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Demandante: RG Comercial S.A.

Demandada: Industria Militar (Indumil)

Referencia: Controversias contfractuales

Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -régimen juridico aplicable — multas en derecho
privado — naturaleza juridica de los actos — nulidad de actos confractuales.

Sintesis del caso: la parte demandante solicita, entre otfras pretensiones, que se declare la
nulidad de un oficio mediante el cual la entidad demandada le comunicd la imposicidn
de una multa.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
en contra de la Sentencia proferida el 7 de octubre de 2021 por la
Subseccion A de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la cual se accedid parcialmente a las pretensiones de la
demandal.

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posiciédn de la parte demandante — 1.2. Posicién de la parte demandada -
1.3. Sentencia de primera instancia — 1.4. Recurso de apelacion

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 30 de mayo de 2018, RG Comercial S.A. presentdé demanda?, en
ejercicio del medio de control de controversias contractuales, en contra de
la Industria Militar (Indumil), en cuyas pretensiones solicitd que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas (se trascribe):

“1) Que se declare que INDUMIL no tenia competencia para liquidar la multa
por incumplimiento.

2) Que se declare la nulidad del acto administrativo del 31 de octubre de
2016, mediante oficio 01.863.001, en tanto que La Industria Militar Indumil
Vulnero el principio constitucional y Legal del debido proceso al momento de
liquidar y descontar a Rg Comercial S.A una multa por concepto de
incumplimiento.

3) Que se declare la nulidad del acto administrativo del 28 de febrero de 2017,
acta de liquidacion No 01897014, en tanto que La Industria Militar Indumil

1 El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de apelacién interpuestos en contra de las
sentencias dictadas por los tribunales administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

2 Folios 2-15 del cuademo 2.
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Vulnero el principio constitucional y Legal del debido proceso al momento de
liquidar y descontar a Rg Comercial S.A una multa por concepto de
incumplimiento.

4) Que se declare la Vigencia del contrato No 1-081 /2016 celebrado enfre Rg
Comercial y La Industria Militar Indumil hasta la fecha de su vencimiento.

5) Que se declare que la INDUSTRIA MILITAR INDUMIL, vulnero el principio
constitucional y legal del debido proceso al momento de liquidar y descontar
a Rg Comercial S.A una multa por concepto de incumplimiento, mediante los
actos del 31 de octubre de 2016, mediante oficio 01.863.001 y del 28 de
febrero de 2017, acta de liquidacién No 01897014.

6) Como consecuencia de lo anterior, solicito ordenar la devolucién a la
Industria Militar Indumil el pago a RG Comercial del valor de la multa es decir
lasuma de (...) $542.997.720 |...)

7) Solicito ordenar a la Industria Militar INDUMIL el pago de la indexacion de
los valores dejados de pagar desde la fecha de liquidacion del contrato es
decir desde el dia 28 de febrero de 2017. hasta el momento del pago efectivo.
8) Solicito ordenar a la Industria Militar INDUMIL, el pago de los intereses de
mora a la tasa mas alta permitida por la superintendencia financiera, de los
valores dejados de pagar desde la fecha de liquidacion del contrato es decir
desde el 28 de febrero de 2017, hasta el momento del pago en efectivo.

9) Se condene a la Industria Militar Indumil el pago de las costas y agencias
en Derecho”.

2. En el escrito de demanda, la parte demandante narrd, en sintesis, los
siguientes hechos:

3. 1) El 22 de agosto de 2016, Indumil y RG Comercial S.A. celebraron el
contrato de compraventa No. 1-081/2016 de la misma fecha, cuyo objeto
era (se trascribe): “la adquisicion de material técnico y dotacion del primer
y segundo batalldn de la primera brigada de desminado humanitario del
Ejercito Nacional”.

4.2) “"En el contrato de compraventa No. 1-081/2016, se previo la posibilidad
por parte de INDUMIL de exigir e imponer multas por mora o por
incumplimiento parcial de alguna de sus obligaciones [se refiere a las
obligaciones a cargo de RG Comercial S.A.]".

5. 3) “El dia 31 de octubre de 2016 antes del vencimiento del plazo del
contrato INDUMIL imp[uso], ala sociedad RG, mediante acto administrativo
oficio No 01.863.001, una multa por incumplimiento, por valor de {...)
$542.997.720 (...)".

6. 4) “El dia 28 de febrero de 2017 se suscrib[id] el acta de liquidacion del
contrato de compraventa No. 1-81/2016, donde se ordend el descuento de
una multa (...)".

7. Segun RG Comercial S.A., el oficio No. 01.863.001 de 31 de octubre de
2016 y el acta de liquidacion bilateral del contrato de compraventa No. 1-
081/2016 son nulos:

8. 1) Porque (se trascribe): “tal como lo ha manifestado la jurisprudencia del

Consejo de Estado, la posibilidad que tienen las entidades estatales, como
INDUMIL, de sancionar a sus contratistas, ya sea bagjo la forma de la
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declaratoria de incumplimiento, multa o descuentos, no puede surgir o tener
su origen a partir del acuerdo de voluntades entre estas y los particulares,
sino que por el contrario se requiere, como PAso previo a su imposicion, que
el legislador las habilite para puedan hacer uso de las mismas”.

9. 2) Porque (se frascribe): “[n]o cabe la menor duda que el INDUMIL, no
aplicd un debido proceso, sino que simplemente se limitd a imponer una
multa por incumplimiento aun cuando el contrato no habia vencido,
olvidando la presuncion de inocencia de RG Comercial y sobre todo el
derecho que le asistia de ser oido en audiencia para desvirtuar las pruebas
que obrasen en su contra y solicitar aquellas que considerara idoneas y
pertinentes a favor de su causa”. Concretamente, RG Comercial S.A. senald
que la multa se impuso “sin que (...) se diera estricto cumplimiento al debido
proceso establecido en el paragrafo tercero de la clausula décima del |...)
contrato”.

1.2. Posicion de la parte demandada

10. El 30 de octubre de 2018, Indumil contesté la demandas3. Propuso las
excepciones que denomind “legalidad de la actuacion de la Industria
Militar — inexistencia del acto administrativo demandado”, “cobro de lo no
debido”, ‘“inepta demanda por indebida acumulacidn de las
pretensiones”, “falta de legitimacion en la causa por pasiva” y “ausencia
de causa que permita declarar la prosperidad de las pretensiones
formuladas por la sociedad RG Comercial S.A.”, en desarrollo de las cuales
se opuso a las pretensiones de la demanda. En sintesis, sostuvo que su
facultad de imponer multas provenia del contrato de compraventa No. 1-
081/2016, y que el oficio No. 01.863.001 de 31 de octubre de 2016 no es un

acto administrativo, dado el régimen juridico de los contratos de Indumil.

1.3. Sentencia de primera instancia

11. El 7 de octubre de 2021, la Subseccidon A de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirid sentencia de primera
instancia4. El Tribunal accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, pues considero:

12. 1) Que (se ftrascribe): “la naturaleza juridica del Contrato de
Compraventa No. 1-081/2016, suscrito entre la sociedad RG COMERCIAL
S.A. y la Industria Militar -INDUMIL- es de cardcter estatal y se rige por el
derecho privado (...)".

3 Folios 34-53 del cuaderno 2.
4 Archivo PDF denominado “16_SENTENCIA" del expediente digital del Tribunal (indice 29 Samai).
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13. 2) “[Q]ue si bien la demandada aseguré como argumento de defensa
que el referido oficio [se refiere al oficio No. 01.863.001 de 31 de octubre de
2016] no podia considerarse como acto administrativo, asi como que la
multa se impuso en virtud de la autonomia de la voluntad y el acuerdo de
las partes sobre la materia, lo cierto es que sin desconocer que se trata de
un negocio juridico de derecho privado [se refiere al confrato de
compraventa No. 1-081/2016], tal facultad proviene de la ley (...) En
conclusion, contrario a lo sehalado por las partes, el oficio No. 01.863.001
del 31 de octubre de 2016, si constituye un acto administrativo, respecto del
cual INDUMIL ostentaba la competencia funcional para expedirlo”.

14. 3) Que (se trascribe): “en consideracion a que el derecho al debido
proceso es de rango constitucional y, por lo tanto, su aplicacion y garantia
no depende reglamentacion alguna, INDUMIL debid permitir a la contratista
ejercer su defensa (...) INDUMIL debid informar a la contratista del inicio de
la actuacidon administrativa para la imposicion de la multa ante la presunta
mora en la enfrega de los elementos, en aras de que aquella pudiera rendir
las explicaciones que considerara pertinentes”.

15. Con fundamento en lo anterior, el Tribunal resolvidé declarar “la nulidad
de la multa impuesta por Indumil a la sociedad RG Comercial S.A. dentro
de la ejecucion del contrato de compraventa No. 1-081/2016, por violacion
al debido proceso administrativo”, y modificar “el acta de liquidacidn No.
01897014 del 28 de febrero de 2017, para eliminar el descuento del valor de
la multa, esto es, la suma de $542.997.720,00".

16. En la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia se dispuso 1o
siguiente (se frascribe):

“PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del oficio N° 01.863.001 del 31 de octubre
de 2016, por medio del cual INDUMIL impuso una multa a la contratista en
virtud del Contrato de Compraventa No. 1-081/2016, por violacién al debido
proceso administrativo, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, MODIFICAR el acta de liquidacion N° 01897014
del 28 de febrero de 2017, para eliminar el descuento de la suma |...)
$542.997.720,00 (...), por concepto de la multa impuesta por INDUMIL al
contratfista.

En caso de que el referido descuento se haya materializado, INDUMIL deberd
reintegrar al demandante RG COMERCIAL S.A. la referida suma debidamente
actualizada desde la fecha en que se hizo efectiva la retencién hasta la
fecha de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

CUARTO: CONDENAR a la parte demandada, pagar por concepto de
agencias en derecho en esta instancia, cuatro (4) Salarios minimos legales
mensuales vigentes, a favor de la demandante.

QUINTO: LIQUIDENSE las costas.

SEXTO: NOTIFIQUESE PERSONALMENTE esta providencia a los siguientes correos
electrénicos: (...)

SEPTIMO: Ejecutoriada esta decisién, por la Secretaria de la seccidn
LIQUIDENSE los gastos ordinarios del proceso y DEVUELVASE el remanente si
hay lugar, de conformidad con los articulos 7 y 9 del Acuerdo No. 2552 de
2004 del Consejo Superior de la Judicatura”.
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1.4. Recurso de apelacion

17. El 25 de octubre de 20215, Indumil interpuso recurso de apelacion en
confra de la Sentencia de 7 de octubre de 2021. En el escrito de apelacion,
solicitd revocar la sentencia de primera instancia con fundamento en que
(se trascribe): “la entidad si tenia competencia para imponer la multa y
hacer el descuento en el acta de liquidacion, y que ejercio la facultad
sancionatoria pactada y originada en el contrato en su debida
oportunidad conforme a las normas, jurisprudencia y el acuerdo enfre las
partes contenido en el contrato que regian para la época”.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Sobre la condena en costas

2.1. Andlisis sustantivo

18. La Sala revocard parcialmente la sentencia apelada, exclusivamente en
relacion con la declaratoria de nulidad del oficio No. 01.863.001 de 31 de
octubre de 2016, por las razones que pasan a exponerse a continuacion:

19. A efectos de resolver el recurso de apelacion, la Sala debe, primero que
todo, determinar la naturaleza juridica del oficio No. 01.863.001 de 31 de
octubre de 20164, toda vez que RG Comercial S.A. entendid que se frataba
de un acto administrativo, al punto que cuestiond la falta de competencia
para su expedicion, mientras que Indumil afirmdé  estar habilitada
contractualmente para efectuar las deducciones por incumplimiento,
materializadas en una actuacion que no comparte esa naturaleza.

20. De conformidad con el articulo 16 de la Ley 1150 de 2007: “[lJos contratos
que celebren Satena, Indumil, El Hotel Tequendama, la Corporacién de
Ciencia y Tecnologia para el desarrollo de la industria naval, maritima y
fluvial —-Cotecmar- y Ila Corporacion de Ila Industria Aerondutica
Colombiana -CIAC-, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y se regirdn por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su actividad”.

21. Asu turno, el articulo 1.1. del Manual de Confratacion de Indumil —segun
la modificacién intfroducida por el articulo 2 de la Resolucidon No. 138 de 4
de agosto de 2010, expedida por el Gerente General de Indumil’- dispone
lo siguiente en relacién con el régimen juridico de los contratos celebrados
por la entidad: “Los contratos que celebre la Industria Militar (Indumil), se

5 Archivo PDF denominado “21_RECIBEMEMORIALES_APELACION_RECURSODEAPELACION" del expediente digital
del Tribunal (indice 33 Samai).

¢ Folios 66 del cuaderno 2y 27-28 del cuaderno 3.

7 Disponible en: https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/resolucion indumil 0138 2010.ntm#1.
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regirdn por el derecho civil, comercial y la ley de comercio electronico,
salvo en las materias particularmente reguladas en el presente manual. Sin
perjuicio de lo anterior, por virtud de lo seAalado en los articulos 13y 16 de
la Ley 1150 de 2007, en su actividad contractual, la Industria Militar dard
aplicacioén a los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal
a que se refieren los articulos 209y 276 de Ila Constitucion Politica,
respectivamente, asi como al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para la contratacion estatal”.

22. En ese mismo sentido, el articulo 22 del Acuerdo No. 439 de 12 de junio
de 20018, mediante el cual la Junta Directiva de Indumil adoptd los Estatutos
Internos de la empresa industrial y comercial del Estado, establece: “los
actos y hechos que la Industria Militar realice para el desarrollo de sus
actividades industriales y comerciales, estdn sujetos a las reglas del derecho
privado y a la jurisdiccion ordinaria conforme a las normas de competencia
sobre la materia. Aquellos que realice para el cumplimiento de las funciones
administrativas que se haya confiado la ley, son actos administrativos y
estardn sujetos al procedimiento gubernativo contemplado en el Codigo
Contencioso Administrativo”.

23. En lo que respecta a la naturaleza de los actos adoptados durante la
ejecucion de un contrato gobernado por el derecho privado —como el
contrato de compraventa No. 1-081/2016%—, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado ha indicado (se frascribe): “los actos emitidos por la entidad
contratante, con fundamento en las facultades oforgadas por el pacto
negocial, cuyo régimen corresponde al derecho privado, esto es, a la
autonomia negocial particular, configuran un mero acto contractual que
no administrativo, de manera que su control judicial debe darse por via de
incumplimiento contractual y no por via de nulidad0”.

24. En este mismo sentido, la Corporaciéon aseverd luego (se trascribe)!':

“[L]a naturaleza de los actos expedidos en ejercicio de facultades otorgadas
por las partes en un confrato del Estado que se rige por normas de derecho
privado, difiere de aquella que se predica de los actos expedidos
unilateralmente por Ila administracion en un contrato del Estado con
fundamento en la ley, pues la existencia de aquellos se origina en la
autonomia dispositiva, se expiden con fundamento en el acuerdo negocial y
no comportan el ejercicio de una facultad excepcional al derecho comudn, a
diferencia de éstos que si se originan y se expiden en ejercicio de
prerrogativas excepcionales al derecho comdn previstas en la ley y, por esta
razon se constituyen en actos administrativos.

8 Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php2i=71273#:~:text=%2D%20EI%200bjetivo%2
0de%201a%20Industria,industriales%20acorde %20con%20su%20especialidad.

? Segun se lee en la cldusula trigésima del negocio juridico (se trascribe): “Este Confrato se regird por las leyes
civiles y comerciales que le sean aplicables, los principios de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica, las leyes de presupuesto y en general las normas civiles y
comerciales vigentes, las demds normas concordantes que rijan o lleguen a regir los aspectos del presente
Contrato y las disposiciones Ministeriales que apliquen” (folios 54-63 del cuaderno 2y 16-26 del cuaderno 3).

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidon C, Sentencia de 20 de
febrero de 2017, exp. 56.562.

1" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia de 19 de julio
de 2017, exp. 57.394.
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(..)

[S]ilo que ocurre en un determinado asunto es que en un contrato del Estado
que se rige por normas de derecho privado las partes convienen la facultad
de la administracién para darlo por terminado unilateralmente, de imponer
multas u ordenar su liquidacion ante los incumplimientos en los que incurra el
contratista, y en la ejecuciéon del contrato la entidad contratante decide
darlo por terminado anticipadamente y ordenar su liquidacidon mediante unos
actos, es evidente que en ésta hipdtesis estos se constituyen en actos
contractuales, mds no administrativos”.

25. No se puede ignorar que el mismo Consejo de Estado habia senalado,
a propdsito de la imposicion de multas mediante actos administrativos en
contratos regidos por el derecho privado, que (se trascribe): “la potestad
de imponer unilateralmente multas deviene directamente de la Ley y no del
pacto o convencion contractual, razén por la cual al no estar
expresamente dicha facultad asignada por la Ley, no resulta posible para
la entidad publica imponer multas al contratista’?”. Ni tampoco, que se
habia sostenido que (se frascribe): *con base en el principio de la igualdad
absoluta de las partes en el confrato de derecho privado, ninguna de ellas
puede arrogarse el privilegio de multar directamente a la otfra por supuestos
o reales incumplimientos de sus prestaciones debidas!3".

26. En contravia de estas posiciones jurisprudenciales referidas, en épocas
recientes la Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha pronunciado (en
lo que comienza a identificarse como una tendencia mayoritaria) a favor
de la posibilidad de que (se trascribe): “las partes contratantes, en ejercicio
de la autonomia negocial, pued[a]ln pactar dentro de la convencion que
rige la relacion contractual figuras como la multa, la cldusula penal,
ferminacion por mutuo acuerdo o unilateral, todas estas como prevision
anticipada de las consecuencias del posible incumplimiento en que pueda
incurrir una de ellas'”. Y ha concluido que la estipulacion de cldusulas
como la de terminacion unilateral por incumplimiento es (se trascribe):
“absolutamente viable, a partir de la autonomia de las partes para
estructurar el contenido del negocio, siempre que en ellas se especifique la
prestacion esencial cuyo incumplimiento priva sustancialmente al contrato
de la debida ejecucion del objeto pactado’s”.

27. Lo anterior, bajo el convencimiento de la importancia capital de atender
y respetar la autonomia dispositiva, propia de los contratos regidos por el
derecho privado (se frascribe)1é:

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia de 12 de
noviembre de 2014, exp. 29.165.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 21 de octubre de 1994,
exp. 9.288. También, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 19 de
agosto de 2004, exp. 12.342.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia de 24 de
agosto de 2016, exp. 41.783 y; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
B, Sentencia de 30 de marzo de 2022, exp. 62.200.

15 |bid.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidn B, Sentencia de 19 de junio
de 2019, exp. 39.800.
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“El cambio de concepcion ha significado entonces el pasar de entender que
las entidades estatales exceptuadas del Estatuto Contractual no podian
pactar cldusulas unilaterales, pues no contaban con la habilitacion legal para
hacerlo, a un entendimiento que, por el contrario, considera que, al igual que
los privados, la habilitacién deviene de la propia autonomia contractual.

De esta manera, cuando una entidad estatal, regida por derecho privado,
pacta una cldusula que confiere una facultad unilateral, al igual que ocurre
con los privados, no debe entenderse nada diferente a que, en igual senfido,
estd habilitada para acudir a este tipo de pactos. Lo anterior pues, cada vez
serd mas dificil entender codmo, aunque los privados puedan pactar este tipo
de cldusulas, cuando la Administracién se comporta como un privado mds,
ella no pueda celebrar estos mismos acuerdos”.

28. De las providencias citadas se colige la existencia de una postura
jurisprudencial clara y justificada que encuentra solucidon en el derecho
positivo. En desarrollo de esta posicion, es juridicamente posible concluir que
el oficio No. 01.863.001 de 31 de octubre de 2016, mediante el cual Indumil
“liquidd una multa”, no es un acto administrativo, ni dicha empresa pretendid
darle tal alcance, y, por consiguiente, debe comprenderse como una
decision que se enmarca en la logica del derecho privado'’. Esta conclusion
se refuerza cuando se analiza el contenido del oficio No. 01.882.730 de 28 de
diciembre de 201618, mediante el cual Indumil dio respuesta a la “solicitud de
revocatoria unilateral” de la multa presentada por RG Comercial S.A.77 (se
trascribe):

“En cumplimiento estricto de la normativa, es de recordar que el Confrato de
Compraventa Nacional No. 1-081-2016, (...) por la naturaleza de la Entidad
contratante, no se le aplica la Ley 80, ni la Ley 1150, ni las normas que las
complementan o adicionan {...)

Asilas cosas, y como se repite, en cumplimiento estricto de la Ley, y, por ende
del Contrato, las multas que aqui se cobran no son en momento alguno de
aquellas de que trata las normas propias de la contratacion estatal y por
tanto, en este mismo sentido, no puede aplicdrsele el articulo 86 y
concordantes de la Ley 1474 de 2011.

En otras palabras, no se trata, como usted los sostiene, de ningun acto
administrativo sancionatorio, sino, del desarrollo de un pacto civil de
autonomia de la voluntad regido en su totalidad por el derecho privado que
no tiene la connotacién de decision de lo previo o de determinacidon con
implicaciones publicas”.

29. Con fundamento en lo hasta aqui expuesto, se revocard la decision del
Tribunal consistente en declarar la nulidad del oficio No. 01.863.001 de 31 de
octubre de 2016.

30. Resuelto el anterior punto, debe recordarse que, si las partes pactaron
hacer efectivos descuentos por incumplimientos o multas, lo que le
corresponde al juez es observar el cumplimiento de los precisos términos del
pacto para efectos de su control y para verificar que la parte habilitada
confractualmente para ejercer una facultad unilateral lo haga en

17 Ahora bien, resulta posible que un descuento por incumplimiento, como el que tuvo lugar en el caso que se
estudia, se haga efectivo mediante un acto administrativo, sin que exista una habilitacién previa. Esto implicaria
que se deba cuestionar la legalidad del acto administrativo por la falta de competencia para su expedicién, pero
ello no ocurre cuando la administracion, en un acto despojado de la presuncién de legalidad y del cardcter
ejecutivo y ejecutorio, se limita a hacer efectivo el pacto contractual.

18 Folios 81 del cuaderno 2y 43 del cuaderno 3.

19 Folios 74-80 del cuaderno 2 y 30-42 del cuaderno 3.
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cumplimiento de los requisitos pactados y sin hacer un uso abusivo de su
derecho. Eso es precisamente lo que le corresponde verificar al juezy alo que
se limitard la Sala a continuacion:

31. En la cldusula décima del contrato de compraventa No. 1-081/2016 se
estipuld lo siguiente (se trascribe):

“CLAUSULA DECIMA.- MULTAS: EIl CONTRATISTA, por el presente instrumento
conviene y acepta que en caso de mora o incumplimiento parcial de alguna
de sus obligaciones, la INDUSTRIA MILITAR podrd exigir y cobrar el pago de
multas sucesivas y diarias mediante comunicacién motivada en la que se
sefale la ocurrencia de tal hecho, sin que sea necesaria declaracion judicial.
PARAGRAFO PRIMERO: Las multas que se aplicardn para apremiar al
CONTRATISTA a cumplir con sus obligaciones y sus cuantias serdn las siguientes:
a. Por mora en la entrega de los elementos objeto del presente Confrato: su
valor se liquidard con base en un cero punto cinco (0.5%) del valor total o
parcial del Contrato, por cada dia calendario de incumplimiento, hasta
maximo 15 dias.

b. Por incumplimiento de una cualquiera de las obligaciones emanadas del
presente Contrato: su valor se liquidard con base en un cero punto cinco
(0.5%) del valor total o parcial del Contrato, por cada dia calendario de
incumplimiento.

No obstante la aplicacion de muiltas, el CONTRATISTA continuard con la
obligacidon de cumplir con sus obligaciones contractuales. Lo anterior sin
perjuicio de que la INDUSTRIA MILITAR pueda hacer efectiva la sancién
pecuniaria por incumplimiento.

PARAGRAFO SEGUNDO: Por virtud del presente Contrato el CONTRATISTA
autoriza a la INDUSTRIA MILITAR a descontar de los saldos a su favor el valor de
las multas no pagadas oportunamente por el CONTRATISTA, el valor serd
descontado en primer lugar de los saldos a favor del confratista del presente
contrato, si no existieren se descontardn de otros contratos suscritos con el
mismo contratista sin importar el objeto o monto dando aplicaciéon a la
compensacion legal como medio para extinguir obligaciones. En caso de no
existir saldos a favor del CONTRATISTA para descontar las sumas que resulten
de la aplicacién de la respectiva multa, la misma se cobrard por la via
ejecutiva, para lo cual el presente Contrato, junto con los correspondientes
reclamos, prestard mérito de titulo ejecutivo.

La INDUSTRIA MILITAR podrd aceptar el pago de la sancién en especie, previa
solicitud del CONTRATISTA y con concepto técnico favorable de la
Subgerencia Comercial, de lo cual se suscribird el documento de fransaccidn
respectivo.

PARAGRAFO TERCERO: En caso de incumplimiento con la fecha de entrega
pactada, se procederd con el tradmite sancionatorio a que haya lugar,
siguiendo adelante con el trdmite establecido por la pdliza expedida a
Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacion que garantice el
presente contrato”.

32. Segun se lee en el oficio No. 01.863.001 de 31 de octubre de 2016 (se
trascribe):

"El Gerente General de la Industria Militar, considerando:

1. Que su firma celebré el contrato de compraventa Numero 1-081/2016 para
la ADQUISICION DE PRODUCTOS PARA BRIGADA DE DESMINADO
HUMANITARIO.

2. Que el valor del contrato es por la suma (...) DE (...) $13.250.122.560,00 {...)
3. Que el plazo de entrega era el dia 3 de Octubre de 2016.

4. Que el supervisorinformo que para la fecha del dia de entrega, solo entregd
480 detectores del [tem C-642-8635, y no entregd el saldo restante, el cual se
anexa.

5. Que el valor de los elementos sin entregar fisicamente y en las condiciones
establecidas en el contrato es el siguiente: (...) $7.239.969.600,00 (...)
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Que de conformidad con lo establecido en la clausula Decima del contrato
se liquidard una multa con base en un cero punto cinco por ciento (0.5%) del
valor total o parcial del Contrato, por cada dia calendario de incumplimiento,
hasta mdximo 15 dias, es decir, hasta el dia 18 de Octubre de 2016, por la
suma de (...) $542.997.720,00 {(...), valor que serd descontado conforme a lo
pactado”.

33. De la lectura del oficio, se extrae que, no obstante imponer una multa
como consecuencia del “incumplimiento con la fecha de entrega pactada”,
Indumil no se ajustd alo previsto en el pardgrafo tercero de la cldusula décima
del contrato de compraventa No. 1-081/2016, esto es, no adelantd “el tradmite
establecido por la pdliza” que garantizaba el cumplimiento del negocio
juridico20, como lo afirmdé RG Comercial S.A. en su demanda?!. Asi las cosas, la
Sala estima que el Tribunal acertd al concluir que Indumil no podia descontar
sumas de dinero de los saldos a favor de RG Comercial S.A. incluidos en |la
liguidacion bilateral del confrato de compraventa No. 1-081/2016. Por
consiguiente, la Sala confirmard la decision del Tribunal en este punto.

2.2. Sobre la condena en costas

34. De conformidad con el articulo 188 del CPACA22 y el numeral 1 del
arficulo 36523 del CGP, no habrd lugar a condena en costas, en la medida
en que el recurso de apelacidon interpuesto por Indumil prosperd
parcialmente.

3. DECISION

35. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la Sentencia de 7 de octubre de 2021,

proferida por la Subseccidon A de la Seccidon Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la cual quedard asi:

2 Sj bien la garantia de cumplimiento y sus condiciones generales y particulares no fueron aportadas al proceso,
no queda duda de que el frdmite previsto en la pdliza para la imposicidén de multas no fue adelantado.

21 En la demanda, RG Comercial S.A. sostuvo que la multa se impuso ‘“sin que (...) se diera estricto cumplimiento
al debido proceso establecido en el pardgrafo tercero de la cldusula décima del (...) contrato”.

22 Articulo 188: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés pdblico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil".

23 Articulo 365: “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacidn o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos
especiales previstos en este codigo (...)".
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“PRIMERO: MODIFICAR el acta de liquidaciéon N° 01897014 del 28 de febrero
de 2017, para eliminar el descuento de la suma de $542.997.720,00, por
concepto de la multa impuesta por INDUMIL al contratista.

En caso de que el referido descuento se haya materializado, INDUMIL deberd
reintegrar al demandante RG COMERCIAL S.A. la referida suma debidamente
actualizada desde la fecha en que se hizo efectiva la retencidn hasta la
fecha de esta providencia.

SEGUNDQO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

TERCERO: CONDENAR a la parte demandada, pagar por concepto de
agencias en derecho en esta instancia, cuatro (4) Salarios minimos legales
mensuales vigentes, a favor de la demandante.

CUARTO: LIQUIDENSE las costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta decision, por la Secretaria de la seccidén
LIQUIDENSE los gastos ordinarios del proceso y DEVUELVASE el remanente si
hay lugar, de conformidad con los articulos 7 y 9 del Acuerdo No. 2552 de
2004 del Consejo Superior de la Judicatura”.

SEGUNDO: sin condena en costas en esta instancia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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