia por la
Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia.

En consecuencia, es ilicito de acuerdo con nuestro ordenamiento un ofrecimiento ilimitado (Art. 24
No. 5 Ley 80 de 1993), por lo anterior asumir riesgos que no puedan ser cuantificables, ni
determinables desde los pliegos o que el contratista no pueda establecer.

3.2. Sobre la induccién al error por parte del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, al establecer
una asignacion de riesgos divergente de la establecida en la Convocatoria PRONE 01 de 2019 y
sin sus respectivos soportes.

Con lo establecido en el Numeral lll. Alcance del Anexo 1 de la Resolucion MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA No. 40669 de 2019, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA indujo a error a
los licitantes de esta convocatoria por no existir claridad sobre la asignacion de riesgos al momento
de presentarse a la Convocatoria PRONE 01 de 2019.

Pagina 16 de 53




Continuacion de la Resolucion “POR LA CUAL SE DECIDE EL. PROCESO SANCIONATORIO
POR EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PRONE GGC No. 795 DE 2019
SUSCRITO ENTRE EL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, Y CARIBEMAR DE LA COSTA
S.A.S E.S.P. - AFINIA”

La Ley 80 de 1993 establece que las actuaciones de las entidades en desarrollo de los contratos
estatales deberan cefiirse a los principios de las actuaciones contractuales de las entidades
estatales, los cuales son: “transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa”

La Ley ha creado una carga adicional en cabeza de la administracion publica, pues exige que
dichos riesgos en cuanto a su ‘“identificacion”, ‘tipificaciéon, “estimacién”, “cuantificaciéon” y
“asignacion”, deben estar debidamente soportados, previendo adicionalmente, que dichos soportes
se deben entregar a los proponentes, para que ellos puedan evaluar el valor del riesgo, e
incorporar adecuadamente a su propuesta, previendo en el gjercicio de determinacién de su oferta
economica, el costo del acaecimiento de los eventuales riesgos que asume, en virtud del traslado
realizado por la entidad estatal (articulo 4 de la Ley 1150 de 2007).

En lineas generales implica que no se puede inducir a error al licitante16, por lo cual, las
distribuciones de riesgos que no impliquen ni tengan cuantificado el valor del riesgo que se asume,
o el porcentaje de ese riesgo que esta cubierto por el contratista, carecen de los elementos legales
exigidos por el legislador, para ser vinculantes, y en consecuencia, las mismas resultan ineficaces.
Por lo anterior, una matriz de riesgos que coloque en cabeza del contratista, el cien por ciento de
un riesgo, o de hecho cualquier porcentaje, sin cuantificar o estimar, o sin que ese porcentaje
corresponda a la realizacion de un estudio previo que le permita al proponente contar con los
elementos de juicio para ajustarlo o incluirlo en su oferta econémica, implica una obligacion de
naturaleza ilimitada, la cual se encuentra prohibida por nuestro ordenamiento juridico y es ineficaz
de pleno derecho conforme a la sancién prevista en el articulo 24, numeral 5° literal e) de la Ley
80 de 1993.

En el Contrato PRONE GGC 795 de 2019 se estableci6 en su clausula vigesimoquinta que:

CLAUSULA VIGESIMA QUINTA — RIESGOS
Riesgos asignados al OPERADOR DE RED:

1. Los efectos favorables o desfavorables derivados de variaciones en el costo de los insumos que
sean necesarios para la ejecucion de las actividades de Construcciéon y Administracion. Operacion
y Mantenimiento.

2. Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones en los precios de mercado
de los insumos o en las cantidades de material y personal necesarios para adelantar todas las
demas actividades previstas a cargo del OPERADOR DE RED para la ejecucion del Proyecto.

3. Los efectos favorables o desfavorables derivados de variaciones en el costo de la némina que
disponga el Contratista para la ejecucion del presente contrato.

4. En general, los efectos favorables o desfavorables de las variaciones de los componentes
econémicos y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones del Contratista necesarias
para la cabal ejecucion de este Contrato. relacionadas con la contratacion de los subcontratistas, la
de personal, las labores administrativas, los equipos y materiales requeridos. el manejo ambiental
y social, entre ofros.

5. Los efectos derivados de variaciones en los ingresos percibidos con ocasién del cargo tarifario
CREG aprobado para la actividad.

6. Variaciones en la rentabilidad del negocio derivada de eventos ajenos e inimputables a las
Partes.

7. Variaciones en el costo de la prima de las garantias que deba constituir para afianzar el presente
contrato.

8. Variacién en el indice de Precios al Consumidor, indice de Precios al Productos, y cualquier otro
indice o canasta de costos macroeconémica que tenga efectos econémicos.

9. Los efectos derivados de la obtencion de las Licencias y Permisos previstas al momento de
estructuracioén del contrato.

10. Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones de (i) el valor del Peso con
relacion a cualquier otra moneda, incluyendo, pero sin limitarse al Doélar, (i) los indicadores
econoémicos colombianos, (iii) la economia colombiana o del pais de origen del Contratista (o de
cualquiera de sus accionistas 0 miembros)

11. Los efectos de la gestion ambiental a que haya lugar con ocasion de la ejecucion del contrato.
12. Los efectos derivados de cambios en las leyes o en las regulaciones aplicables en Colombia al
presente contrato y las actividades, obligaciones y responsabilidad derivadas del mismos, en lo
que se refiere a las actividades de prestacion del servicio de energia y AOM.

13. El dafio total o parcial o cualquier pérdida de la infraestructura construida a través del presente
contrato, bien sea cuando ocurra por eventos imputables al ADMINISTRADOR o por eventos de
fuerza mayor o caso fortuito cubiertos por la garantia contra todos riesgos indicada en la clausula
décima segunda.
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14. Cualquier dafio ambiental relacionado con la prestacién del servicio de energia, las actividades
de AOM causado por el Contratista o sus subcontratistas.

15. Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones en la rentabilidad de la
operacion y obtencion de utilidades o sufrimiento de pérdidas.

16. Los efectos econdémicos derivados de la oposicion de la comunidad a la realizacion del
Proyecto.

Es decir, que si por esta causa no es posible ejecutar el proyecto se hara devolucién del dinero
desembolsado por el MINISTERIO (...)” (Negrillas fuera de texto).

Como se puede observar, en especial los apartados resaltados con negrilla, la asignacién de
riesgos de este contrato es distinta a aquella sefialada en el Alcance de la Convocatoria PRONE
01 de 2019. Por lo anterior, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA induce a error a los
contratistas de dicha convocatoria PRONE 01 de 2019 puesto que se asignan riesgos y aportes
adicionales de recursos diferentes de aquellos sefialados en la Convocatoria.

Adicionalmente, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA incumple con sus obligaciones de
transparencia al no publicar los soportes de la identificacion, tipificacién, estimacién, cuantificacion
y asignacion de los riesgos a lo largo de la convocatoria. La contratacion estatal exige el
cumplimiento de las exigencias técnicas, la determinacion clara, expresa y completa de los
estudios previos, ahora incluidos entre ellos, los riesgos previsibles del contrato. Es decir, el riesgo
previsible debe ser claramente determinado en su objeto y alcance por parte de la administracion,
debe ser integro y completo™.

Por un lado, los estudios previos del contrato fueron publicados en la plataforma SECOP | el 28 de
abril de 2022, después del inicio de la ejecucion del contrato. Por otro lado, al revisar los estudios
previos del presente contrato, dichos riesgos no se encuentran relacionados en la matriz de riesgo,
lo que hace que dicha clausula pactada en el contrato implique una obligaciéon de naturaleza
ilimitada, la cual se encuentra prohibida por nuestro ordenamiento juridico y es ineficaz de pleno
derecho conforme a la sancién prevista en el articulo 24, numeral 5° literal e) de la Ley 80 de
1993, dichos riesgos fueron asignados todos al contratista, dejando de lado la cuantificacion y
calificacion del riesgo basado en sus causas y consecuencia e ignorando el tratamiento especifico
de asignacién y mitigacion que se ha desarrollado a través de los documentos CONPES 3107 y
3714.

En ese sentido, debido a la induccién al error por la divergencia en el alcance de la asignacién de
riesgos de la Convocatoria PRONE 01 de 2019 y el Contrato PRONE GGC 795 de 2019 y por la
falta de soportes técnicos que justifiquen dicha asignacion de riesgos, se entenderia que la
presente clausula es ineficaz de pleno derecho.

4. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO QUE CONTEMPLA EL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE
2011

El MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA al desplegar la actuaciéon administrativa sancionatoria
debié sujetarse al procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y a las
disposiciones aplicables a esta materia, puesto que al anunciar que podria declarar el
incumplimiento parcial de las obligaciones del contrato PRONE GGC 795 — 2019 a cargo de
CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S E.S.P, esta al momento de cuantificar a titulo de multa “la suma
de ciento dos millones, cuatrocientos cuarenta y nueve mil ochocientos sesenta y cuatro pesos con
tres centavos ($102.449.864,03) equivalente al 85% de la no ejecucién”, no explica las razones y
variables que determinan tal sancién, de modo que no existe claridad respecto a la liquidacién del
monto, y a mas de esto, no le da relevancia el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA a los
elementos facticos que han caracterizado este proceso de contrataciéon, dado que es evidente
todas las circunstancias extraordinarias que han incidido en el proceso de contratacion, razén por
la cual la multa anunciada perderia su razén de ser, una vez el MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA haga una verificacién de todos los hechos extraordinarios y de los aspectos facticos que
han rodeado este proceso de contratacion.

Aunado a lo anterior, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA al proferir la citacién que nos ocupa y
anunciar la imposicion unilateral de la multa, si bien indica que tiene un caracter conminatorio, le
corresponde al contratante verificar la inobservancia, el incumplimiento parcial de las obligaciones

¥ COLOMBIA, RAMA JUDICIAL, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
consejero ponente: German Rodriguez Villamizar, Bogota, D. C., trece (13) de febrero de dos mil seis (2006), Radicacién nimero: 44001-23-
31-000-2003-00090-01. En qué medida afectan su contrato, se constituyen en ofrecimientos o disposiciones ilimitadas, afectadas de

ineficacia.

14 N ! ) _— ” . L
e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la Formulacion de ofrecimientos de extension

ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.
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a cargo del contratista, puesto que “la mora” en la ejecucion del contrato corresponde a una
prerrogativa de control y de coercidn, la cual debe ser acreditada por parte de la entidad
contratante, dado que el “retardo”, en el marco de la figura de la multa tiene su propia naturaleza y
ésta eventualmente obedece como tal a una circunstancia distinta a lo que puede configurar una
clausula penal pecuniaria, que de contera no tiene ninguna configuracion en el asunto en cuestion,
pues se enfatiza que la multa y clausula penal pecuniaria son dos figuras distintas aunque se
deriven de una presunta declaratoria de incumplimiento, dado que la finalidad de cada una de ellas
son disimiles , tal como lo ha entendido la jurisprudencia y doctrina colombiana. (...)".

2.2.1.3 Descargos del garante

La apoderada de la aseguradora en principio coadyuvo los descargos del contratista y
adicional expuso argumentos que se sintetizan de la siguiente forma:

1. No se cumplieron los requisitos establecidos en el art. 17 de la Ley 1150 de 2011
frente a la imputabilidad del contratista.

2. Existe fuerza mayor debido al estado de emergencia surgido por la pandemia del
covid-19, siendo un hecho impredecible e irresistible.

3. Segun el art. 64 del C.C. el hecho debe ser irresistible, imprevisible y ajeno, y esto
se cumple respecto a la pandemia.

4. Debe existir un nexo de causalidad entre el hecho generador del dafio y el
incumplimiento y no existe.

5. Dicha situacion alteré las condiciones del contrato e impacté el equilibrio
econdémico y que requeria una modificacion que el Ministerio no acepté.

6. La entidad debio aplicar al principio de proporcionalidad en la tasacion de la multa,
teniendo en cuenta el porcentaje de ejecucion.

7. En el evento en que se declare una responsabilidad por parte del contratista, se
debe tener en cuenta los montos del amparo.

8. Se debe aplicar la figura de la compensacion en caso de saldos adeudados al
contratista.

2.2.2. Segunda sesion: 17 de junio de 2025

Mediante memorando No. 3-2024-023001 del 18 de julio de 2024, la supervision remite
informe de presunto incumplimiento actualizado y a través de correo electrénico del 11 de
junio de 2025 se dio trasladé a las partes del informe actualizado y se citaron a la
reanudacion de la audiencia fijada para el 17 de junio de 2025, para que se pronunciaran
sobre dicho informe.

El 17 de junio de 2025, se reanudd la audiencia en la que, una vez realizada la
presentacién de los apoderados de las partes, se le otorgo la palabra al apoderado del
contratista, quien se pronuncié sobre el informe trasladado y solicité pruebas; por parte
del garante, se dejo constancia de la inasistencia. La audiencia fue suspendida para el
analisis de los requerimientos realizados por el apoderado del contratista.

2.2.2.1. Pronunciamiento del contratista:

Frente al informe actualizado, el apoderado presentd sus argumentos, los cuales se
consolidan asi:

1. Solicita aclaracién sobre las consecuencias establecidas en el informe actualizado
frente al oficio de citacién, ya que difiere en cuanto a la aplicacién de multay a la
clausula penal y el porcentaje de cada una de ellas, ya que podria generar una
trasgresion al debido proceso.

2. Se presenta informe técnico del 16/6/2025, con un avance de media tensién y de
baja tensién de redes del 100% y una instalacion de media del 80%, se han
normalizado a la fecha 137 usuarios.

B Enel siguiente enlace se encuentra la grabacion en audio y video de la audiencia:
https://minenergiacol-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/mclozanog_minenergia_gov_co/Erad3fdmnG50mMZUyNjX1ZABglKg9uvmpWD-5-
jJUMAYmcQ?e=90TgQJ
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3. Caribemar se encuentra en la fase final de ejecucién del proyecto, enfocandose en
la culminacién de los trabajos relacionados con la instalacion de acometidas y
medidores individuales para cada uno de los usuarios beneficiarios.

4. Solicita la aplicacion del literal d) del art. 86 de la Ley 1474/2011.

5. Solicita visita técnica para verificacion del avance del contrato para realizar por
parte de la supervisién del contrato.

6. Reitera los argumentos de defensa expuestos en diligencia del 5 de julio de 2023.

2.2.2.2. Por medio de escrito con radicado 1-2025-034926 del 14 de julio de 2025, el
apoderado del garante presentd derecho de peticion por no haberse notificado en debida
forma de la citacion a audiencia y solicité el acta de la diligencia.

Mediante oficio con radicado 2-2025-030765 del 31 de julio de 2025, la entidad respondi6
la anterior peticion por la cual se remitié el audio de grabacion de la sesion de audiencia
del 17 de junio de 2025 y se precis6é que tendria la oportunidad de pronunciarse sobre el
informe actualizado en la préxima reanudacién de audiencia.

2.2.3. Tercera sesion: 11 de septiembre de 2025

El 11 de septiembre de 2025, se reanudo la audiencia con la asistencia de los apoderados
de las partes en cuyo desarrollo se le otorgd la palabra al apoderado del garante quien se
pronuncio sobre el informe actualizado, los cuales se sintetizan asi:

- Se configura la prescripcion de las acciones derivadas del contrato seguro, de
conformidad con el articulo 1081 del Cédigo de Comercio y en concordancia con lo
establecido en el Decreto 1082 de 2015.

- Los hechos de presunto incumplimiento datan del 16/08/2021 y 06/09/2021 y asi
sucesivamente hasta llegar al ultimo item que es de la etapa 3, de fecha
31/10/2021.

- El Decreto 1082/2015 menciona la forma en cémo se hace efectiva la garantia,
pero a la fecha no se ha emitido el acto administrativo.

- El Consejo de Estado ha establecido que se debe tomar en cuenta cual es el
porcentaje de ejecucion del contrato para aplicar la proporcionalidad.

Seguidamente la entidad decret6 las siguientes pruebas por ser pertinentes, conducentes
y utiles al proceso:

(i Dictamen pericial sobre variacién de precios del contrato.

(ii) Visita técnica al sito de la obra para verificar el avance del contrato.

(iii) Informe técnico con radicado 2025040000055811 del 16 de junio de 2025.

(iv) Prueba por informe para ser presentada por la Direccion de Energia
Eléctrica

Adicionalmente, negd la practica del testimonio del Ingeniero Hollman Schmalbach
solicitado por el contratista. La audiencia fue suspendida para la practica de las pruebas.’®

2.2.4. Traslado de pruebas decretadas en audiencia

El Ministerio a través de los oficios con radicado 2-2025-042610 y 2-2025-042611 del 26
de septiembre de 2025, dio traslado a las partes.

A través de los oficios con radicado 2-2025-043876 y 2-2025-043875 del 3 de octubre de
2025, se corri6 traslado del informe de peritaje al contratista y a la aseguradora para su
pronunciamiento.

Por medio de correo electronico del 17 de septiembre de 2025, el contratista remite el
informe de peritaje decretado en audiencia.

1 En el siguiente enlace se encuentra la grabacién en audio y video de la audiencia:
https://minenergiacol-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/mclozanog_minenergia_gov_co/EgDVOdT2HCIFk4Mm3xclo-
wBGg1Kf7InXMgebHV4DCnAMQ?e=s4jgJ5
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A través de memorando con radicado 3-2025-038260 del 18 de septiembre de 2025, la
supervisiéon informa sobre la omisién en la presentacion de los documentos requeridos
para la practica de la visita técnica por parte del contratista.

Mediante memorando 3-2025-038261 del 18 de septiembre de 2025, la supervision remite
informe decretado por la entidad, del cual a través de los oficios con radicado 2-2025-
042610 y 2-2025-042611 del 26 de septiembre de 2025, se dio traslado a las partes.

A través de los oficios con radicado 2-2025-043876 y 2-2025-043875 del 3 de octubre de
2025, se corri6 traslado del informe de peritaje al contratista y a la aseguradora para su
pronunciamiento.

El 6 de octubre de 2025 el apoderado del contratista descorre el traslado de la prueba por
informe presentada por la supervision, con el cual desestimé el condicionamiento del
Ministerio para asignar al supervisor el seguimiento del contrato en la etapa de ejecucion,
teniendo en cuenta la falta de interventoria. Ademas, asever6 que la entidad desconocio
la clausula décima tercera del contrato al no verificar los avances de obra reportados por
el contratista y que no le asiste razon a la entidad de exigir al contratista requisitos de
terminacion de las obras, para adelantar la visita técnica como prueba del proceso
sancionatorio.

El 17 de octubre de 2025, a través de escrito con radicado 1-2025-052397, el apoderado
del contratista descorrio el traslado del informe de peritaje, donde reafirmo las
consideraciones expuestas por el perito frente a las circunstancias que alteraron el precio
del proyecto que generaron aumentos en los costos de materiales y mano de obra en los
proyectos de infraestructura eléctrica y concluyé que la imposibilidad para cumplir con el
contrato obedeci6 a los actores externos que alteraron el presupuesto del proyecto tales
como los efectos de la pandemia y la postpandemia y la percepcion de los posibles
contratistas de que el presupuesto no reflejaba los precios reales del mercado, que
generd la negaciéon de presentar propuestas por las diferencias significativas entre los
presupuestos base y la realidad del mercado. Finalmente, el contratista solicitdé se
absolviera al contratista del incumplimiento del contrato.

3. PRUEBAS
3.1. Pruebas aportadas por el Ministerio de Minas y Energia en la citacién

Informe de la Direccion de Energia Eléctrica remitido a través de memorando con
radicado 3-2022-029349 del 1° de diciembre de 2022. El informe contiene los siguientes
anexos:

ANEXO 1-20211105-1-2021-044365- Respuesta modificaciones contratos PRONE 2019
ANEXO 2 -20211111-2-2021-023353-Respuesta a su comunicacion recibida a través de
radicado 2-2021

ANEXO 3-20211229-2-2021-027784- Cumplimiento de cronogramas PRONES de 2019
ANEXO 4-20220204-2-2022-001646-Cumplimiento cronogramas.

ANEXO 5-20220221-2-2022-002841-Reiteracion cumplimiento cronogramas

ANEXO 6-20220221-1-2022-006776 Comunicacion solicitud otrosies No 3 PRONE 2019
ANEXO 7-20220301-2022-003645-rta a solicitud ampliacion de tiempo otro si N°3

ANEXO 8-20220308-1-2022-009221- Solicitud de ampliacién de tiempo de rta.

ANEXO 9 -20220310 -2-2022-004567- Rta. Solicitud ampliacién tiempo rta

ANEXO 10-20220310-2-2022-004566- Solicitud Informes Interventoria

ANEXO 11-20220323-Informes detallado Interventoria

ANEXO 12- Mora cumplimiento Obligaciones PRONE 2019

Anexo 13-20220411-1-2022-013882 - Alcance solicitud Ampliacion Cronogramas PRONE
2019

ANEXO 14-20220425-1-2022-015209- Rta Mora Incumplimientos

ANEXO 15-20220427-2-2022-008259-Rta. Alcance solicitud ampliacién cronogramas
PRONE 2019 de
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radicado 022050010017861

ANEXO 16-20220509-2-2022-009095

ANEXO 17-20220523-1-2022-019276-2022040000025981 - Alcance solicitud ampliacion
cronogramas

PRONE 2019

ANEXO 18-20220531-2-2022-010851- RTA ALCANCE SOLICITUD AMPLIACION
CRONOGRAMAS

ANEXO 19 - Solicitud ajuste de precios

ANEXO 20-20220907-2-2022-019623 -Respuesta a la solicitud ajuste de precios de los
Contratos

PRONE

ANEXO 21-20220929-2-2022-021984-Notificacion vencimiento Etapa 3 Contratos PRONE
2019

ANEXO 22 - Solicitud revisién y actualizacion de precios

ANEXO 23-20221028-2-2022-025429-Respuesta a solicitud de revision y actualizacion de
precios.

ANEXO 24- REMISION INFORME INCUMPLIMIENTO N°1

ANEXO 25-20220603-3-2022-013870-Devolucion informes de presunto incumplimiento
PRONE.

ANEXO 26 - 3-2022-023068-Memorando solicitud tramite de incumplimientos contratos
PRONEAFINIA.

ANEXO 27-3-2022-025488-Presuntos incumplimientos del operador de red CARIBEMAR
DE LA COSTA

S.A.ES.P.

ANEXO 28-20220901-1-2022-033261- Resultado proceso de contratacion de las obras
PRONE 2019.

ANEXO 29-3-2022-025971 Respuesta a memorandos No 3-2022-023068 y 3-2022-
025488

ANEXO 30-20221102-1-2022-043655-Propuesta Ejecucion contratos PRONE

ANEXO 31-2-2022-027558 - Respuesta a comunicacion 2022040000059981 - Propuesta
Ejecucion

contratos PRONE 2019

ANEXO 32-3-2022-028240 Memo OAJ a DEE Concepto contractual

Anexo 33. informe de incumplimiento del contrato PRONE-GGC-795-19

ANEXO 34-Informe de avance de obra del contrato

ANEXO 35-Solicitud suspension contrato PRONE-GGC-787-19I

ANEXO 36-Respuesta solicitud suspension contrato PRONE-GGC-787-19

Pdliza de garantia

3.2. Pruebas decretadas en audiencia
3.2.1. Pruebas documentales aportadas por el contratista

e Dictamen pericial emitido por el profesional Mauricio Garcia Hernandez.
¢ Informe técnico con radicado 2025040000055811 del 16 de junio de 2025

3.2.2. Pruebas rendidas por la Direccién de Energia Eléctrica

e Memorando con radicado 3-2025-038260 del 18 de septiembre de 2025, sobre la
verificacion de documentos requeridos para la practica de la visita técnica.

e INFORME ADMINISTRATIVO CONTRATO PRONE GGC 795-2019, remitido a
través de memorando con radicado 3-2025-038261 del 18 de septiembre de 2025.

3.2.3. Pruebas que negadas por el Ministerio de Minas y Energia

En sesion de audiencia del 5 de julio de 2023, el apoderado del contratista solicitd la
practica de una prueba testimonial consistente en la declaracién del Ing. Hollman
Schmalbach, funcionario de normalizacion de redes de CARIBEMAR DE LA COSTA
S.A.S. E.S.P, domiciliado en la ciudad de Cartagena de Indias, para que rinda testimonio
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sobre los hechos relacionados con la variacion ostensible de precios de los recursos para
ejecutar la obra del Contrato PRONE GGC 795 -2019.

El Ministerio consider que la misma carece de utilidad, como quiera que su finalidad es
similar a la que se espera ser clarificada a través del informe pericial aceptado por el
despacho, por lo tanto, fue negada.

4, ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA DECISION ADOPTADA A TRAVES DEL
PRESENTE ACTO

Verificada la informacion obrante en el expediente digital correspondiente al tramite del
proceso administrativo sancionatorio que nos ocupa, ciertamente se verifica que la
supervision informé a la Subdireccion Administrativa que el contratista presuntamente
incumplié obligaciones del contrato PRONE GGC 795 de 2019, y para respaldar los
cargos sefalados en el informe, la supervisién aport6 documentos como medios de
pruebas.

Asi mismo, reposa en dicho expediente documentos y grabaciones referentes a las
sesiones de audiencia en las que participaron el contratista y el garante a través de sus
apoderadas, quienes presentaron sus descargos y explicaciones sobre lo informado por la
supervisién; y por parte de la entidad, se evidencia actuaciones administrativas
correspondientes a las etapas del proceso, que evidencian la necesidad y el interés por
observar los supuestos minimos del debido proceso que le asisten a las partes,
encaminado al ejercicio de valoracion de la conducta del contratista para determinar la
procedencia o no de una sancidbn con miras a garantizar los principios de
proporcionalidad, equidad y razonabilidad.

De esta forma, una vez verificadas las actuaciones de las partes intervinientes en este
procedimiento administrativo, el despacho se detendra en determinar la configuracion o
no del incumplimiento de las obligaciones del contrato GGC 795-2019, de conformidad
con el acervo probatorio que obra en el proceso sancionatorio.

4.1. De la naturaleza del contrato GGC 795-2019

El articulo 63 de la Ley 812 de 2003 sefialé que el Gobierno Nacional desarrollaria un
programa de normalizacion de redes eléctricas en los municipios del Sistema
Interconectado Nacional, y el articulo 1 de la Ley 1117 de 2006, cre6 el Programa de
Normalizacion de Redes Eléctricas (PRONE), que tiene por objetivo “la legalizacion de
usuarios y la adecuacion de las redes a los reglamentos técnicos vigentes, en barrios
subnormales, situados en municipios del Sistema Interconectado Nacional. (...).”

Que de acuerdo con el articulo 2.2.3.3.3.3.3.1. del Decreto 1073 de 2015 el Ministerio de
Minas y Energia tiene la facultad de realizar las convocatorias para la presentacion de
planes, programas o proyectos para la asignacion de recursos del PRONE y establecer
los requisitos, plazos y condiciones para la priorizacion y ejecucién de los proyectos, por
lo que a través de la Resolucién No. 40669 del 22 de agosto de 2019, el MME convoco a
los operadores de red para presentar planes, programas y/o proyectos para la
Normalizacion de Redes Eléctricas, para la adjudicacion de recursos del PRONE vy su
desarrollo.

En razén a lo anterior, la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P present6 el
proyecto “NORMALIZACION DE REDES ELECTRICAS BARRIO LA PLAZA SECTOR LA
CANDELARIA”, el cual resultd ser viable técnica y financieramente, por lo cual fue
remitido al comité de asignacién de recursos CAPRONE, mediante el Listado de
Priorizacion de Proyectos y luego fue aprobado segun consta en el Acta CAPRONE N° 29.

El objetivo del proyecto es la legalizacién de usuarios y la adecuacion de las redes a los
reglamentos técnicos vigentes en barrios subnormales situados en municipios del Sistema
Interconectado Nacional -SIN, mediante la ejecucion de recursos del PRONE.
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Para el caso particular, el Contrato GGC 795-2019 es un contrato estatal dividido en dos
fases, una correspondiente a la Actividad de la Administracién de la Construccién y
Puesta en Operacion y otra fase correspondiente al AOM de un servicio publico
domiciliario, que a su turno implica la ejecucion del proyecto de energizacion a los barrios
subnormales ubicados en los municipios del Sistema Interconectado Nacional — SIN.

En este sentido, el régimen aplicable es el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, teniendo en cuenta, que la integralidad del objeto y alcance no
consiste en la prestacién del servicio publico de energia, pues la primera fase es una
actividad que consiste en la construccion de una infraestructura que debe entregarse
energizada, actividad en la que ademas es donde se efectua la erogacion de los recursos
PRONE. Por lo que no se puede inferir que el objeto por el cual el MINISTERIO asigna
recursos corresponda a su sola administracion u obra, pues desde la creacion del
PRONE, desde su finalidad, desde los criterios de seleccién y asignacion de recursos
dispuestos en las Actas CAPRONE y desde el propio contrato, lo que se busca es que
concluidas las obras el OPERADOR DE RED realice la legalizacion de usuarios y la
adecuacion de las redes conforme a los reglamentos técnicos, de tal suerte que se brinde
el servicio de energia eléctrica a la comunidad objeto del proyecto.

Sin hacer una lectura detallada de las obligaciones contractuales y con solo detenerse en
el objeto del contrato se puede establecer que el contratista tiene una clara obligacion de
ejecucion de los proyectos, por lo cual, si bien es cierto hay un componente de
administracion de recursos, la responsabilidad no se encuentra encasillada Unicamente en
la asignacion de éstos, si no por el contrario, debe garantizar una correcta y eficiente
ejecucion dando cumplimiento al mismo.

En consonancia con lo anterior, el operador dentro de las obligaciones contractuales debe
entregar el acta de recibo de infraestructura y entrega de inventarios entre el MINISTERIO
y el OPERADOR DE RED para la actividad de Administracién, Operacion vy
Mantenimiento-AOM, por lo que esta a su cargo la necesidad de efectuar una debida
diligencia con su contratista de obra, encaminada a cumplir con el objeto y alcance
contractual.

Ahora bien, en términos generales, conforme con la naturaleza misma del contrato, el
contratante debe determinar la obra a ejecutar, suministrar al contratista lo necesario para
el cumplimiento de sus actividades como los fondos econdémicos y remunerar al
administrador en la forma y periodos convenidos. A su vez, el operador de red toma bajo
su responsabilidad la direccion técnica de la obra, segun las clausulas contractuales;
maneja los fondos que le entrega el contratante para la ejecucion, invirtiéndolos en la
forma que indique el contrato y presentando informes pormenorizados, detallados y
documentados sobre su manejo; entrega la infraestructura y realiza la liquidacion de los
contratos de obra e interventoria que haya subcontratado, dentro del plazo estipulado por
las partes en el cronograma establecido en el anexo 2 del contrato.

Por lo anterior, se concluye que la contratacion de las obras asi como su realizacion
efectiva, la contratacion de la interventoria, la entrega de la infraestructura construida, de
informes, la certificacion RETIE y la entrega de las actas de liquidacion de los
subcontratos constituyen subactividades necesarias para llevar a feliz término la Actividad
de la Administracién de la Construccion y Puesta en Operacion, para la legalizacion de
usuarios y la adecuacion de las redes a los reglamentos técnicos vigentes en barrios
subnormales situados en municipios del Sistema Interconectado Nacional -SIN.

Por otra parte, a pesar de que la Actividad de la Administracion de la Construccién y
Puesta en Operacion cuente con subactividades no por ello resulta ser divisible, en este
sentido dichas actividades surgen del objetivo del Programa de Normalizacién de Redes
Eléctricas (PRONE), que es “la legalizacién de usuarios y la adecuacion de las redes a los
reglamentos técnicos vigentes, en barrios subnormales, situados en municipios del
Sistema Interconectado Nacional.(...)”, de alli, que el objeto del contrato GGC 795-2019
sea: “Mejorar la calidad y confiabilidad del servicio de energia eléctrica en los barrios
subnormales del Mercado de Comercializacion del OPERADOR DE RED ubicados en los
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municipios del Sistema Interconectado Nacional — SIN conforme los reglamentos técnicos
vigentes, mediante la ejecucién del proyecto NORMALIZACION DE REDES
ELECTRICAS BARRIO LA PLAZA SECTOR LA CANDELARIA, el cual sera ejecutado por
el OPERADOR DE RED bajo su responsabilidad en los términos del presente Contrato,
para la entrega al MINISTERIO y es financiado con los fondos del Programa de
Normalizacion de Redes Eléctricas.”, el cual sélo puede considerarse cumplido cuando el
OPERADOR DE RED normalice las redes eléctricas y esto se ratifica con el cumplimiento
de la ultima actividad establecida en Anexo 2 del contrato referente a la entrega de todos
los documentos y soportes requeridos para efectuar el acta de Terminacion y Balance
Financiero de la Etapa de ADMINISTRACION del presente Contrato que hace parte de la
d) Etapa 4 — Actividades de recibo y Terminacién del contrato de Administracion.

4.2. Laresponsabilidad contractual y la imputabilidad del incumplimiento

La responsabilidad contractual se estructura conforme con lo regulado en los articulos
1602 al 1617 del Cddigo Civil. Con base en esas normas, la responsabilidad se configura
con los siguientes elementos:

(i) la existencia de un contrato validamente celebrado; (ii) la infraccion de lo pactado, esto
es, el incumplimiento imputable al deudor de una o mas obligaciones contractuales; (iii) un
dafo antijuridico; (iv) un vinculo causal entre éste y aquél; y, (v) que quien reclame sea un
contratante cumplido o que, de no serlo, su incumplimiento no justifique el que reclama’.

Lo anterior implica que existe un incumplimiento del contrato cuando una parte no ejecuta
sus obligaciones en los términos pactados, por una causa que le es imputable o atribuible.
Sobre este punto, el Ministerio sefialé en la citacion que el contratista incumplié el
contrato porque, a la fecha de finalizacion del plazo establecido en el cronograma del
Anexo 2, el contratista presuntamente incumplio las siguientes actividades:

1. Etapa 2 — Actividades de contratacién de obras:

-Recibo, evaluacion y adjudicacién de ofertas.

-Firma de contratos de suministros y obras, segun corresponda, y suscripcién de Actas de
Inicio

-Enviar cronograma de obra con horizonte semanal aprobado por la interventoria

2. Etapa 3 — Actividades de suministro y construccion de obras y Liquidacion:

-Replanteo Obra

-Ordenes de compra

-Suministro de Materiales

-Construccion Redes MT/BT

-Pruebas y puesta en servicio

-Entrega de listado usuarios normalizados

-Inspeccién, certificacion final RETIE

-Acta de recibo de obras

-Actas de liquidacion de los contratos de interventoria, suministro y obra, segun
corresponda.

3. Etapa 4 — Actividades de recibo y Terminacion del contrato de Administracion

-Acta de recibo de infraestructura y entrega de inventarios entre el MINISTERIO y el
OPERADOR DE RED para la actividad de Administracién, Operacion y Mantenimiento-
AOM, que sera ejecutada por el OR.

-Entrega de todos los documentos y soportes requeridos para efectuar el acta de
Terminacién y Balance Financiero de la Etapa de ADMINISTRACION del presente
Contrato.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 16 de julio de 2021, Rad. 48.427.
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Los descargos del contratista y del garante se encaminaron a desvirtuar la ocurrencia del
incumplimiento, en torno a: (i) la existencia de causal de fuerza mayor con ocasion a la
variacion de precios ocasionado por la pandemia del covid-19 que imposibilito la ejecucion
del contrato; (ii) desequilibrio econdmico de la ecuacién contractual; (iii) ineficacia de
pleno de derecho de la clausula de asignacion de riesgos del contrato invocada en las
respuesta de la entidad; (iv) violacion del debido proceso por indebida tasacion de la
sancion; (v) prescripcion de accion de seguro; y (vi) proporcionalidad de la clausula penal.

El Ministerio estudiara los argumentos precitados con base en los hechos juridicamente
relevantes y los medios de prueba oportunamente recaudados, que no fueron tachados.
En materia probatoria, el articulo 40 del CPACA establece que seran admisibles todos los
medios de prueba senalados en el Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del
Proceso (CGP).

Segun el articulo 244 del CGP, los documentos publicos y privados emanados de las
partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que
contengan la reproduccién de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, es decir,
existe certeza sobre la persona que los ha elaborado, manuscrito o firmado. Esa
presunciéon puede desvirtuarse a través de la tacha de falsedad o el desconocimiento, de
conformidad con los articulos 269 a 272 del CGP. La parte que aporte al proceso un
documento, en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra
impugnarlo, excepto cuando alegue su falsedad al presentarlo.

4.3. Inexistencia de causales eximentes de responsabilidad

El contratista argumenta un eximente de responsabilidad de fuerza mayor debido a los
efectos producidos por la pandemia del covid-19, que generd un alza en la cadena de
suministro a nivel mundial, aumento de los precios de las materias y recursos utilizados
debido al acrecentamiento de los costos de envio de mercancias a nivel mundial y la
mano de obra.

En su argumentacion, la defensa estableci6 que los costos para realizar la obras
relacionadas con el contrato aumentaron considerablemente, siendo un hecho no
imputable a CARIBEMAR DE LA COSTA S.A.S. E.S.P. originado con posterioridad a la
firma del contrato; ademas alega que fue diligente para el cumplimiento de la obligacion
establecida en el numeral 1, literal H) que corresponde a: “adelantar los procesos de
contratacion para cada una de las obras, bienes y servicios nhecesarios para la ejecucion
del proyecto relacionado la CLAUSULA PRIMERA del presente contrato, aplicando el
marco legal previsto en los estatutos del OPERADOR DE RED y su reglamento interno de
contratacion”, ya que realizd dos procedimientos de contratacion que se declararon
desiertos por falta de cumplimiento de requerimientos y la imposibilidad de seleccionar a
un oferente bajo los rangos de precios establecidos por la entidad respecto al presupuesto
establecido para el contrato 795-2019.

Asi mismo, refrenda que el MME no acept6 la solicitud de ampliacién del cronograma del
Anexo 2, pese a que por parte del contratista se insistié con ocasion de las declaratorias
desiertas de los procesos contractuales para la seleccion del contratista de obra y
respecto a la oportunidad legal que se concedié por parte del Gobierno Nacional para
suspender los procesos contractuales durante las medidas administrativas de control de la
pandemia que fueron expedidas hasta el 30 de junio de 2022.

Respecto a dichos argumentos, sea lo primero aludir sobre la diferencia entre las figuras
de fuerza mayor y caso fortuito, que para el caso el Consejo de Estado en su
jurisprudencia ha determinado la existencia de una teoria dualista, sefialando diferencias
sustanciales entre la fuerza mayor y el caso fortuito, en este sentido la sentencia 11001-
03-06-000-2006-00119-00(1792) del 12 de diciembre de 2006, C.P Luis Fernando Alvarez
Jaramillo, indica:
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“(...) A diferencia de la asimilacion que histéricamente hace la Corte Suprema de
Justicia entre la fuerza mayor y el caso fortuito, la jurisprudencia del Consejo de
Estado distingue estos dos conceptos, en principio definiendo el caso fortuito como
el suceso interno que se da dentro del campo de actividad de quien produce el
dafio, mientras que la fuerza mayor se identifica como un acaecimiento externo a
la actividad de quien produce el dafio; y sefialando, en términos generales, que la
irresistibilidad es el criterio fundamental determinante de la fuerza mayor; mientras
que la imprevisibilidad, lo es del caso fortuito.

(--)

En materia de contratacion estatal, es necesario diferenciar varios eventos, que
aunque presentan similitudes, se distinguen por su naturaleza, intensidad y
efectos. En primer término, hay que identificar aquellos eventos de fuerza mayor -
externos, irresistibles e imprevisibles-, cuya intensidad llevan a que se produzca
una terminacién anormal del contrato, por imposibilidad en su continuacién. Cosa
diferente sucede con aquellas circunstancias, que inicialmente muchas de ellas
pueden ser calificadas como fuerza mayor, pero que no imposibilitan la
continuacién en la ejecucion del contrato, sino que la hacen excepcionalmente
gravosa (...)”

Segun Sentencia del 26 de febrero de 2004, se preciso:

“Para efectos de la distincion, y de acuerdo con la doctrina se entiende que la
fuerza mayor debe ser:

1) Exterior: esto es que “esta dotado de una fuerza destructora abstracta, cuya
realizacion no es determinada, ni aun indirectamente por la actividad del
ofensor”.

2) Irresistible: esto es que ocurrido el hecho el ofensor se encuentra en tal
situacion que no puede actuar sino del modo que lo ha hecho”

3) imprevisible: cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es,
que ante la conducta prudente adoptada por quien lo alega, era imposible
pronosticarlo o predecirlo.

A su vez, el caso fortuito debe ser interior, no porque nazca del fuero interno de
la persona, sino porque proviene de la propia estructura de la actividad riesgosa,
puede ser desconocido y permanecer oculto, En tales condiciones, segun la
doctrina se confunde con el riesgo profesional y por tanto no constituye una
causa de exencion de responsabilidad.”

Conforme a lo indicado anteriormente, se precisa que en cuanto al caso fortuito este
corresponde a un suceso interno del contratista, que hace parte de su actuacion y que se
funda en la imprevisibilidad, es decir, en un hecho que escapa de cualquier prevision
normal sin que se haya podido evitar previamente. A su turno, la fuerza mayor y el hecho
de un tercero corresponden a la existencia de un hecho ajeno al contratista que resulta
imprevisible, irresistible e inevitable. Respecto de los cuales el contratista tiene el deber
de probar la constitucion de cada uno de estos elementos y su grado de diligencia y su
comportamiento frente al obstaculo durante la ejecucion del contrato.

El Consejo de Estado ha senalado que el hecho exdégeno debe alterar “de manera
anormal y grave la ecuacion economica del contrato, es decir que constituya un alea
extraordinaria, que hace mucho mas onerosa su ejecucion para una de las partes”, de tal
suerte que el contratista frente a esto debera acreditar que la afectacion que sufrié fue tan
grave que imposibilité la ejecucién del contrato.

Frente a esto, es necesario determinar si se configura una causal eximente de
responsabilidad o es un elemento a considerarse para la revision del contrato en virtud de
la teoria de la imprevision.

1 Consejo de Estado. (Sentencia del 26 de febrero de 2004). Exp 13833. [C.P. German Rodriguez Villamizar]
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En este sentido frente al argumento principal sobre alza excesiva de precios en virtud de
las afectaciones producidas por la pandemia del COVID-19, efectivamente la pandemia
del covid-19 se configuré como un hecho imprevisible e irresistible y externo, no obstante,
la fuerza mayor como eximente de responsabilidad no lo constituye directamente el virus
como tal sino las diferentes normas o disposiciones expedidas en el estado de excepcion
por el gobierno nacional que en algunas situaciones imposibilitdé el cumplimiento de
contratos por las diferentes medidas restrictivas.

El contratista no discute las restricciones o medidas emitidas para enfrentar la pandemia,
si no que alude a un efecto en el mercado nacional e internacional que generé el aumento
de los precios de los diferentes insumos y servicios necesarios para llevar a cabo la obra.

En este punto tenemos que, si bien el alza de los precios en diferentes bienes y servicios
de la economia nacional fue algo imprevisible teniendo en cuenta los efectos de la
pandemia, y que esta probado con el informe de peritaje emitido por el profesional
Mauricio Garcia, en donde establecié en el punto 3.3. Conclusiones que “La pandemia de
COVID-19 provocé aumentos considerables en los precios de metales como el cobre, el
acero y el aluminio, debido a interrupciones en las cadenas de suministro, mayor
demanda y cambios estructurales en el consumo global. Previo a la pandemia, los precios
de estos metales eran relativamente estables, pero a partir de 2020 subieron
significativamente.”, esta situacion no origina la imposibilidad de continuar con la
ejecucion del contrato, por Io menos no existe prueba que asi lo demuestre.

Ciertamente para la época de los hechos, el contratista puso en conocimiento al Ministerio
a través del escrito con radicado 1-2022-033280 del 02 de septiembre de 2022 de las
situaciones presentadas en torno a los procesos de seleccion del contratista de obra que
se fueron desierto e informé que los oferentes al realizar el ejercicio de elaboracion de la
propuesta econdmica evidenciaron la desventaja en precio respecto a los valores unitarios
de referencia establecidos por el MINISTERIO.

Asi mismo, obra en el expediente varias comunicaciones generadas por el contratista
donde propone algunas alternativas para superar la situacion de los procesos declarados
desiertos, como la solicitud de ampliacion del plazo del cronograma y el reajuste en los
precios unitarios de las actividades de obra, entre las cuales se tienen los escritos con
radicado 1-2022-006776 del 16-02-2022; 1-2022-013882 del 11-04-202; 1-2022-019276
del 23-05-2022, y 1-2022-024161 del 30-06-2022, de las cuales la supervision dio
respuesta a través de los oficios con radicado 2-2022-025429 del 28-10-2022, 2-2022-
027558 del 17-11-2022 y 2-2022-031473 del 21-12-2022, en donde respondié haciendo
alusién a la asignacion de riesgos establecida en el contrato en la clausula vigésima
quinta del contrato, a cargo del contratista sobre los efectos favorables o desfavorables
derivados de variaciones en el costo de los insumos y las variaciones en los precios de
mercado de los insumos o0 en las cantidades de material y personal necesarios para
adelantar todas las demas actividades de Construccion y Administracion. Operacion y
Mantenimiento.

De dicha situacion se destaca las gestiones realizadas por el contratista para adelantar la
actividad de Publicacion de pliegos o invitacién directa segun corresponda, no obstante,
frente a los dichos del apoderado del contratista sobre una causa de fuerza mayor que
imposibilitd la ejecucion del contrato, no se encuentra soporte donde se demuestre que el
contratista sufri6 econdmica o financieramente al punto de no poder cumplir con las
obligaciones contractuales.

Se debe aclarar lo correspondiente a los requisitos de la fuerza mayor y de la teoria de
imprevision, de esta forma, quien alegue la existencia de una fuerza mayor debe
demostrar que el hecho constitutivo fue imprevisible e impidié el cumplimiento de las
prestaciones a su cargo; y frente a la teoria de la imprevision, resulta necesario probar
que el hecho externo e imprevisible, si bien no imposibilitd la ejecucién del contrato, hizo
mas gravoso el cumplimiento de sus obligaciones.
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En cuanto a las diferencia entre fuerza mayor y la teoria de la imprevisién, Marienhoff
aduce:

“Si bien existe una evidente correlacién entre ‘imprevision’ y fuerza mayor’, las
diferencias entre ellas son fundamentales. Ambas figuras reposan sobre la misma
nocion basica: los acontecimientos que respectivamente las determinan deben ser
ajenos o extranos a la voluntad de las partes. Ademas, tanto la ‘fuerza mayor’
como la ‘imprevisidon’ deben responder a acontecimientos ‘imprevisibles.’ Tales son
las semejanzas. Pero difieren fundamentalmente: a) en lo que respecta a la
‘ejecucion’ del contrato. La fuerza mayor torna imposible tal ejecucion; la
imprevision solo la hace mas onerosa. b) Mientras la fuerza mayor altera el
equilibrio contractual de manera ‘definitiva’, ‘la teoria de la imprevision’ sélo es
aplicable cuando tal trastorno es ‘temporario’ o ‘transitorio’ (1966, pp. 504-505).”

El Consejo de Estado, resalta la diferencia entre la fuerza mayor y la teoria de la
imprevision, considerandolos como conceptos que no pueden ser asimilados. Al respecto,
dicha corporacién sustenta:

“Algunos autores han considerado la teoria de la imprevision como un disfraz de la
fuerza mayor. Ambas nociones (en derecho privado) son dificiimente asimilables.
Es que mientras en la teoria de la imprevision el contrato puede ser ejecutado,
aunque la ejecuciéon sea en extremo gravosa para el cocontratante, la fuerza
mayor implica la imposibilidad poco menos que absoluta de cumplir. (Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 1792, 2006).

La imprevision no exonera de responsabilidad; habilita, si acaso, una revision cuando
concurren imprevisibilidad, ajenidad, reclamo oportuno y prueba del desequilibrio.

Asi, tomando como referencia la teoria de la imprevisién, respecto al contrato GGC 795-
2019, si bien el apoderado del contratista alega la variacidn de precios del presupuesto
establecido en el contrato y para ello se cuenta con un dictamen pericial ordenado por la
entidad, con el que se demostrd efectivamente un porcentaje de aumento en los precios
de insumos, suministros y mano de obra, el contratista no demostré la afectacion grave
que sufrié durante las vigencias 2021 y 2022 que origind la imposibilidad de cumplir con
las actividades de la fase 1 Actividad de la Administracion de la Construccion y
Puesta en Operacién, es decir, que con el peritaje se demostré una situacion de
fluctuacion en el mercado que varié los precios en las actividades para la construccion de
la obra, pero no existe prueba que permita identificar la afectacién directa del contratista
en sus recursos econdmicos, no hablando del punto de pérdida en el negocio, si no de la
situacion gravosa que origind la inejecucion del objeto del contrato.

Tan es asi, que el contratista adelanté actividades entorno a la ejecucion del proyecto de
normalizacion de redes eléctricas en el barrio LA PLAZA SECTOR LA CANDELARIA,
segun el informe No. 2023040000070231 del 2 de noviembre de 2023 presentado por el
contratista, en el cual informa lo siguiente:

“...) 2. En el segundo y tercer trimestre del afio 2023, se inici6é con la construccion
de las redes eléctricas asociadas al proyecto PRONE GGC No. 795 — 2019,
logrando construir 0.713 Km de red de media tension, 1.32 Km de red de baja
tension, y se instalaron 5 transformadores de distribucion para beneficiar a los 112
usuarios incluidos en el proyecto acorde al contrato PRONE GGC No. 795 -2019.

(-)"

Asi mismo, mediante informe técnico radicado No.: 2025040000055811 del 16-06-2025, el
contratista realiza el siguiente reporte en el avance de ejecucion del contrato:

-Localizacion: Ubicado en el Municipio de San Cristébal, Departamento del
BOLIVAR.
-Usuarios Iniciales en Revisién de Disefio: 170 usuarios.

¥ Consejo de Estado. 26-ene-2011, Rad. 20683; 16-sep-2013, Exp. 30571.
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-Usuarios Normalizados a la fecha: 137 usuarios.
-Avance de la Obra MT/BT: 100%. Instalacién de Medida: 80%

De acuerdo con lo anterior, los argumentos sobre la configuracién de una causal de fuerza
mayor no son de recibo, ya que en la actualidad, segun lo manifestado por la defensa del
contratista y/o lo establecido en el informe técnico, existe un cumplimiento del 100% de
ejecucion de la obra, dejando sin efecto uno de los requisitos para que se configure la
fuerza mayor que corresponde al de la “imposibilidad de ejecucion”, pues con ello se
infiere, sin que ello implique validacion técnica de los avances manifestados , que el
contratista logré superar las circunstancias “transitorias” y avanzé con la culminacion de
las actividades de obra y es por ello que ahora solicita la aplicacién del literal d) del art. 86
de la Ley 1474 de 2011, con lo cual se desvirtua dicho alegato de causal eximente de
responsabilidad.

4.4. El equilibrio de la ecuacién econémica

Al respecto, es preciso sefialar que, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha acogido
las teorias desarrolladas por la doctrina en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura
del equilibrio econémico financiero del contrato estatal, senalando que este puede verse
alterado por actos y hechos de la administracion o por factores extrafios a las partes
involucradas en la relacién contractual.

A los primeros se les denomina “hecho del principe”, y “potestas ius variandi” (alea
administrativa), mientras que a los supuestos de la segunda fuente se les enmarca dentro
de la denominada “teoria de la imprevisiéon” y paralelamente en la “teoria de la
previsibilidad”. Lo anterior permite deducir, que puede verse alterado por el ejercicio del
poder dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a las partes, que hacen
mas O menos gravosa la prestacion; pero, en ningun caso tiene lugar por los
comportamientos antijuridicos de las partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento antijuridico
de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario a las obligaciones
que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto causa un dano antijuridico a la parte
contraria que, desde luego, no esta en la obligacion de soportar.

Para el caso del contrato GGC 795-2019, como ya se establecié, Caribemar de la Costa
solicité la revisién y actualizacion de precios del contrato PRONE GGC 795 — 2019, a
través del informe con radicado 1-2022-024252 del 30 de junio de 2022 y remitio el
analisis econdémico de la variacion del presupuesto del contrato y con ello elaboré analisis
de precios unitarios basado en los valores actuales de materiales, mano de obra, equipos
y herramientas, y transporte, dejando constancia de una variacion total en los costos
directos del valor del contrato que ciertamente encuentra sustento en el informe de
peritaje decretado como prueba dentro del proceso.

Asi las cosas, lo que se evidencia es una afectacion a la ecuacién econdmica del
contrato, que para el caso se trae a colacion el siguiente pronunciamiento del Consejo de
Estado:

()

2. por otra parte, como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia de la
Seccion, el rompimiento del equilibrio econémico del contrato no se produce
simplemente porque el contratista deje de obtener utilidades o porque surfan
mayores costos en la ejecucion de sus obligaciones, si éstos pueden calificarse
como propios del alea normal del contrato, puesto que se requiere que la
afectacion sea extraordinaria y afecte de manera real, grave y significativa la
equivalencia entre derechos y obligaciones convenida y contemplada por las
partes al momento de la celebracion del contrato. Ahora bien, el hecho anormal
debe ser inimputable a la parte que lo alega. Como la obligacion de restablecer la
ecuacion contractual se fundamenta en hechos ajenos a las partes, o en
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expresiones de poder de la Administracion, no es procedente cuando el
desequilibrio es causado por actuaciones del contratista. Lo anterior, con
fundamento en el principio bajo el aforismo latino nemo auditur propriam
turpitudinem allegans (nadie puede alegar a su favor su propia culpa).” (...)”

En este sentido se infiere que el equilibrio econdmico se predica respecto de aquellas
condiciones y contraprestaciones que las partes han pactado en el contrato, y en virtud de
las cuales esperan recibir los beneficios mutuamente que les otorgara la ejecucion del
objeto negocial debido a la equivalencia de prestaciones que se generaron.

En el contrato GGC 795-2019, no se presentd imposibilidad para su cumplimiento, pese a
que el contratista haya solicitado a la entidad el restablecimiento del presupuesto del
proyecto y esto no se hubiere realizado, el contratista tenia la obligacién de cumplir.

Lo anterior, de conformidad con el pronunciamiento realizado por el Consejo de Estado,
quien indico:

“(..) En aras de mantener el equilibrio econémico del contrato, las partes pueden
celebrar los acuerdos necesarios para conjurar los efectos de las situaciones
imprevistas que afectaron la ejecucion contractual. Sin embargo, y atendiendo al
interés general que pretende satisfacer el contrato estatal, aun en caso de que
dichos acuerdos no puedan celebrarse, el contratista estara obligado a continuar
Su ejecucion asi dicha actividad le cause pérdidas econdémicas. Lo que tendra,
después, es un derecho para que la entidad contratante lo lleve a «un punto de no
pérdida» el cual podra solicitar directamente a la entidad, o en caso de respuesta
negativa, acudir ante el juez del contrato para su reconocimiento. Sobre este
aspecto, la doctrina ha indicado que:

«... la aplicaciéon de la teoria de la imprevision exige probar concretamente el
déficit de la economia global del contrato. Y para ello es necesario hacer un
balance general en el que se determine el total de todos los ingresos del
contratista, el total de sus gastos y los costos imputables al contrato, para luego
compararlos y obtener un saldo positivo o negativo, teniendo en cuenta que la de
ganancia genera un saldo neutro y no negativo»¥!

Asi las cosas, se puede determinar que frente al contrato, dichas circunstancias que
originé la pandemia del convid-19, no imposibilité al contratista para que cumpliera con las
obligaciones encomendadas, por lo que no lo exime de responsabilidad, pero si ocasion6
una alteracion de la ecuacion econdmica, segun las resultas del dictamen pericial sobre la
variacién de precios, en el que se demostré efectivamente un porcentaje de aumento en
los precios de insumos, suministros y mano de obra que afecté el presupuesto del
contrato.

No obstante, el despacho no se pronunciara sobre la configuracibn o no de un
desequilibrio econémico en el contrato, toda vez que no es el objeto del presente proceso
y no se cuenta con los soportes correspondientes para su analisis, de tal forma que en su
lugar se precisa que la supervisiéon del contrato debera verificar la aplicacién de lo
establecido en el art. 27 de la Ley 80 de 1993, en lo que corresponda:

ARTICULO 27.- De la Ecuacién Contractual. En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantias, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de
costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelaciéon a
las disponibilidades de la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En
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todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la
efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la
siguiente vigencia de que se trate.

Lo anterior, en consonancia con lo manifestado por el Consejo de Estado, que se
pronuncio sobre el particular, asi:

“...) no basta con demostrar que hubo un aumento en algunos costos del
contrato, sino que, es necesario demostrar el impacto en la totalidad de la
ecuacion contractual, asi:

“Para acreditar la prueba del desequilibrio econémico, no basta demostrar
el incremento o la sobreejecucion de una cuenta, la carga de la prueba
implica cuantificar el impacto sobre la ecuacion (...)"°

4.5. El incumplimiento de las obligaciones contractuales

Respecto de las obligaciones incumplidas dentro de los contratos suscritos entre
CARIBEMAR de la Costa SAS ESP, se contemplan las siguientes Clausulas relacionadas
con el cumplimiento de las Actividades de la Etapa 1 relacionadas en el Anexo No. 2 con
la Actividad de Administracién de la Construccion:

1.1.  “CLAUSULA PRIMERA - OBJETO: Mejorar la calidad y confiabilidad del servicio
de energia eléctrica en los barrios subnormales del Mercado de Comercializacion del
OPERADOR DE RED ubicados en los municipios del Sistema Interconectado Nacional —
SIN conforme los reglamentos técnicos vigentes, mediante La ejecuciéon del proyecto
NORMALIZACION DE REDES ELECTRICAS BARRIO SBN 9 DE AGOSTO el cual seré
gjecutado por el OPERADOR DE RED bajo su responsabilidad, en Los términos del
presente Contrato, para la entrega al MINISTERIO y el cual es financiado con fondos del
Programa de Normalizacién de Redes Eléctricas- PRONE

PARAGRAFO — ALCANCE DEL OBJETO: En desarrollo del objeto de este Contrato, el
OPERADOR DE RED debera administrar los recursos del fondo PRONE asignados para
llevar a cabo EL Proyecto, ejecutando las actividades previas a La contratacion de obras,
las actividades de contratacion de obras, las actividades de suministro, construccion y
liquidacién de obras, las actividades de recibo y terminacion del contrato del
administrador.

Asi mismo, debera energizar y recibir en aporte, en los términos del articulo 87.9 de la
Ley

142 de 1994, la infraestructura construida, realizar las actividades inherentes a la
Administracion, Operacion y Mantenimiento (en adelante AOM), efectuar La reposicion de
los activos de distribucién aportados en caso de ser necesario y ejecutar las actividades
referentes a la devolucién de la Infraestructura para el Proyecto descrito en el Apéndice
Técnico.”

Respecto de la obligacion mencionada se encuentra probado que el contratista no
cumplid, teniendo en cuenta el detalle de las actividades por items a ejecutar las cuales
se encuentran descritas en el cronograma del Anexo 2.

1.2. “CLAUSULA SEGUNDA — PLAZO: El plazo del presente Contrato es de veinte
(20) anos contados a partir de la suscripcion del acta de inicio del presente Contrato.

EL acta de inicio del presente Contrato se suscribira una vez se acredite el registro
presupuestal y la aprobacion de las garantias por parte del MINISTERIO.

Para la ejecucion del objeto contractual y su alcance, se establecen las siguientes
actividades con sus respectivos plazos:

2 Sentencia del 16 de junio de 2020, radicacion 11001-03-15-000-2020-01242-00(CA), MP Ramiro Pazos Guerrero
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1. Actividad de Administracion de la Construccion y Puesta en Operacion, de acuerdo
con el alcance establecido en la clausula PRIMERA del presente Contrato: De acuerdo
con lo establecido en eL Anexo 2 "Cronograma" del presente Contrato, el plazo para la
finalizacion de esta actividad es el propuesto por el. OPERADOR DE RED como
"Finalizacién del Plazo de la Actividad de Administracion de La Construcciéon y Puesta en
Operacion” y aprobado por MINISTERIO. Los plazos establecidos en el Anexo 2
"Cronograma"” del. presente Contrato son de obligatorio cumplimiento. No obstante, las
Partes podran convenir su modificacion, previa solicitud y justificacion del OPERADOR
DE RED, avalada por el Interventor, la cual debera ser solicitada con al menos treinta (30)
dias calendario de anticipacion a su vencimiento, anexando el cronograma propuesto.

2. Actividad de Administracién, Operacion, Mantenimiento y Reposicién - AOM. Esta
actividad iniciara a partir de la suscripcion del acta de recibo de obra por parte del
Operador de Red, El contratista y el Interventor, no obstante, el MINISTERIO suscribira
con posterioridad a este recibo un acta de recibo de la infraestructura con el Operador de
Red y asi mismo el acta de entrega de los activos construidos, hasta alcanzar los Veinte
(20) afios contados a partir de La suscripcion del acta de inicio del presente Contrato.”

Respecto de la obligacion mencionada se encuentra probado que el contratista no
cumplio, teniendo en cuenta la no ejecucion del cronograma establecido en el Anexo No.2
de conformidad con las fechas pactadas para la Actividad de Administracion de la
Construccion, por lo tanto, no se pudo continuar con la Actividad de Administracion,
Operacion, Mantenimiento y Reposicién- AOM.

1.3.  “CLAUSULA CUARTA — FORMA'Y CONDICIONES DE DESEMBOLSO DE LOS
RECURSOS: Para la administracion de los recursos del PRONE objeto de este Contrato,
el OPERADOR DE RED se obliga a constituir un ENCARGO FIDUCIARIO en los términos
establecidos en el presente contrato. Todos los costos y gastos derivados de la ejecucion
de dicho contrato, de la constituciéon y de la administracion del mismo seréan asumidos
directamente por el OPERADOR DE RED. EI MINISTERIO realizara los desembolsos al
ENCARGO FIDUCIARIO dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes al
cumplimiento de los requisitos previstos para cada desembolso y dependeran del
Programa Anual Mensualizado de Caja — PAC. Los desembolsos se realizaran asi:

a) Primer desembolso, equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor del
contrato, con recursos de la vigencia de 2019, cuando el OPERADOR DE RED presente
al MINISTERIO el contrato de ENCARGO FIDUCIARIO debidamente suscrito y la
aprobacién de las GARANTIAS establecidas en el presente Contrato.

b) Segundo desembolso, equivalente al treinta por ciento (30%) del valor del
contrato, con recursos de la vigencia 2020, cuando el OPERADOR DE RED acredite a
satisfaccion de la Interventoria, el avance del treinta por ciento (30%) de las obras.

c) Tercer desembolso, equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato,
con recursos de la vigencia 2021, cuando el OPERADOR DE RED acredite, a satisfaccion
de la Interventoria, el avance del ochenta por ciento (80%) de las obras.

PARAGRAFO 1: Para la ejecucién presupuestal de los recursos de la vigencia 2020 se
dara aplicaciéon del mecanismo “Valor Liquido Cero” en concordancia con lo establecido
en el articulo 36 de la Ley 1955 de 2019 y en documento D.G.C.P.T.N No, 01/2020 de la
Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional, aprobado por el CONFIS en
certificacion del 23 de julio de 2020.

El supervisor debera autorizar a través del sistema Neon la ejecucion de la reserva
presupuestal constituida para el afio 2020 mediante el procedimiento de tesoreria “Valor
Liquido cero”; con lo cual el Grupo de Gestion Financiera y Contable y el Grupo de
Ejecucioén Presupuestal realizaran el procedimiento en SIIF NACION para el registro de la
orden de pago valor neto.

PARAGRAFO 2: para el giro de los recursos al Operador de RED por la DGCPTN:

1. El OPERADOR DE RED debera presentar al MINISTERIO junto con la solicitud de
desembolso por medio del cumplimiento del hito de conformidad con el literal b) de la
presente clausula, certificacion de la FIDUCIARIA en donde se establezca que en la
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cuenta bancaria correspondiente al proyecto en el ENCARGO FIDUCIARIO los saldos
son iguales o inferiores al 20% del valor total del ultimo desembolso realizado”.

2. El supervisor deberé radicar ante el Grupo de Ejecucién Presupuestal los
documentos requisito para realizar el giro de los recursos, adjuntando la certificacion de la
FIDUCIARIA en donde se establezca que en la cuenta bancaria correspondiente al
proyecto en el ENCARGO FIDUCIARIO los saldos son iguales o inferiores al 20% del
valor total del dltimo desembolso realizado, asi como la autorizacion y justificacion del giro
de los recursos al encargo fiduciario.

3. El Grupo de Ejecucion Presupuestal remitiré a la DGCPTN los documentos citados
en el numeral anterior, solicitando la autorizacion y tramite de giro de estos recursos.”

Respecto de la obligacion mencionada se encuentra probado que el contratista no
cumplid, teniendo en cuenta que la forma de pago estaba condicionada a la ejecucion y
avances de las actividades a ejecutar descritas en el objeto contractual, alcance del
objeto, obligaciones del contratista etc.

1.4.  “CLAUSULA DECIMA - OBLIGACIONES DEL OPERADOR DE RED

OBLIGACIONES GENERALES DEL OPERADOR DE RED
Sin perjuicio de las demas obligaciones previstas en este Contrato o en sus Apéndices, el
Contratista tendra las siguientes obligaciones durante la ejecucion del Contrato:

a) Construir por su propia cuenta y riesgo la infraestructura objeto del proyecto que
luego sera entregada al MINISTERIO de conformidad con lo establecido en el presente
Contrato.

b) Adelantar los tramites presupuestales internos que sean necesarios para la
ejecucion del presente Contrato.

c) Realizar la revision y dar aceptacion por escrito al presupuesto suministrado del
proyecto.

d) Prestar la direccion y asistencia técnica requerida para la debida ejecucion del
objeto contractual del presente Contrato.

e) Realizar la revision y dar aceptacion por escrito a los disefios y especificaciones
del Proyecto.

f) Realizar la verificacion en el campo de la localizacién prevista del proyecto.

) Administrar los recursos asignados al Proyecto de conformidad con lo establecido
en el presente Contrato.

h) Verificar la localizacién y condiciones técnicas favorables (replanteo) de las

diferentes obras de infraestructura del proyecto y reportar las diferencias o anomalias al
MINISTERIO, previo al inicio de construccion.

i) Verificar la necesidad de servidumbres y/o permisos de paso. cuando
corresponda: y realizar los requerimientos necesarios a las entidades territoriales para el
logro de la consecucion y legalizacion de las mismas, previo de la construcciéon del
proyecto.

j) Verificar el nimero y ubicacion de los usuarios (replanteo) y reportar a MINISTERIO si
existen diferencias, se reportaran al Ministerio, previo al inicio de la construccion.

k) Verificar, previo al inicio de las obras objeto de ejecuciéon que éstas no se
encuentran ubicadas en zonas de alto riesgo.
/) Verificar la necesidad de licencias y permisos ambientales. Si es el caso,

gestionarlas y cumplir con lodos los planes exigidos en ellos.

m) Asegurar la financiacion y brindar el apoyo técnico requerido para la adecuacion
de las instalaciones internas de las viviendas beneficiadas del proyecto.

n) Mantener informado al MINISTERIO sobre los avances e inconvenientes de la
construccion del proyecto de tal manera que se puedan tomar decisiones oportunas.

o) Realizar la entrega a satisfaccion del MINISTERIO de la infraestructura energizada
y con el respectivo inventario detallado de los activos construidos.
p) Recibir en aporte para uso y goce, los activos construidos.
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q) Realizar las actividades de Administracion. Operacion y Mantenimiento, en
adelante AOM, y efectuar la reposicion de los activos aportados en caso de que sea
necesario.

r) Mantener indemne al MINISTERIO de cualquier tipo de reclamacién proveniente
de terceros en razén de acciones u omisiones generadoras de dafios y perjuicios
derivados del actuar del Contratista.

OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL OPERADOR DE RED:

1. FRENTE A LA ACTIVIDAD DE ADMINISTRACION Y EJECUCION DE LOS
RECURSOS PREVISTOS EN LA CLAUSULA PRIMERA:

a) Construir la obra del proyecto bajo su propio riesgo y responsabilidad y
cumpliendo con el cronograma presentado y aprobado por el MINISTERIO a la firma del
contrato, remitido en el formato definido por el MINISTERIO y que hara parte integrante
del Contrato como Anexo N° 2, el cual debera incluir como minimo las siguientes
actividades y etapas:

Etapa 1 - Actividades previas a la contratacion de obras:

i. Suscripcion del Encargo Fiduciario.

ii. Incorporacion de los recursos al presupuesto de la entidad (si aplica).

iii. Suscripcién del contrato de interventoria de acuerdo con lo establecido en el literal k)
de esta clausula.

iv. Revision y aceptacion de disefios, especificaciones y presupuesto.

v. Realizacién de socializacion y verificacion de usuarios.

vi. Realizar verificacion de la localizacién prevista del proyecto en el campo.

vii. Verificar la realizacion de las consultas previas, en caso de ser necesarias.

viii. Verificacion de la existencia de las servidumbres y/0 permisos de so necesarias.

ix. Verificacién de licencia o permiso ambientales necesarios, y planes de
aprovechamiento forestal, segun corresponda.

x. Verificaciéon que las obras objeto de ejecucion se encuentran en zonas técnicamente
viables y no en zonas de alto riesgo.

xi. Elaboracién de pliegos de contratacion del contrato de obra/suministro.

xii. Con base en toda la informacion recopilada en los literales anteriores, revisar el
cronograma oficial para las etapas siguientes y confirmar o solicitar modificacién, con el
nivel de detalle exigido por el MINISTERIO.

El OPERADOR DE RED, debera suscribir el contrato de interventoria en el término
establecido en el Anexo 2 de este contrato. El OPERADOR DE RED, no podra adelantar
las actividades listadas en los numerales al xii) de la etapa 1 indicadas en este literal sin
antes haber contratado la interventoria.

Los contratos de obra se suscribiran de manera exclusiva para la ejecucion del proyecto
objeto de este Contrato. EI OPERADOR DE RED debera contratar un interventor para
que realice la interventoria de uno o mas de los proyectos que le fueron aprobados por el
Comité de Administracion del PRONE No. 29 de 2019, siempre y cuando, dicho
contratista cuente con personal exclusivo para el seguimiento y control de cada uno de
los mismos. En todos los casos, debera tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 4
de la Resoluciéon No. 4 0069 del 22 de agosto de 2019 del MINISTERIO.

El costo de la Interventoria sera asumido por el OPERADOR DE RED, por lo que el
MINISTERIO no tendra relacién contractual alguna con el Interventor. Sin embargo, el
contrato que suscriba el OPERADOR DE RED debe establecer que el Interventor esta
obligado a responder los requerimientos, solicitudes de informacioén, suscripciones de
Actas y en general expedir cualquier documentacion que el MINISTERIO le solicite con
ocasion de la ejecucion de éste Contrato.

En caso de que se suscriban contratos de suministros para la ejecucion del proyecto. se
realizara en Forma exclusiva para los materiales del proyecto objeto de este Contrato y
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sera absoluta responsabilidad del OPERADOR DE RED el manejo de los excedentes de
aquellos suministros no utilizados en el proyecto, en el evento de presentarse. El
equivalente en valor de los suministros no utilizados debera reintegrarse al Encargo
Fiduciario, debiéndose informar de tal hecho al Supervisor.

Etapa 2 — Actividades de contratacion de obras:

i. Publicacion de pliegos o invitacién directa segun corresponda.

ii. Recibo, evaluacion y adjudicacién de ofertas.

iii. Firma de contratos de suministros y obra, segun corresponda, y suscripcion de Actas
de inicio.

Etapa 3 - Actividades de suministro, construccion y liquidacién de obras:
I Actividades o items relevantes de suministro y construccion.

ii. Acta de recibo de obras.

iii. Actas de liquidacién de los contratos de suministro y obra, segun corresponda.

iv. Colocar dos vallas informativas del proyecto. La ubicacion y disefio grafico sera
acordado con el MINISTERIO.

Etapa 4 — Actividades de recibo y Terminacién del Contrato del Administrador:

i. Acta de recibo de infraestructura y entrega de inventarios entre el MINISTERIO y
el OPERADOR DE RED, para la actividad de Administracion, Operacion y Mantenimiento-
AOM.

ii. Entrega de todos los documentos y soportes requeridos para efectuar el acta de
Ter- minacién y Balance Financiero de la Etapa de ADMINISTRACION del presente
Contrato.

Incumplida, teniendo en cuenta que no se llevo a cabo las actividades consagradas dentro
del cronograma Anexo No. 2.

El cronograma sera de obligatorio cumplimiento, por lo cual el OPERADOR DE RED
debera adelantar todas las acciones y procedimientos administrativos, financieros,
técnicos, juridicos, ambientales y sociales, entre otros, que aseguren su cumplimiento.

No obstante, las partes podran convenir modificar el cronograma, previa justificacion
objetiva del OPERADOR DE RED por causales extrafias a las partes y avalada por el
Interventor, si existiere, la cual debera ser solicitada con al menos treinta (30) dias
calendario de anticipacién a su vencimiento, anexando el nuevo cronograma propuesto, el
concepto de la interventoria y los soportes correspondientes.

Como parte de los ajustes al Cronograma, OPERADOR DE RED, podra solicitar la
modificacion en el numero de usuarios beneficiados con el contrato, una vez adelantada
la respectiva revision en campo requerida e identificando el numero de identificaciéon de
los usuarios beneficiados y miembros residentes.

La solicitud realizada por el OPERADOR DE RED, debe ser aprobada por el interventor
de la obra y contar con los soportes documentales y fotograficos del caso.

Asimismo, el OPERADOR DE RED, podra proponer la sustitucion de usuarios por
aquellos usuarios que por razones justificadas ya no sean beneficiaras del proyecto
inicialmente presentado.

El MINISTERIO, estudiara la solicitud y para el efecto, emitira su concepto favorable o
desfavorable con respecto de la modificacion en el niumero de usuarios beneficiados en el
proyecto.

Pagina 36 de 53




Continuacion de la Resolucion “POR LA CUAL SE DECIDE EL. PROCESO SANCIONATORIO
POR EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PRONE GGC No. 795 DE 2019
SUSCRITO ENTRE EL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, Y CARIBEMAR DE LA COSTA
S.A.S E.S.P. - AFINIA”

En caso de que el MINISTERIO apruebe la solicitud, se suscribira un Acta entre el
Interventor, el MINISTERIO y el OPERADOR DE RED, en el que se consignaran las
variaciones en el numero de usuarios que finalmente sera beneficiado a través de la
ejecucion del presente contrato, lo que debera ser consignado en un Oftrosi. Las
variaciones que se realicen en el numero de usuarios debe respetar el Costo por Usuario
definido en el acta Comité de Administracion - CAPRONE No. 29 de 2019 y, en caso de
ser menos usuarios, se reducira proporcionalmente el valor del presente contrato, y
consecuentemente, el OPERADOR DE RED y/o la entidad fiduciaria, debera devolver al
MINISTERIO el excedente desembolsado o pagado. cuyas condiciones ser -n
determinadas en el respectivo Otrosi.

En caso de que haya variaciones superiores a un 20% del valor del contrato, el
CAPRONE determinara, la viabilidad de continuar la ejecucién del proyecto o proceder a
su terminacion anticipada valorando entre otros el orden de elegibilidad.

Una vez aprobado el nuevo cronograma, éste sera cargado en el Mddulo Fondos de
Inversion del Sistema BPM (Business Project Management — Proyecto de Administracion
de Negocios o su equivalente) que implemento el MINISTERIO. En caso de no
encontrase en operacion esta funcionalidad del Médulo, sera remitido en el formato que
para el efecto establezca el MINISTERIO.

b) Presentar al MINISTERIO dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes a
la fecha de suscripcion del contrato de interventoria, una carta en la que se indique que el
OPERADOR DE RED realizé la revisibn y acepta los disefios, especificaciones y
presupuesto del proyecto de que trata el presente Contrato, asumiendo el riesgo de su
implementacion, construccion y entrega al MINISTERIO en los términos del presente
Contrato.

c) Efectuar la administracion general de los recursos del presente Contrato. Para el
efecto el OPERADOR DE RED debera:

I. Manejar los recursos establecidos en la CLAUSULA TERCERA del presente
Contrato a través de un ENCARGO FIDUCIARIO, el cual se debera suscribir en un plazo
maximo de quince (15) dias calendario contados a partir de la suscripcidon del contrato.
Para la contratacion de la constitucion de dicho Encargo Fiduciario el OPERADOR DE
RED debera seguir de forma precisa su Reglamento Interno de Contratacion y debera
asegurar una seleccion objetiva de la entidad Fiduciaria.

i, La totalidad de los recursos del contrato deberan administrarse a través del
Encargo Fiduciario en una cuenta bancaria exclusiva para el desarrollo del objeto del
contrato, la cual debera ser de renta fija y con vocacion de medio de generar unos
rendimientos financieros acordes a las condiciones del mercado.

fii. El OPERADOR DE RED también podra constituir un (1) sélo Encargo Fiduciario
para la administracion de los recursos de los Proyectos aprobados por el Comité de
Administracion del PRONE No. 29 de 2019 que sean ejecutados por el OPERADOR DE
RED, sin embargo. dicho Encargo Fiduciario debera contar con cuentas exclusivas para la
administraciéon de los recursos de cada Proyecto aprobado. en dénde el MINISTERIO
hara los desembolsos correspondientes de acuerdo con cada proyecto. En todo caso, la
totalidad de los recursos de contrato deberan administrarse a través del Encargo
Fiduciario en una cuenta bancaria exclusiva para el desarrollo del objeto del contrato, las
cual debera ser de renta fija y con vocacion de medio de generar unos rendimientos
financieros acordes a las condiciones del mercado. En el caso de utilizar esta modalidad,
los informes presentados por la fiducia deberan ser independientes por cada Proyecto.

En todo caso, en el contrato de fiducia deberan establecerse las condiciones de
rentabilidad de la cuenta que se tendran para el manejo de los recursos”

iv. Los recursos de la cuenta bancaria exclusiva a la cual ingresara la totalidad
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de los recursos del presente Contrato sélo podran ser destinados a la ejecucion del
proyecto establecido en el presente contrato.

V. El OPERADOR DE RED remitira al MINISTERIO la minuta de encargo fiduciario
para que el MINISTERIO efectue las observaciones a que hubiere lugar, las cuales
deberéan ser tenidas en cuenta en la minuta final del contrato de Encargo Fiduciario.

Vi. El OPERADOR DE RED, mediante la firma del presente Contrato garantiza al
MINISTERIO que la Fiduciaria con la cual se contratara el Encargo Fiduciario no tendra,
ni al momento de firma del contrato de encargo fiduciario, ni durante toda su vigencia
conflicto de intereses alguno con el OPERADOR DE RED, ni la firma de dicho contrato
sera condicion para la obtencion de cualquier producto financiero adicional para el
OPERADOR DE RED por parte de la Fiduciaria o cualquier entidad de su mismo grupo
empresatrial.

Vii. Dicho Encargo Fiduciario debera suscribirse con el mismo plazo establecido en el
Cronograma del "Anexo No 2" para la Actividad de Administracion y ejecucion de
recursos.

Viii. Solicitar aprobacion previa y escrita del Supervisor para cualquier modificacion al
contrato de Encargo Fiduciario.

iX. Atender con sus propios recursos todos los costos y gastos derivados de la
constituciéon y manejo del Encargo Fiduciario, entre otros. gravamenes
de movimiento  financieros 4/1000, transferencias, comisiones y demas.

X. Entregar al Fiduciario, copia de todas las adiciones, prorrogas y/o modificaciones
que se realicen al presente Contrato.

XI. Solicitar autorizaciéon para el cierre del Encargo Fiduciario, al Supervisor del
Contrato.

Xii. Ordenar a la Fiduciaria consignar, dentro de los primeros diez (10) dias habiles
posteriores al cierre del mes en el que Fueron generados, en la cuenta que para tal fin
determine el MINISTERIO, los rendimientos financieros que generen los valores de que
trata la CLAUSULA TERCERA de este Contrato. Este soporte debera ser remitido a la
Direccién de Energia Eléctrica, con copia al Grupo de Tesoreria y al Grupo de Gestion
Financiera y Contable o a quienes hagan sus veces.

Xiil. Garantizar que la consignacion mensual de los rendimientos financieros
corresponda a las condiciones pactadas con el Encargo Fiduciario, remitiendo informe
mensual al MINISTERIO con copia del extracto bancario.

d) Suscribir con el MINISTERIO el acta de Inicio, suspension, reinicio, acta de
terminacién y balance financiero, acta de liquidacioén, acta de recibo de infraestructura,
acta de recibo de activos e inventarios y demas documentos que resulten necesarios para
el desarrollo del presente Contrato.

e Asumir con cargo a sus recursos propios, los gastos que con ocasion del Proyecto
puedan generarse frente a compra de predios, los requerimientos de servidumbres

y la ejecucion de los planes de mitigacion ambiental necesarios para el desarrollo de éste.

f) Aportar a titulo gratuito los disefios, especificaciones técnicas y la interventoria del
Proyecto.
9) Divulgar ampliamente, previo a la apertura de los procesos, las condiciones para

presentar las ofertas y los criterios de seleccion, elegibilidad y asignacion que se aplicaran
para los procesos de contratacion, en los términos y condiciones establecidos en sus
normas de contratacion del OPERADOR DE RED.
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h) Adelantar los procesos de contratacion para cada una de las obras, bienes y
servicios necesarios para le ejecucién del proyecto relacionado la CLAUSULA PRIMERA
del presente Contrato, aplicando el marco legal previsto en los estatutos del OPERADOR
DE RED y su Reglamento Interno de Contratacion, asi corno los principios
constitucionales consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica y el principio de
seleccion objetiva y el régimen de incompatibilidades e inhabilidades y los principios de la
funcion fiscal.

i) Remitir a la Direccion de Energia Eléctrica del MINISTERIO, dentro del plazo
previsto en el Cronograma del presente Contrato, lo siguiente:

I. Los contratos suscritos y actas de inicio para interventoria, suministro y
construccion de obras, segun corresponda.

i. Las garantias de los contratistas de interventoria, suministro y obras, segun
corresponda, seleccionados y su aprobacion.

i) Permitir al MINISTERIO, o a quien éste designe, la permanente inspeccion del
proyecto, su documentacion y avance.

k) Contratar con recursos propios la interventoria administrativa, técnica, juridica,
ambiental, social, financiera y contable del Proyecto con un tercero independiente del
OPERADOR DE RED, con el fin de garantizar la adecuada ejecucion del objeto
contractual y el cumplimiento de las siguientes condiciones y actividades:

I Si bien el Interventor sera contratado por el OPERADOR DE RED el mismo
atendera los requerimientos que le presente para el efecto el MINISTERIO.

ii. El OPERADOR DE RED, debera adelantar un proceso competitivo que se rija por
el principio de seleccién objetiva para seleccionar al interventor del contrato. De acuerdo
con lo establecido en el literal a) de esta clausula, EI OPERADOR DE RED, debera
suscribir el contrato de interventoria en el término previsto en el Anexo 2 del presente
contrato.

fi. Las actividades establecidas en los numerales iv) al xii), de la etapa 1 del contrato,
relacionadas en el literal a) de esta clausula no podran ser adelantadas por el
OPERADOR DE RED sin que antes se haya contratado la interventoria.

iv. Como requisito previo a la contratacion del interventor, su representante legal debe
declarar, de manera juramentada, que la ejecucion de sus actividades contractuales
estard encaminada a colaborar al Ministerio de Minas y Energia a hacerle seguimiento y
control a la ejecucion del presente contrato.

V. Una vez el OPERADOR DE RED inicie el proceso de seleccién de la interventoria
y conforme a su reglamento interno de contratacién, el SUPERVISOR verificara

que se atiendan los siguientes requisitos para la contratacién de la interventoria:

1. Su objeto Social debe referirse a interventoria:

2. Contar con por lo menos 5 afios de experiencia en interventoria de proyectos del
sector eléctrico;

3. No existir ninguna relacion de control o propiedad accionaria directa o indirecta del

contratante con el interventor, ni pertenecer al mismo grupo empresarial, en los términos
de la Ley 222 de 1995 y todas aquellas normas que la modifiquen, adicionen o
subroguen;

4. No existir ningun conflicto de interés entre el contratante y el interventor.

5. Para la contratacion de la interventoria el contratante aplicara procesos que
conlleven la seleccion objetiva del interventor, asegurando ademas la publicidad del
mismo y la pluralidad de oferentes.

Vi La interventoria podra ejecutarse a través de un contrato celebrado par el
OPERADOR DE RED, siempre que: el objeto de ese contrato lo permita, que la seleccion
de dicho interventor se haya adelantado en un proceso competitivo y que el interventor
contratado cumpla con los requisitos establecidos en el numeral anterior (v).
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Vii. Verificar el cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de los
contratistas sujetos a su responsabilidad.
Viil. Verificar el pago de salarios, prestaciones sociales y pagos parafiscales y de

sequridad social por parte de los contratistas en relaciéon con el personal destinado a la
ejecucion de cada contrato a su cargo.

iX. Verificar las entregas parciales o totales de los bienes o servicios contratados, de
lo cual se dejara constancia en las correspondientes Actas de Recibo Parcial o Total
segun sea el caso.

X. Llevar un registro de las novedades, 6rdenes e instrucciones impartidas durante la
ejecucion y efectuar las recomendaciones y ajustes necesarios.
XI. Velar por el cumplimiento de las normas, especificaciones técnicas y

procedimientos, que se establezcan en los planos de construccion y/o fabricacion, y en
general el cumplimiento del plan de calidad en lo que sea aplicable.

Xii. Verificar permanentemente la calidad de la obra, bienes o servicios que se
estipulen en los contratos de obra sujetos de su vigilancia.

Xiil. Vigilar el correcto uso de los anticipos en caso que sean pactados en los contratos
sujetos de su vigilancia.

Xiv. Dar el visto bueno de los pagos que se deban realizar a través del Encargo
Fiduciario respecto de los contratos sujetos a su vigilancia.

XV. Llevar un control de las pdlizas exigidas en cada uno de los contratos firmados en
desarrollo de este contrato e informar al MINISTERIO en caso de que no estén
constituidas en debida forma.

XVi. Remitir mensualmente al MINISTERIO, quien podra exigir el cumplimiento de esta
y las demas obligaciones, dentro los diez (10) primeros dias del mes siguiente, un informe
que contenga la ejecucion de las obras del proyecto desde el punto de vista
administrativo, técnico, juridico, ambiental, social, financiero y contable, que permita
conocer de manera detallada su ejecucion, el cronograma de seguimiento del contrato de
obra. incluyendo su ejecucion de actividades constructivas y presupuestales, ademas de
remitir el formato de la Ficha de Apoyo de Seguimiento y Control de los Proyectos
dispuesto por el MINISTERIO.

xvii.  El informe se debera cargar corno anexo y de manera mensual, dentro de los diez
(10) primeros dias del mes siguiente, en el Médulo de Fondos de Inversion, del Sistema
BPM (Business Project Management - Proyecto de Administracion de Negocios). Esta
obligacion entrara a regir una vez se notifique al OPERADOR DE RED del funcionamiento
del mismo por parte del MINISTERIO.

xviii.  El interventor debera declarar y garantizar expresamente en el contrato
correspondiente con el OPERADOR DE RED, que no tiene conflicto de intereses alguno
con el OPERADOR DE RED y el subcontratista de obra (si los hubiere), ni en la fecha de
firma del contrato ni durante su ejecucion y que llevara a cabo las actividades de dicho
contrato y el cumplimiento de sus obligaciones bajo estricto cumplimiento de los principios
de transparencia administrativa y eficiencia presupuestal, asi como comprometiéndose a
mantener su imparcialidad frente al OPERADOR DE RED.

XiX. Conceptuar desde el punto de vista juridico, técnico, administrativo, contable y
financiero sobre las solicitudes de modificacién, suspension y adicion de los contratos
realizados por el OPERADOR DE RED en desarrollo del presente Contrato.

XX. El interventor y el OPERADOR DE RED y sus respectivos funcionarios no podran
adelantar reuniones sin que previamente haya sido citado el Ministerio de Minas y
Energia con suficiente antelacion, siendo optativo para el MINISTERIO asistir o no a la
reunion. Asi mismo, todas las comunicaciones formales que se dirijan el Interventor y el
OPERADOR DE RED deberan ser copiadas al Director de Energia Eléctrica del Ministerio
de Minas y Energia.

Esta interventoria estara vigente por todo el tiempo del Contrato en sus etapas 1, 2y 3
incluyendo el que resulte después de aplicar potenciales prérrogas o0 suspensiones.
Sobre tales prorrogas y suspensiones, el OPERADOR DE RED no podra eximirse de su
obligacion de siempre contar con un interventor externo.

) Contratar las obras, suministros y servicios requeridos para la construccion del
proyecto objeto de este Contrato.
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m) Presentar un cronograma de obra con horizonte semanal, en el que se incluya y
especifique detalladamente cada una de las actividades de la obra que deben ejecutarse.
El Cronograma, debera ser presentado al MINISTERIO siete (7) dias antes de la fecha
prevista para iniciar la primera actividad de la etapa 3 (actividades de suministro y
construccion de obras) de conformidad con los dispuesto en el Anexo 2 del presente
contrato. Frente al incumplimiento de este cronograma procederan las multas
establecidas en la CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA.

n) Exigir en los contratos que se suscriban con sus contratistas, las garantias
sefialadas en el numeral 10 de la CLAUSULA DECIMA SEGUNDA del presente Contrato.

o) Coordinar con la Interventoria, la elaboracion y suscripcion de las actas de inicio,
de suspension, reinicio, de recibo técnico y de liquidacion de los contratos que suscriba el
OPERADOR DE RED con sus contratistas.

p) Adoptar las medidas necesarias para subsanar de manera inmediata cualquier
situacion irregular en la ejecucion de la actividad del Interventor.

q) Cumplir la normatividad de seguridad en los trabajos y exigirla a los contratistas de
suministro y montaje.

r) Garantizar la utilizacion de bienes nuevos y que cumplan con las especificaciones
técnicas aprobadas.

S) Realizar el desmonte del material existente, que no podra superar el tres por
ciento (3%) del valor total del Proyecto y el cual deberé incluir un apoyo en la gestion del
traslado de luminarias existentes a la nueva infraestructura construida.

)] Realizar una adecuada gestiéon y la disposiciéon final del material existente de
acuerdo con la normatividad vigente sobre gestion de residuos.

u) Verificar que el Usuario Beneficiado del Proyecto cuente con las instalaciones
internas.
V) Financiar y prestar apoyo técnico por su cuenta y riesgo, para la adecuacion de las

instalaciones internas de las viviendas de los Usuarios Beneficiarios del Proyecto, de
conformidad con el numeral 3 de los Requisitos de Participacion establecidos en la
Convocatoria PRONE No. 01 de 2019 y por el respectivo compromiso suscrito por el
Representante Legal del OPERADOR DE RED frente a dicha condicion. Lo anterior,
queda sujeto a la aceptacion expresa del usuario de las adecuaciones internas en su
vivienda.

w) El OPERADOR DE RED debera presentar un informe de manera mensual al
supervisor, dentro los diez (10) primeros dias del mes siguiente, en los formatos que para
el erecto remitira el MINISTERIO. Los informes contendran, sin limitarse a ello, lo
siguiente:

(..)

X) El OPERADOR DE RED debera llevar los registros y actualizar mensualmente,
dentro los diez (10) primeros dias del mes siguiente, la informacién del proyecto (control y
seguimiento de cada uno de los contratos suscritos), en el Médulo Fondos de Inversion
del Sistema BPM (Business Project Management - Proyecto de Administracion de
Negocios) que implementé el MINISTERIO. Esta obligacion entrara a regir una vez se
notifique al OPERADOR DE RED el funcionamiento del mismo por parte del
MINISTERIO.

y) Ordenar a la Fiduciaria los pagos a los contratistas previa aprobacion de la
Interventoria con la previa aprobacion del supervisor del OPERADOR DE RED.
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z) Suscribir el Acta de recibo de la infraestructura que se construya como resultado
de la ejecuciéon del proyecto de que trata el presente Contrato, con el Interventor, el
OPERADOR DE RED y el MINISTERIO, segun corresponda, la cual debera incluir el
inventario detallado de los activos construidos.

aa) Suscribir el Acta de entrega de activos e inventarios detallando los activos

construidos, equipos, cantidades y costos, debidamente identificados con el numero del
contrato, con el OPERADOR. DE RED y el MINISTERIO, para la etapa de AOM.

bb)  Entregar dentro de los tres (3) meses siguientes de la fecha de finalizacién del
plazo de ejecucioén del Contrato en su etapa de ADMINISTRACION, un informe sobre los
contratos suscritos y su liquidacion, la utilizacion de los recursos y el giro al MINISTERIO
de los rendimientos financieros. Asi mismo, debera suscribir con el MINISTERIO dentro
de los sois (6) meses siguientes a la entrega del anterior informe, el anexo 3 del presente
contrato y el Acta de terminacién y Balance Financiero del Contrato, de acuerdo con la
CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA.

cc) El OPERADOR DE RED, acordara con el interventor los lugares en los
cuales debera imprimir mediante un sello o simbolo que en la infraestructura que fue
construida con recursos de este contrato se indique i) el numero del presente contrato; ii)
el Fondo financiador (PRONE), y ii) el nombre del ADMINISTRADOR que la construyo.

(..)

En relacion con el cumplimiento de las obligaciones contractuales la CLAUSULA DECIMA
— OBLIGACIONES DEL OPERADOR DE RED, en su literal K, numeral XX, dispuso que
seria responsabilidad del operador contratar la interventoria encargada de realizar el
seguimiento administrativo, técnico, juridico, financiero, contable y ambiental al proyecto.

Asimismo, dentro del cronograma de ejecucién de la Actividad de Administracion,
Construccion y Puesta en Operacion, se establecid la obligacion de Caribemar de la
Costa S.A.S. de suscribir, conforme a su manual de contratacion, el contrato de obra para
la construccién de la infraestructura eléctrica. La vigilancia de dicha obra debia realizarse
mediante interventoria externa, en cumplimiento del articulo 32, numeral 1, inciso
segundo, de la Ley 80 de 1993, que establece que la interventoria debe ser contratada
con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, respondiendo
esta por los hechos u omisiones imputables en el ejercicio de sus funciones.

En ese sentido, se concluye que la vigilancia y seguimiento de la ejecucion del contrato
GGC 795-2019 en su fase 1 correspondia a la interventoria contratada por el operador y
no a la supervision designada por la entidad, dado que la naturaleza del proyecto requeria
conocimiento técnico especializado, condicién expresamente pactada en el contrato. Por
tanto, la supervision no podia verificar las actividades de dicha fase sin la documentacion
previa establecida en la metodologia de visita técnica.

Ahora bien, frente a los argumentos de Caribemar de la Costa S.A. E.S.P., segun los
cuales existe un avance en las obras de conformidad con el informe técnico y seria
necesaria una inspeccion ocular por parte del Ministerio de Minas y Energia, se precisa
que el Anexo No. 2 del contrato contempla la totalidad de las actividades y fechas de
cumplimiento, siendo la ultima fecha de recibo de la infraestructura el 30 de octubre de
2022. En consecuencia, desde el punto de vista obligacional, la Actividad de
Administracion, Construccion y Puesta en Operaciéon debia encontrarse finalizada a esa
fecha para dar inicio a la siguiente fase: Actividad de Administracion, Operacion,
Mantenimiento y Reposicion (AOM).

Por tanto, la estructura contractual evidencia que el cumplimiento del contrato se concibe
como un conjunto integral de actividades necesarias para alcanzar los objetivos del
Programa de Normalizacién de Redes Eléctricas (PRONE). En este contexto, no basta
con acreditar la existencia fisica de una infraestructura, sino que esta debe cumplir con los
requisitos técnicos, legales y contractuales previstos.
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Finalmente, se constatd que el contratista no cumplié con las obligaciones contractuales
referidas, lo cual se encuentra debidamente acreditado en las pruebas y documentos
obrantes en el expediente. En consecuencia, se configura el incumplimiento contractual,
siendo procedente la aplicacion de lo previsto en la CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA —
MULTAS, conforme a los alcances establecidos en la CLAUSULA PRIMERA del contrato.

4.6. Los hechos de presunto incumplimiento no fueron superados por el
contratista

No es viable la aplicacién del literal d) del art. 86 de la Ley 1474/2011, ya que el
contratista no ha superado las obligaciones presuntamente incumplidas que no solo
corresponde a la construccién de la obra, pues el cumplimiento del contrato era predicable
si Caribemar de la Costa S.A.S., hubiera entregado la infraestructura, debia haber
construido la obra al 100% avalada por la interventoria y haber entregado las
certificaciones RETIE y demas documentos relacionados en la Etapa 3 — Actividades de
suministro y construccion de obras y Liquidacion y Etapa 4 — Actividades de recibo
y Terminacion del contrato de Administracion, consistente en:

Etapa 3 — Actividades de suministro y construccién
de obras

Replanteo Obra

Ordenes de compra

Suministro de Materiales

Construccion Redes MT/BT

Pruebas y puesta en servicio

Entrega de listado usuarios normalizados

Inspeccion, certificacion final RETIE

Acta de recibo de obras

Actas de liquidacion de los contratos de interventoria,
suministro y obra, segun corresponda.

Etapa 4 — Actividades de recibo y Terminacion del
contrato de Administraciéon

Acta de recibo de infraestructura y entrega de inventarios
entre el MINISTERIO y el OPERADOR DE RED para la
actividad de Administracion, Operacién y Mantenimiento-
AOM, que sera ejecutada por el OR.

Entrega de todos los documentos y soportes requeridos
para efectuar el acta de Terminacion y Balance
Financiero de la Etapa de ADMINISTRACION del
presente Contrato.

A la fecha, no hay soporte probatorio que evidencia que la infraestructura que sefiala fue
construida por el contratista, cumple con el Reglamento Técnico de Instalaciones
Eléctricas (RETIE) y puede ser usada en forma normal sin generar un riesgo para la
poblacion. Por ello, no se ha dado cumplimiento total a las obligaciones contractuales y no
se puede predicar un cumplimiento parcial ni total de la fase 1 cuyo objeto y obligaciones
resultan indivisibles ya que su finalidad radica en la prestacion del servicio de energia
eléctrica.

De otra parte, es evidente que el contratista siguié ejecutando actividades después de
vencido el plazo contractual, por lo que se debe revisar lo correspondiente al plazo de
ejecucién que para el caso corresponde al cronograma del Anexo 2 establecido dentro del
contrato.

Es menester precisar que las actividades de la Fase 1 fueron incluidas en el cronograma
inicial de actividades, en el cual se proyecté que para el mes de diciembre de 2019 el
operador de red llevaria a cabo el proceso de contratacion de la interventoria, el cual
culminaria (segun cronograma) en el mes de febrero de 2020; asi mismo para la
contratacion de la obra/suministro se deberia llevar a cabo el proceso en el mes de mayo
de 2020, sin embargo, dicho plazo no fue cumplido por el contratista.
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Posterior a ello se efectuaron 2 modificaciones al contrato, la primera que corresponde a
la cesion del contrato y la segunda que es el otrosi No. 2 suscrito el 13 de diciembre de
2021, se suscribid con ocasion a las siguientes solicitudes realizadas por el contratista: i).
Prorrogar el término de la FASE I. Actividad de Administracion de la Construccién y
Puesta en Operacién contrato por seis (6) meses y diecinueve (19) dias; ii). Ampliar y/o
modificar el cronograma del contrato vy iii). Se solicitdé al Ministerio la autorizacién para
ejecutar de forma simultanea las etapas No. 1,2 y 3 de cada uno de los referenciados
contratos.

De dichas solicitudes, el Ministerio avald: i). prorrogar el plazo de la FASE | hasta el 31 de
octubre de 2022; ii). Modificar el cronograma de conformidad con la nueva fecha de
finalizacion de la FASE I; iii) Modificar la clausula cuarta — Forma y condiciones de
desembolso de los recursos y clausula quinta- Pagos al contratista por el operador de red
a través del encargo fiduciario; y iv). Se Adiciond el literal dd) en el numeral 1 referente a
las obligaciones del Operador de Red frente a la actividad de administracion y ejecucién
de los recursos previstos en la clausula primera, indicando que el Operador de Red podia
ejecutar de forma simultanea las obligaciones derivadas de las etapas 1, 2 Y 3 de la
minuta contractual.

Como se evidencia, el Otrosi No. 2 se formalizé por la solicitud de Caribemar de la Costa
S.AS. E.P.S,, y en razén a esto se modificd el plazo del cronograma con la finalidad de
que el contratista cumpliera con las actividades de la Fase 1.

De acuerdo con lo anterior se trae a colacion el pronunciamiento del Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn Tercera, radicado No. 10264, C.P:
Ricardo Hoyos Duque, que indico frente al plazo de ejecucién:

“...) De acuerdo al art. 1551 del Cdédigo Civil “el plazo es la época que se fija
para el cumplimiento de la obligacién”, lo cual significa que en las obligaciones a
plazo aquellas en las que se ha fijado una fecha determinada para su
cumplimiento-, que son las que para el caso interesan, el cumplimiento esta
supeditado a la llegada de esa fecha, momento en el cual son exigibles las
obligaciones que se contrajeron, pero en estricto sentido, no se extinguen todos
los derechos que surgieron del contrato.

1.3 El plazo en los contratos que celebran las entidades publicas.

En los contratos que celebra la administracion para la consecucion de los fines
estatales, el plazo no es unicamente el que se fija para la construccion,
reparacion o conservacion de la obra, si éste es de obra publica, o para la
entrega de los elementos si es de suministro, o para la prestacion del servicio si
es de esta naturaleza, etc., pues el plazo del contrato no se conviene solamente
para el cocontratante sino también para la administracion, toda vez que de su
parte tiene la obligaciéon de cumplir con los compromisos que asumié para con el
contratista en los términos que se hayan previsto, vale decir, para la entrega de
los terrenos, los disefios o planos para la ejecucion de la obra, para ordenar la
iniciacion de los trabajos, para realizar los pagos, para que el contratista cumpla
las ordenes que le imparta, etc. y habra otros plazos que son comunes a las
partes como el previsto para la liquidacion del contrato por mutuo acuerdo. De
tal forma que el incumplimiento de cualquiera de estos plazos depara para el
causante consecuencias Sancionatorias y pecuniarias que se hacen mas
exigentes en el trafico administrativo al estar de por medio la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos.

Sin duda, cualquiera sea el tipo de contrato que celebre la administracién
dispone de un plazo limitado en el tiempo de acuerdo a su objeto, puesto que
puede asumirse como un negocio juridico a plazo fijo, dentro del cual el
contratista debe cumplir con su obligacién principal (construir la obra, entregar
los suministros, etc.) y la administraciobn podra ejercer sus potestades
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sancionatorias (multas, caducidad y clausula penal) frente al incumplimiento del
cocontratante. Para que la administracion pueda asumir la direccion y control de
la ejecucion del contrato y ejercer la correspondiente potestad sancionatoria, se
establece un programa o cronograma de trabajo que contiene una serie de
plazos parciales, dentro de los cuales el contratista debe ejecutar el contrato de
tracto sucesivo.

De manera que el vencimiento del plazo estipulado en el contrato sin que el
contratista haya satisfecho sus prestaciones o las haya atendido tardia o
defectuosamente, configura ipso iure o de pleno derecho el fendmeno del
incumplimiento contractual. En estos casos, opera automaticamente la mora sin
necesidad de reconvencion o intimacion para que el contratista cumpla la
prestacion, conforme al aforismo romano dies interpellat pro homine previsto en
el articulo 1608, ordinal 1° del Codigo Civil. (...)

De esta forma, aun cuando el contratista, segun informe técnico del 11 de junio de 2025,
continud ejecutando actividades, incumplié al no haber realizado la obra dentro del plazo
contractual estipulado en el cronograma del contrato el cual feneci6 el 31 de octubre de
2022.

4.7. Avances de obra con recursos propios sin certificacion RETIE ni validacion
independiente

El apoderado del contratista manifesté haber ejecutado obras y avances con recursos
propios. Sin embargo, el reconocimiento de tales obras depende de la existencia de
certificaciones técnicas y supervision independiente. EI Reglamento Técnico de
Instalaciones Eléctricas — RETIE (Resolucion 90708 de 2013 del Ministerio de Minas y
Energia) establece que ninguna instalacion eléctrica puede ser energizada sin la previa
certificacion de cumplimiento de los requisitos de seguridad eléctrica.

La ausencia de certificacion RETIE y de validacion por interventoria implica que las obras
ejecutadas carecen de garantia técnica y juridica, la administracion no puede reconocer o
pagar obras que no han sido debidamente certificadas ni verificadas.

El Consejo de Estado ha reiterado que la administracion no puede reconocer como
cumplimiento efectivo lo que no ha sido objeto de verificacion y certificacion por los
6rganos de control técnico previstos en el contrato.

El RETIE (Res. 90708/2013 Minenergia) exige certificaciébn previa para energizar
instalaciones. Sin interventoria ni certificacion RETIE, los avances no pueden ser
reconocidos como cumplimiento ni dan lugar a pagos, por tanto, los avances reportados
por Caribemar de la Costa S.AS., no pueden validarse ni reconocerse econémicamente,
toda vez que su ejecucion no fue supervisada por interventoria ni cuenta con soporte
técnico habilitante.

4.8. EI incumplimiento de las obligaciones del contrato de la Fase 1 es
imputable al contratista.

Con base en lo expuesto en los acapites precedentes, el Ministerio concluye que el
contratista incurrié en incumplimiento del contrato, al no cumplir con las actividades para
la seleccion del contratista de obra, al no ejecutar las actividades obras conforme a lo
previsto en el cronograma del Anexo 2 y por la consecuente falta de entrega de la
documentacion técnica para la entrega de la obra. La responsabilidad por el atraso y por
el fracaso parcial del contrato, es atribuible al contratista, quien incumplié los términos
pactados y no puede alegar validamente causas de fuerza mayor como exoneracion de
sus obligaciones contractuales.

El Ministerio prob6 que se cumplen los presupuestos de la responsabilidad contractual en
el presente caso, asi:
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(i) Las partes suscribieron el contrato PRONE GGC No. 795 de 2019 el 13 de
diciembre de 2019.

(i) El contratista incumplié desde la Etapa 2 — Actividades de contratacion de obras, a
partir del item de recibo, evaluacion y adjudicacion de ofertas y se extendié hasta la Etapa
4 — Actividades de recibo y Terminacion del contrato de Administracion. Ello derivé en que
la ejecucidn del contrato en la fase 1 Actividad de la Administracion de la Construccion y
Puesta en Operacion fuese unicamente de un 15%.

(iii) Los incumplimientos referidos constituyen razén suficiente para que el Ministerio
declarare el incumplimiento del contrato e imponga multa al contratista.

(iv) Existe un nexo causal entre el hecho de incumplimiento del contratista y la
infraccion de las obligaciones contractuales, en cuanto el contratista no logré probar que
hubo una causa extrafia que le impidié ejecutar el contrato, tal como lo establece el
articulo 1604 del Cédigo Civil.

(v) El Ministerio cumplié a cabalidad con sus deberes y ninguno de los hechos
alegados por el contratista y por la aseguradora justifican el incumplimiento del contratista.

4.9. La asignacion de riesgos del Contrato

Al respecto, el apoderado del contratista en sus descargos manifesté que era ineficaz de
pleno de derecho la clausula de asignacion de riesgos del contrato PRONE GGC 795 -
2019, sobre lo cual se advierte que los riesgos establecidos en el contrato fueron
inicialmente asumidos por Electricaribe, en su calidad de contratista original, quien no
presentd objecion alguna y aceptd expresamente los términos del contrato al momento de
su suscripcion. Posteriormente, Caribemar de la Costa S.A.S. E.S.P, en su calidad de
cesionaria, debid, antes de la suscripcidbn y aceptacion de la cesién, conocer los
documentos que sirvieron de fundamento al contrato recibido, asi como su estado actual.

En efecto, en el Otrosi No. 01 del 30 de septiembre de 2020 mediante el cual se
perfecciond la cesion del contrato, la Clausula Primera dispone la transferencia de todas
las obligaciones contenidas en el mismo, previendo expresamente que CARIBEMAR DE
LA COSTA S.A.S. E.S.P. “por medio del presente documento acepta las obligaciones del
contrato en mencion de manera integra y acepta su ejecucion en el estado en el que se
encuentra el mismo a la fecha de suscripcién del presente documento.”

Ahora bien, conforme al numeral Ill del Anexo No. 1 de la Resolucion No. 40669 del 22 de
agosto de 2019, “por la cual se convoca a los Operadores de Red para presentar Planes,
Programas y/o Proyectos de Normalizacién de Redes Eléctricas, para la adjudicacion de
recursos del Programa de Normalizacion de Redes Eléctricas PRONE, asi como para
llevar a cabo su desarrollo”, se establecid que “En caso de que se requieran recursos
adicionales para llevar a cabo el 100% de las obras previstas en cada proyecto, y que
implique la prestacion del servicio de energia eléctrica a nuevos usuarios no
contemplados en el proyecto presentado, le correspondera al respectivo Operador de Red
(OR) que presenta el proyecto, aportar los mismos”. No obstante, los riesgos
contractuales no se analizan ni determinan unicamente con base en dicha disposicién.

En la etapa precontractual, el Ministerio de Minas y Energia, conjuntamente con el
operador de red, evalué dichos riesgos considerando las variables susceptibles de
presentarse durante la ejecucion del contrato. Ello cobra mayor relevancia si se tiene en
cuenta que el contrato fue suscrito con un plazo global de ejecucién de veinte (20) afos, y
que, por las dinamicas propias del mercado, los precios podrian experimentar variaciones.
En ese contexto, los riesgos fueron asignados razonablemente al operador de red, quien
los aceptd al momento de suscribir el contrato.

En este sentido, se trae a colacién lo estipulado en el articulo 1602 del Cddigo Civil que
establece: "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.", de tal
forma que las obligaciones acordadas entre las partes son inmutables y solo es posible su
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modificacion por el acuerdo mutuo de los mismos contratantes o por la intervencion de un
juez, por lo tanto, las obligaciones y demas condiciones pactadas en el contrato PRONE
GGC 795 — 2019 son de obligatorio cumplimiento para las partes y no se pueden
desconocer o modificar de manera unilateral. Las partes se encuentran sujetas a lo alli
pactado.

En cuanto a la manifestacion del apoderado del contratista, quien alega que nadie esta
obligado a soportar obligaciones de extensién ilimitada, cabe precisar —en concordancia
con el articulo 24, numeral 5, de la Ley 80 de 1993— que, segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado, “Durante la ejecuciéon de todo negocio pueden sobrevenir
circunstancias con vocacion de impactarlo desde varios angulos, al punto de entorpecer
su cumplimiento en la forma y términos convenidos en la época de su celebracion y
hacerlo mas oneroso. (...) La ocurrencia de dichas contingencias responde, en algunos
casos, a situaciones atinentes al dlea normal e inherente de su ejecucion, aspecto que de
suyo las convierte en previsibles —sobre todo desde la perspectiva del contratista por
considerarse el experto y conocedor de la materia.*"”

En ese sentido, tratandose del operador de red, quien formuld y presento el proyecto para
su aprobacion y posterior contratacién, es este el experto en la materia, conocedor de las
condiciones del mercado y de las posibles oscilaciones de precios. Por tanto, le
correspondia evaluar la viabilidad del proyecto bajo tales condiciones y aceptar los
riesgos asociados. No resulta entonces admisible alegar desconocimiento del riesgo
asumido ni pretender su ineficacia, maxime cuando no se ha demostrado que el
contratista estuviera obligado a soportar cargas que excedan el alea normal del contrato,
conforme se ha indicado en apartados anteriores de la presente resolucion.

De igual manera, se resalta que la asignacién de riesgos acordada entre el Ministerio de
Minas y Energia y el operador de red no comprende riesgos imprevisibles. Como se
sefald, dada la naturaleza del contrato, los bienes y servicios involucrados, el plazo de
ejecucion y las fluctuaciones del mercado, resultaba previsible que los costos de
ejecucion pudieran variar. Dicha circunstancia fue debidamente contemplada en la
asignacion de riesgos, la cual fue aceptada por el contratista.

En relacion con los riesgos imprevisibles, también el Consejo de Estado,? ha sefialado
que “No sobra indicar que son este tipo de riesgos los que, de llegar a acontecer, pueden
romper el equilibrio econémico del contrato y obligar a las partes contratantes, si se
cumplen los presupuestos de la denominada ‘teoria de la imprevision’, a adoptar las
acciones necesarias para restablecerlo, en particular si el mayor costo de ejecucion del
contrato consume en su totalidad y/o rebasa el valor de utilidad, caso en el cual el
restablecimiento debe estar orientado a reconocer tnicamente dicho mayor costo y no la
utilidad adicionada al mismo, cuestion que corresponde precisamente al punto de no
pérdida. Esta Sala, ademas, ha sostenido que la prueba de la ruptura de la ecuacion
financiera del contrato impone el analisis macroscopico o consolidado del resultado
econémico y no solo el de la cuenta o item que se alega como causa o fuente del
desequilibrio.”

4.10. Inexistencia de vulneracion del debido proceso administrativo

En primer lugar, no se configura violacion alguna al debido proceso consagrado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, toda vez que el Ministerio de Minas y Energia
adelanté la actuacién sancionatoria con estricta observancia de las etapas
procedimentales alli previstas: (i) formulacion de cargos mediante comunicacion
debidamente motivada, (ii) otorgamiento de oportunidad al contratista para presentar

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, en sentencia del 23 de
marzo de 2017, Radicacion No. 08001-23-33-000-2013-00105-01 (51526), C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico
22 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, mediante sentencia del
19 de julio de 2018, Radicacion No. 05001-23-33-000-2013-01826-00 (57576), C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico,
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descargos y aportar pruebas, y (iii) decreto, valoracion de las pruebas y motivacion de la
decision sancionatoria.

El debido proceso administrativo no exige una estructura ritualista, sino la garantia
efectiva de defensa y contradiccién, de conformidad con lo establecido el Consejo de
Estado®, “El debido proceso administrativo impone a las entidades del Estado adelantar
cualquier actuacién o procedimiento administrativo, cuyo propoésito sea crear, modificar o
extinguir situaciones juridicas, con la estricta observancia de los lineamientos previamente
consagrados por el legislador, esto con el objeto de garantizar a los ciudadanos que
puedan verse afectados por el ejercicio de la funcion publica, la proteccion de sus
derechos de contradiccion y defensa” por tanto, el debido proceso se entiende satisfecho
siempre que la administracion otorgue al administrado la oportunidad real y efectiva de
conocer las actuaciones, controvertir las pruebas y exponer sus argumentos antes de la
decisién, preceptos que el Ministerio de Minas y Energia a garantizado en su totalidad en
el presente proceso.

Fundamentacion suficiente de la sancion

El Ministerio no esta obligado a detallar formulas matematicas exhaustivas, sino a
exponer los criterios objetivos que sustentan la determinacion del monto sancionatorio. En
el caso analizado, la multa se cuantificé con base en la clausula contractual que prevé el
porcentaje de sancién por incumplimiento parcial, en este caso, sobre el 85% de la no
ejecucién, lo cual constituye una aplicaciéon directa del contrato, en armonia con el
principio de legalidad vy tipicidad contractual previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007.

El ajuste y calculo de la multa por la mora en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales en cabeza del operador de red Caribemar de la Costa S.A.S., no afecta el
debido proceso de la presente actuacién administrativa sancionatorio, ni el sentido de la
presente decision, por el contrario, se hace en aplicacion al principio de proporcionalidad
teniendo en cuenta lo pactado en la CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA — MULTAS DE
ACUERDO CON LOS ALCANCES INDICADOS EN LA CLAUSULA PRIMERA del
contrato.

Inexistencia de variacion en la tipificacién de la sancion

La supervision remitio a través del memorando 3-2024-023001 del 18 de julio de 2024
informe actualizado en donde establecié en el numeral 6. CUANTIFICACION DE LA
MULTA A IMPONER Y/O TASACION DE PERJUICIOSCLAUSULA PENAL como sancién
a aplicar la clausula penal pecuniaria.

No constituye ninguna violacion al debido proceso en el entendido que no es el ordenador
del gasto quien esta realizando dicha modificacién de multa por clausula penal, ya que el
informe fue emitido por la supervision y por ello el Ordenador del Gasto lo puso en
conocimiento de las partes con la finalidad de que se pronunciaran para garantizar el
derecho de la defensa, lo que asi sucedid, toda vez que tanto contratista como garante
fueron citados para que en audiencia manifestaran sus argumentos sobre dicho
documento, por lo que en las sesiones del 17 de junio y del 11 de septiembre de 2025 se
pronunciaron al respecto y por parte de la entidad se confirmd que la consecuencia para
el contratista en caso de declararse el incumplimiento correspondia a la definida en el
informe de presunto incumplimiento remitido a través del oficio con radicado 2-2023-
017944 del 21 de junio de 2023, en donde se solicitd la imposicién de multa y no de la
clausula penal.

Se precisa que las decisiones en el proceso sancionatorio solo pueden ser emitidas por el
ordenador del gasto, las demas intervenciones solo se aceptan en garantia del debido
proceso y para ser verificadas y analizadas por el Ordenador del Gasto quien es el Unico
facultado para decidir el proceso sancionatorio.

% Sala de lo Contencioso Administrativo, radicado No. 05001-23-33-000-2014-02189-01(1171-18)
del 11 de abril del 2019.
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4.11. Del contrato de seguro

Segun lo establecido en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio, el cual consagra el
régimen especial de prescripcién en materia de seguros, la prescripciéon de las acciones
que se derivan del contrato de seguro podra ser ordinaria o extraordinaria. La ordinaria
sera de dos afnos y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya
tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion Por su parte, la
prescripcion extraordinaria sera de cinco anos, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. Estos
términos, no pueden ser modificados por las partes.

Por ejemplo, en Sentencia del 30 de abril de 1991 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Exp. R 087 la corte manifiesta que:

“De manera que si el titulo ejecutivo no se conforma dentro de los 2 afos
sefialados por la norma primeramente citada, (haciendo referencia al articulo 1081
del Codigo de Comercio) no serd viable el cobro ejecutivo por jurisdiccion
coactiva de la obligaciéon derivada del contrato de segquro, en razén a que la
obligacion y el derecho ya se encuentran prescritos”

Para el presente proceso se tiene que, la entidad tiene conocimiento del hecho generador
del incumplimiento con certeza el del 6 de septiembre de 2021 que es cuando segun el
anexo 2 del contrato GGC 795-2019 el contratista debié cumplir con la actividad de recibo,
evaluacion y adjudicacion de ofertas de la Etapa 2 — Actividades de contratacion de obras,
desde ese momento, contando los 2 afos con que contaba la administracién para proferir
el acto administrativo que declarara el siniestro se configura el dia 6 de septiembre de
2023.

Para ello, Consejo de Estado mediante sentencia del 20 de agosto de 1998, retornando lo
indicado a su vez en sentencia del 14 de diciembre de 1992, M.P. Dr. Yesid Rojas
Serrano hace referencia a la oportunidad de la Administracion para proferir el acto
administrativo que declare el siniestro en los siguientes términos:

“Es preciso dentro de una elemental lbgica, que el beneficiario del seguro, en este
caso la Administracion, ante el conocimiento del siniestro, no solamente a partir de
la fecha en que tuvo conocimiento de dicho incumplimiento, como lo previenen las
condiciones generales estipuladas en el cuerpo de las pélizas, sino que debe
dictar la resolucion administrativa que declare su ocurrencia dentro de su vigencia,
que seria lo mas logico e indicado o, si no, dentro de los dos arios subsiguientes a
la fecha en que tuvo conocimiento, o razonablemente pudo tenerlo, de la
existencia del riesgo asegurado, para evitar la extincion del derecho por el
fenémeno de la prescripcion, tal y como se encuentra consagrado en el articulo
1081 del Coédigo de Comercio”

Teniendo en cuenta lo anterior, y lo manifestado por el garante en los descargos, se
desvincula de la presente actuacion administrativa al garante por operar la figura de la
prescripcion ordinaria de la accién del contrato de seguros.

4.12. Aplicacién del principio de proporcionalidad.

El articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 indicé que en materia administrativa sancionatoria,
ademas de los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, economia y celeridad,
se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones,
no siendo viable entonces establecer una sancion sin su existencia en la ley.

Por su parte, el articulo 44 de la norma en cita preceptué que "En la medida en que el
contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le
sirven de causa".
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Sobre la aplicaciéon del principio de proporcionalidad, el Consejo de Estado mediante
documento 4201813000008918, donde se pronuncian sobre la proporcionalidad en la
aplicacion de multas y la clausula penal, indicé:

“(...) En materia administrativa el principio de proporcionalidad es el instrumento de
adecuacion para la determinacion de la administracion de un acto de caracter
discrecional. A pesar de que en las normas de contratacion estatal no existe una
disposicion especifica sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad al momento de
hacer efectivas las multas y la clausula penal estipulada en el contrato estatal, su
aplicacion se entiende inmersa en aras de asegurar el debido proceso de una actuacion
administrativa de naturaleza sancionatoria. (...)

4. El Consejo de Estado se ha referido a la imposicion de las multas en los contratos
estatales, indicando que “(...) las mismas tienen por objeto, apremiar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una sancion de tipo
pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial, su imposicién unilateral por parte de
la Entidad Estatal se asocia normalmente a las necesidades de direccion del contrato
estatal y de aseguramiento de los intereses publicos por parte de la Administracion (...)".

En este sentido, verificado el oficio de citacion con radicado 2-2023-017944 del 21 de
junio de 2023, se establecid en el numeral 6. CONSECUENCIAS POR EL PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATIS TA en la tasacién de la multa, una inejecucion del
contrato del 85%, teniendo en cuenta que el supervisor del contrato a través del informe
de supervision referencié un 15% de avance de ejecucion del contrato, por lo que es
viable la aplicacién del principio de proporcionalidad para la estimacion de la sancion toda
vez que la entidad recibié y acepté a satisfaccion dichas actividades.

4.13. Imposicion de multa al contratista.

Respecto al incumplimiento del contrato GGC 795-2019, este despacho considera que
procede la imposicién de la multa por la mora o incumplimiento parcial de las clausulas
primera, segunda y cuarta; y las obligaciones generales a, b, ¢, d, e, f, g, h, i, j, k, I, m, n,
0, p, Y las especificas 1, 6 y 7 del contrato.

Para el caso particular, en la clausula vigésima primera del contrato, se establece las
condiciones para la imposicion de la multa, asi:

“(...) CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA — MULTAS DE ACUERDO CON LOS ALCANCES
INDICADOS EN LA CLAUSULA PRIMERA: En caso de presentarse mora en el
cumplimiento de cualquiera de las obligaciones del Contrato por parte del OPERADOR
DE RED, el MINISTERIO le impondra a éste, multas diarias y sucesivas por una suma
igual al cero coma cero quince por ciento (0,015%) del valor de los aportes del PRONE
por cada obligacién incumplida las cuales sumadas no podran superar el dos coma cinco
por ciento (2,50%) del valor del mismo.

PARAGRAFO 1: Las multas establecidas en esta clausula y en la VIGESIMA PRIMERA,
tendran caracter conminatorio y facultan al MINISTERIO para imponerlas y descontar el
valor de las mismas de los saldos pendientes por pagar al OPERADOR DE RED, o para
cobréarselas directamente a éste o hacerlas efectivas con cargo a la garantia que ampara
el cumplimiento del Contrato. El OPERADOR DE RED renuncia a cualquier requerimiento
judicial o extrajudicial para efectos de constituciéon en mora”.

Ahora, teniendo en cuenta que dentro del informe de incumplimiento se establecieron los
dias de mora de la Etapa 2 — Actividades de contratacion de obras y en la Etapa 3 —
Actividades de suministro y construccion de obras y Liquidacion, el conteo para la
estimacién de la sancion se tomara a partir de la primera actividad en mora que
corresponde a la de Recibo, evaluacién y adjudicacion de ofertas, con un retraso a corte
01/09/2022 de 360 dias, no obstante, como quiera que se demostré la mora en el
cumplimiento del Anexo 2, se aplicara el maximo porcentaje indicado en la clausula del
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2,50% sobre el valor del contrato dejado de ejecutar, en concordancia con lo indicado en
el punto anterior sobre la aplicabilidad del principio de proporcionalidad.

A continuacién, se procedera a tasar la multa de la siguiente forma:

Valor del contrato: $602.646.259,00
Porcentaje ejecutado: 15%

Valor no ejecutado: $512.249.320,15
Porcentaje multa: 2,50%

Valor multa: $12.806.233,00

En consecuencia, el valor de la multa es de DOCE MILLONES OCHOCIENTOS SEIS
MIL DOSCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($12.806.233,00) MCTE.

4.13.1. De la Compensacioén

Frente a la aplicacién de la figura de la compensacion, el Cddigo Civil sefala lo
siguiente:

“ARTICULO 1715 <OPERANCIA DE LA COMPENSACION>. La compensacion se opera
por el solo ministerio de la ley y aun sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas
se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento
que una y otra retnen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y
calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.”

“ARTICULO 1716 <REQUISITO DE LA COMPENSACION>. Para que haya lugar a la
compensacion es preciso que las dos partes sean reciprocamente deudoras.

Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de compensacion, lo que
el acreedor deba al fiador.

Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle por via de
compensacion lo que el tutor o curador le deba a él.

Ni requerido uno de varios deudores solidarios puede compensar su deuda con los
créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor; salvo que éstos se los hayan
cedido”.

Como se puede apreciar, las facultades otorgadas a las entidades estatales son
plenamente concordantes con el deber de cobro de las sanciones contenido en el
articulo 4-2 de la Ley 80 de 1993 y se circunscriben en la misma légica del Estatuto
Contractual sobre deberes y responsabilidades de los contratistas que las entidades
estatales deben hacer cumplir para garantizar los fines de la contratacion, por lo cual,
ante la existencia de obligaciones reciprocas de la misma naturaleza, la compensacion
constituye una figura viable para extinguir la obligacion.

Asi mismo, el paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, sefala respecto a la
compensacion:

“(...) PARAGRAFO. La cléusula penal y las multas asi impuestas se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los
mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier ofro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva. (...)”
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De esta forma, en virtud del articulo 1715 del Cédigo Civil, el MINISTERIO considera
aplicable la compensacién en caso de que existan saldos a favor del contratista, para lo
cual la Direccién de Energia Eléctrica revisara dicha situacion y si es del caso, informara
al contratista si se compensaron o no saldos a favor del contratista, dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a que la presente decision quede en firme.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Subdirector Administrativo y Financiero del Ministerio de
Minas y Energia,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento del contrato GGC 795-2019 suscrito
entre la Nacion — Ministerio de Minas y Energia, y Caribemar de la Costa S.A.S E.S.P. —
AFINIA, identificada con Nit. 901.380.949-1, representada legalmente por Ricardo Arango
Restrepo, identificado con cédula de ciudadania No. 98.553.166, de conformidad con la
parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Imponer multa por valor de DOCE MILLONES OCHOCIENTOS
SEIS MIL DOSCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($12.806.233,00) MCTE., por el
incumplimiento del contrato GGC 795-2019 suscrito entre la Nacién — Ministerio de Minas
y Energia, y Caribemar de la Costa S.A.S E.S.P. — AFINIA, identificada con Nit.
901.380.949-1, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO TERCERO: Ordenar a Caribemar de la Costa S.A.S E.S.P. — AFINIA, el
pago de la suma indicada en el articulo segundo de la presente decisién, dentro del mes
siguiente a la fecha en que la Direccién de Energia Eléctrica informe si se descont6 de
alguna suma adeudada al contratista. El pago debe efectuarse a érdenes de la
DIRECCION DEL TESORO NACIONAL, en la cuenta corriente N° 61011110 del Banco
de la Republica denominada DIRECCION DEL TESORO NACIONAL— OTRAS TASAS,
MULTAS Y CONTRIBUCIONES NO ESPECIFICADAS ENTIDADES, si a ello hubiere
lugar. La Direccion de Energia Eléctrica debera informar al contratista si se compensaron
0 no saldos a favor del contratista, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a que la
presente decisién quede en firme.

El contratista debera remitir copia del pago a la Direccion de Energia Eléctrica, dentro de
los dos (2) dias habiles siguiente al mismo

Paragrafo 1°. Para realizar las transferencias via Servicios y tarifas de los Servicios
Electrénicos del Banco de la Republica (SEBRA), se debe relacionar el coédigo de
portafolio 217 del Ministerio de Minas y Energia o si en su defecto el sistema no ofrece la
opcion de dicho portafolio, se podra seleccionar 0 — PORTAFOLIO DEFAULT. Ademas,
esta transferencia debe hacerse bajo el codigo de operacién 137 para que sea exenta del
Gravamen a los Movimientos Financieros.

También se puede hacer el pago por medio del botéon de PSE, siguiendo las
instrucciones del documento adjunto denominado: " 2.5. Paso a paso Pago por PSE
Banco Agrario de Colombia - Reintegro otras tasas multas y contribuciones no
especificadas entidades" y relacionando el codigo de portafolio 217.

Una vez realizada la consignacion, se debera remitir copia de la misma a los siguientes
correos electrénicos: wacardona@minenergia.gov.co; gpvenegas@minenergia.gov.co ;
ccruiz@minenergia.gov.co.

Paragrafo 2°. En el evento de que no se haya podido descontar alguna suma adeudada
0 en el evento que éstos no sean suficientes para realizar el pago de las sumas
ordenadas, y vencido el término establecido para que se allegue copia de la
consignacion del pago de la multa sin que ello ocurra, la Direccion de Energia Eléctrica
debera iniciar el tramite ante el Grupo de Jurisdiccion Coactiva para las acciones
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tendientes a ejecutar el cobro persuasivo o en su defecto realizar las gestiones que
corresponda para el tramite de cobro coactivo.

ARTICULO CUARTO: Desvincllese de la presente actuacién administrativa a la
Compania Mundial de Seguros S.A., identificada con Nit. 860.037.013-6, de conformidad
con las consideraciones expuestas en el numeral 4.11. de la presente decision.

ARTICULO QUINTO: La presente resoluciéon se notifica en estrados en la presente
audiencia, conforme lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y contra ella
procede el recurso de reposicidén, el cual debera interponerse y sustentarse en esta
misma audiencia.

ARTICULO SEXTO: Ejecutoriada la presente resolucién, se publicara en el Sistema
Electronico de Contratacion Publica —SECOP Il y se comunicara a la Procuraduria
General de la Nacion y a la Camara de Comercio donde se encuentre inscrito el
contratista, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 de la Ley 80 de 1993
modificado por el art. 218 del Decreto 019 de 2012.

ARTICULO SEPTIMO: Comuniquese el presente acto administrativo a la Direccién de
Energia Eléctrica y al Grupo de Jurisdiccion Coactiva del Ministerio de Minas y Energia,
para lo de su competencia.

ARTICULO OCTAVO: La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su ejecutoria.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

e

Pablo Cesar Pacheco Rodriguez
Subdirector
Subdireccion Administrativa y Financiera

Documento firmado electrénicamente amparado en las disposiciones referidas por la Ley
527 de 1999.

Elaboré: Maria Carolina Lozano Guzman

Revis6é: Julian Fernando Gonzalez Nifio, Pablo Cesar Pacheco Rodriguez, Carmen Emilia
Osorio Medina, Claudia Milena Vasquez Chiquiza , Samira Guerrero Rojas

Aprobo: Pablo Cesar Pacheco Rodriguez

Pagina 53 de 53




	4.2. La responsabilidad contractual y la imputabilidad del incumplimiento
	4.8. El incumplimiento de las obligaciones del contrato de la Fase 1 es imputable al contratista.
	4.10. Inexistencia de vulneración del debido proceso administrativo
	Fundamentación suficiente de la sanción


		2025-10-27T17:49:46-0500
	Bogota DC




