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lbagué, 11 de febrerc de 2021

Doctora

JULIANA MACIAS BARRETO
Secretaria General
IBALS.A.ESP

Ibague

RESPUESTA A OBSERVACIONES A LA INVITACION N° 026 de 2021, cuyo cbjeto es “CONTRATAR EL
SERVICIO DE RECEPCION, CLASIFICACION, TRANSPORTE, CURSO Y ENTREGA DE CORREO Y
MENSAJERIA URBANA, NACIONAL Y TRANSPORTE DE MERCANCIA POR CARRETERA PARA EL IBAL
S.A. ESP OFICIAL".

Respetada Doctora:

Por medic de la presente nos permitimos colocar en su conocimiento la respuesta emitida por
ios responsables del proceso, a las observaciones que se recepcionaron dentro del término de
fraslado concedide en el cronograma del proceso.

OBSERVANTE 1, SERVICIOS POSTALES NACIONALES 4-72. (10 de febrero de 2021, 5:10 p.m. a
fravés de correo elecirdnico)

OBSERVACION 1: Agradezco se modifique el tema de la devolucién de envios que no fue
posible su entrega, de la siguiente manera:

El coniratista, deberd devolver la comespondencia no enfregada dentro de las {48} horas
habiles siguientes a la fecha limite para la entrega, junto XXXX (sic), siempre y cuando el
motivo de devolucién seq diferente a Cerrado?.

Cuando el motivo de devolucion es Cerrado 2, la correspondencia se retorna af tercer dia de
la fecha limite para la entrega.

RESPUESTA OBSERVACION 1: No se acepta la observacion, teniendo en cuenia que el tlempo
de devolucion de los envios, son los requeridos por la  empresa para dar respuesta a las
peficiones de los usuarios, por lo tanto se rafifica la obligacién establecida en io presente
invitacién.

OBSERVACION 2: Respecto a las garantias favor solicitar su valoracién de cara a la siguiente
normatividad,

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica, el contrato a suscribir seria un inferadministrativo,
razén por la cual para la inclusion de multas, ciausula penal pecuniaria y garantias, es
necesario fener en cuenta lo siguiente:

I. Pese a que la ley 1150 de 2007 consagré de manera expresa la facultad de aplicar
multas, sanciones y/o clausulas pendles, en los contraios de las entidades sometidas al
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Estatuto General de Coniratacion, esta facultad no se oforgd de manera limitadd para

cudiguier tipo de entidad estatal pues quedaron excluidas las entidades soméf

das a

regimenes de excepcion, tales como las empresas de servicio publico domidiliario,

universidades estatales, empresas sociales del estado, sociedades de economia
o0 empresas industriales y comerciales del estado. ’

mixta

2. Aunado a lo anterior, la ley 80 de 1993 en su arficulo 14 y ss sefiala las cldusulas

excepcionaies gue puede aplicar, sin embargo el pardgrafo expresa lo siguienfé:

“PARAGRAFO. En los contrafos que se celebren con personas publicas mfemo'c;onakes
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadminisirativos; en los de empréstito, dona
arrendarmiento y en jos contratos que tengan por objeto actividades comerciales o md;u
de las entidades estatales que no correspondan o las seficladas en el numerai 20. d
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientifi
tecnologicas, asi como en los confratos de seguro tomados por las entidades estatd
prescindird de la utilizacién de las cldusulas o estipuiaciones excepcionales”.

3. De igual manera, en virfud de los principios de razonabilidad, racionclidad, eq

o de
cion y
fricles
> este
COs 0
es, se

uilibrio

financiero y las caracterfsticas del objeto a contratar, por la moda!ié‘dd de

contratacion {confrato inferadministrativo), en atencion con lo dispuesto en el A
Jdelaley 1150 de 2007: :

{...] Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, en fo<
interadministratives, en los de segure y en los confratos cuye valor seq inferior al 10% de id
menor cuanfia a que se refiere esta ley, casc en ef cual corresponderd a la entidad
determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturalezo del objeto del contrata v

o la forma de pago, asi como en los demds que sefiale el reglamento {...) (NEGRIA
FUERA DEL TEXTO)

4. finalmente, tener en cuenta el principio de proporcionalidad y equidad del :_cx

rifculo

rtfculo

1596 del Codigo Civil y ef arficuio 867 del Codigo de Comercio, donde no esigosible
cobrar ung cifra supetior a la que proporcionalimente comresponde al rivel de

ejecucion del conirafo, pues los demds valores, como perjuicios o sobre costos; (¢
ser exigidos judicialmente, =

RESPUESTA OBSERVACION 2:

Al respecto se hace necesario actarar lo siguiente: un contrate interadministrative es dq

Heben

el en

gue ambas partes son entidades publicas, y una cancela a obra la prestacion de un sarvicio.
En el caso particular, en efecto el confrato a suscribir por la naturaleza de Jas partgs serd

denominado confrato interadministrativo. Ahora bien la causal de contratacién estdb
para contratacion directa es la indicada en el articulo 28 No. 6 “para ia prestacion deisé
de comeo certificado”  por tanto dicha causal permite invilar sea entidades po bl
privadas, Es decir que pese ¢ que no se denomine en el objeto de la invitacion v en (G

de seleccidn indicada en lo misma, el contrato a suscribir serd denorr
interadministrativo.

ecida
Srvicio
cas o
sausal
inado
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Ahora bien, respecto a o normatividad alegada para la exclusion de multas, clausuia penal y
garantios, vale la pena mencionar que no es aplicable a la empresa IBAL SA ESP OFICIAL,
dado que no es la normativa reguiatoric de la enfidad, pues la ley 142 de 1994 indicd que
todos los actos y contratos de las empresas de servicios publicos demiciliarios se rigen por el

derecho privado.

Al respecto cabe citar, en primer lugar, la Sentencia de la Subseccién 8, de 19 de junio de 2019

{exp. 39800} gue, ademds de acoger esta tfesis, expuse reiterados  pronunciamientos

jurisprudenciales que la secundan (se frascribe):

102. "Que el regimen aplicable al caso en estudio, para los actos v los contratos,

seq el derecho privado, conlfleva importantes consecuencias, siendo la mdas obvia,
natural y significativa faungue muchas veces olvidadaj, el que, en efecto, los actos
se rijan por ese derecho, y no por el derecho publico. La anterior conclusién, que se
erige como una de las consecuencias mds evidenfes, en ocasiones inadvertida, en
fodo caso no ha side gjena a las pronunciamientos de esta Corpeoracién; por el
contrario, ya desde la citada providencia $-701 de 23 de septiembre de 1997, se
sefialo que 'los actos de las empresas de servicios pubiicos domiciliarics son, por
regla general, actos privados (32), salvo los enunciados en el antecitado inc. 1 del
art. 154, que serdn mafterialmente actfos administrativos'!,

103. En similar senfido se ha pronunciado el Consejo de Estado en providencias
mds recientes. Precisamente, la Corporacién, en Sentencia de 20 de febrero de
2017, seAald (se trascribe):

“[...] aunque el confrato esfablezca la posibilidad de ejercer de manerga unilateral
algunas de las facultades alli otorgadas o, incluso, prevea la posibilidad de
hacerlas efectivas directamente, bien sea mediante o compensacion u ofros
mecanismos legales, ello no conlleva la concesién de un poder anormal para la
enfidad confratante, quien en el ejercicio de sus derechos convericionales estd
obligada o observar las formas contractuales so pena de incumir en un
incumplimiento del conirato, que a su tumo conllevard la indemnizacidn de los
perjuicios causados al contratista.

Bajc este escenario, debe igualmente anotarse que los actos emitidos por la
entidad confratante, con fundamento en las facultades oforgadas por el pacio
negocial, cuyo régimen comresponde al derecho privado, esfo es, a la autonomia
negocial particular, configuran un mero acto contractual que no administrative2,

' {Nota a pie de la cita) Otra consecuencia de la actuat configuracién, que habia sido identificada con
antericridad, es que la discipling actual, unida al jusz de conecimienic que se ha decidido, lleve a
digunas perplejidades, como la verificacién de casos que se figen en su integridad por el derecho
privado, cuyo conocimienio terminard siendo enteramente por parte de la jurisdiccion de lo contenciose

administrativo.

? (Nota ¢ pie de ia cita) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,

Sentencia de 20 de febrero de 2017, expediente 56.562.
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104, En oportunidad mas proxima, en igual sentido, se concluyé {se frascribe]:

"I} s lo que ocurre en un determinado asunto es que en un contrato del Estad
que se rige por normas de derecho privado las partes convienen la facultad de |
administracion para darle por terminado unilateraimente, de imponer muftas

ordenar su liquidacion ante los incumplimientos en los que incurra el contratista,

en la ejecucion del contrato fa entidad coniratante decide darle por terminad
anficipadaomente y ordenar su liquidacién mediante unas actos, es evidente qu
en ésia hipdfesis esfos se constituyen en acfos confractuales, mds n
administrafivos's,

{) ;

106, Debe refomarse y ddrsele valor real ol mensaje del legisiador de 1994, esto eé,.

(SIS S i) GO

debe

tomarse en seric e régimen juridico aplicable. §i ello es asl una de las ,ozrimeros
consecuencias necesarias viene dada por evidenciar que, actos como los expgedidos
porla EAAY, en los que se ferminé el confratc, no son, en redlidad, actos adminisfrdtivos,
en otras palabras, no son actuaciones que concreten una funcidn adminisfrativa g fraves

del ejercicio legitimo del poder”?

Como pusade evidenciarse, existe postura reiterada del Consejo de Estade respectoidue el
régimen de ceontratacion de las ESPD  es el derecho privado con excepcion de los casas que

indigue la Ley 142 de 1994,

Ahora bien, de conformidad con el ARTICULO 1501 del codigo civil, se establecen [GOSAS
ESENCIALES, ACCIDENTALES Y DE LA NATURALEZA DE LOS CONTRATOS. E indica “Se distinguen

en cada confrato las cosas que son de su esencia, los que son de su ncturolezé,
puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cualés
produce efecto alguno., o degeneran en ofro confrato diferente; son de la naturaleza

contrato las gue no siendo esenciaies en él, se enfienden pertenecerle, sin necesidad ,d

cldusula especial; v son accidentales a un confrafo aquellas que ni esenc;ai ni nofurofn‘;e

pertenecen, y qgue se le agregan por medio de cldusuias especiates.” ;

Es decir que Las multas v clausula penal son cldusulas accidentales del conirato é;u
objeto de voluntad de las partes. Para su acuerdo se tendra en cuenta lo estoblecido
cédigo civil colombiano y en efecto, su centenido serd regulatotio conforme el codig
colembiano.

Por tanto, el contenide de las muitas v clausulas penales serd objefo de negociabilid
momento de estructurar la minuta del contrato.

De ante mano, el porceniaje de las mutias y de la cldusula penal pese a que no se indicd
contenido de la invitacion, regulado en el manual de contratacidon de la empresa (AG
001 de 2020) por tanio dichas tarifas son proporcionales al grado de incumplimien
conirato conforme lo indica el cédige civil colombiano.

y las
© no
He un
= Unda
nte le

S SON
en el
O civil

ad al

en el
uerdo

o del

3 (Nota o pie de ia cita) Consejo de Estade, Scla de o Contencioso Administrativo, Seccion!Tercera,

Sentencia de 19 de julic de 2017, expedienie 57.394.
4 Conselo de Estado, Sala de o Contenciosc Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn B, Sentel]
19 de junio de 2019, exp. 39800.
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Ahora bien, respecto a la exigencia de las garanifios, las mismas estén establecidas en el
manual de confratacién de la empresa vy 1as mismas son requeridas por la empresa an virtud
de la imporfancia del proceso de contratacién, Bn este sentido las garantias no son objeto de

negociabiidad.

Cordidgimenie.

AN UN

JAVIER PIEDRAHITA SARMIENTO
Profesional Especidlizado lil Gestién Recursas Fisicos
Respuesta de contenido obligacional

WILLINTON JARAMILLO HERRERA
Profesionat Especializado Il Gestidén Atencidn ai Cliente y PQR
Respuesta de contfenido obligacional







