Bogota D.C, 19 febrero 2021

Sefiores
JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA.
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Asunto: CONTESTACION DEMANDA

REFERENCIA: CONTROVERSIA CONTRACTUAL

DEMANDANTE: EMTELCO S.A.

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO -
RADICACION: 11001-33-43-060-2020-00210-00.

ROGERS CARLOS AGUIRRE BEJARANO, abogado en ejercicio, identificado con la cédula de Ciudadania
No 1.018.420.662 y T.P. No 219402 del C.S.J., actuando en calidad de apoderado del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, conforme al poder legalmente a mi otorgado por la doctora IVETT LORENA SANABRIA
GAITAN, identificada con la cédula de ciudadania namero 52.387.180 de Bogota, Tarjeta Profesional
N0.114345 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del
Ministerio del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de conformidad con la Resolucion No. 1510 del 20
de agosto de 2019, lo cual se acredita con los documentos que se presentaron con la contestacion de la
demanda, me permito contestar la misma en los siguientes términos:

l. OPORTUNIDAD PARA CONTESTAR

Me encuentro en oportunidad para contestar la demanda, teniendo en cuenta que el 10 de noviembre de 2020
se corri6 traslado para realizar pronunciamiento respectivo

. ALOS HECHOS

Para dar cumplimiento al numeral 2 del articulo 175 del CPACA que indica: “(... un pronunciamiento sobre las
pretensiones y los hechos de la demanda”, respondo los hechos para los cuales me atengo a lo que resulte
probado en el curso del proceso, bajo el entendido que la carga de la prueba corresponde a la parte
demandante y ésta, de acuerdo con lo manifestado a través del escrito de la demanda y el material probatorio
aportado.

AL HECHO 1. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién que
el accionante anexd como pruebas.

AL HECHO 2. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién que
el accionante anex6 como pruebas.

AL HECHO 3. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
gue el accionante anex6 como pruebas.

AL HECHO 4. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
gue el accionante anexé como pruebas.

AL HECHO 5. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
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gue el accionante anex6 como pruebas.

AL HECHO 6. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
gue el accionante anexd como pruebas.

AL HECHO 7. Es cierto, porque efectivamente se presenté un trafico mucho mayor al previsto en las
transacciones del chat.

AL HECHO 8. Es cierto.

AL HECHO 9. Es cierto.

AL HECHO 10. Es parcialmente cierto, me atengo a lo que resulte probado.
AL HECHO 11. Es cierto.

AL HECHO 12. Es cierto.
. A LAS PRETENSIONES

Los elementos de juicio esgrimidos al contestar los hechos de la accién, en su esencia, explican las razones
de orden legal por las cuales nos oponemos a las pretensiones de la parte demandante, y que pasamos a
exponer al despacho de la siguiente forma:

A la Pretension Primera: El Ministerio se opone, toda vez que el Ministerio reconoce que se debe proceder
a liquidar la Orden De Compra No. 2791 de 2015, en el marco de lo regulado en el articulo 60 de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, dentro de la liquidacion de la citada
orden de compra no se pueden incluir las facturas NAL3886 y NAL4105, toda vez que los servicios prestados,
gue dieron origen a las mencionadas facturas no fueron pactadas en la Orden de Compra mencionada, por lo
cual carece de exigibilidad a través de la misma. A propésito, se extrae del concepto #4201713000002108
emitido por Colombia Compra Eficiente, lo siguiente:

El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal sin causa juridica, como el contrato no procede en la liquidacion de un contrato, ya que el contenido
de ésta solo debe incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion, es decir, aquellas que deben contar con respaldo presupuestal, en atencién al principio de legalidad
del gasto publico...”

A la Pretensién Segunda: El Ministerio se opone, toda vez que el Ministerio reconoce que se debe
proceder a liquidar la Orden De Compra No. 2791 de 2015, en el marco de lo regulado en el articulo 60 de
la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, dentro de la liquidacién
de la citada orden de compra no se pueden incluir las facturas NAL3886 y NAL4105, toda vez que los
servicios prestados, que dieron origen a las mencionadas facturas no fueron pactadas en la Orden de Compra
mencionada, por lo cual carece de exigibilidad a través de la misma. A propdsito, se extrae del concepto
#4201713000002108 emitido por Colombia Compra Eficiente, lo siguiente:

“

El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal sin causa juridica, como el contrato no procede en la liquidacién de un contrato, ya que el contenido
de ésta so6lo debe incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion, es decir, aquellas que deben contar con respaldo presupuestal, en atencion al principio de legalidad
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del gasto publico...”

A la Pretensién Tercera: El Ministerio se opone, puesto que el valor que corresponde liquidar sera el
resultado de la aplicacion del valor facturado por concepto de los servicios contratados y prestados por el
accionante, frente a las obligaciones dinerarias pactadas, de manera expresa, por parte del Ministerio en la
Orden de Compra No. 2791 de 2015.

A la Pretensién Cuarta: El Ministerio se opone, respecto a la pretension del pago de intereses a la
accionante, es preciso aclarar la situacion que dio lugar a la expedicion de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017.

En primer término se considera que el pago de intereses moratorios no es procedente, por cuanto no existe
un documento suscrito por las partes que evidencie un pacto, acuerdo o contrato sobre las condiciones,
cuantia, forma y fecha de pago de los servicios prestados por el accionante como adicionales, por lo tanto,
al no existir un escrito con los acuerdos mencionados, no es posible suponer dicha obligacion o
incumplimiento por parte del MinCIT, predicar lo contrario obligaria al Ministerio al pago de lo no debido, o, a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993, sin un contrato o acuerdo
previo y formal que sugiera incumplimiento a la responsabilidad contractual por parte del MinCIT.

En conclusién, no es posible sostener que el Ministerio ha incurrido en mora frente a la exigibilidad de
obligaciones contenidas en un contrato, o se ha sustraido de pagar oportunamente el valor pactado, por
cuanto, las obligaciones dinerarias acordadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015 fueron pagadas
dentro de los términos convenidos como se demuestra con la certificacién expedida por el Grupo de Tesoreria
de los afios 2015, 2017 y 2019, en consecuencia, el cobro de las facturas No. NAL 3886 y NAL 4105 de 2017
no corresponden a servicios prestados en cumplimiento de dicha orden de compra, por lo queobedecen a
servicios prestados sin la previa estipulacion (acuerdo) expresa de las partes.

Asi las cosas, hasta tanto no se declare la existencia de un hecho cumplido no nace la obligacion de su
cumplimiento, por consiguiente, no podria generar intereses una obligacién que aun no ha nacido o haya sido
declarada por autoridad judicial competente, conforme lo sefialado por Colombia Compra Eficiente mediante
concepto #4201713000002108 del 06-09-2017.

“

Para el reconocimiento y pago de los hechos cumplidos la Entidad Estatal debe realizar el tramite
administrativo y presupuestal correspondiente para lo cual las partes, sin perjuicio de la responsabilidad a que
haya lugar, pueden acudir a la conciliacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos o en su
defecto a la jurisdiccién contencioso administrativa...”

La situacion generada para la expedicion de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, radicadas ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el 22 de
septiembre de 2017 y el 20 de octubre de 2017 con el radicado nimero 1-2017-018963, obedecen a la
prestacion de servicios por parte de la empresa EMTELCO S.A., por fuera de las obligaciones contraidas
dentro de la Orden de Compra 2791 de 2015, las cuales superaron la proyeccion del presupuesto estimado
en su momento por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO para cubrir las
obligaciones dinerarias contratadas, los servicios fueron prestados por el Contratista en atencién a que
durante la vigencia del contrato se present6 un trafico mucho mayor al previsto inicialmente en las
transacciones del chat., servicios concordantes con los pactados en la Orden de Compra No. 2791 de 2015
cuyo objeto consiste en la prestacion del servicio del call center de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior
(VUCE), compuesto por la linea telefonica y el chat.
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Al momento de elaborar el informe y cuenta de cobro para la factura del mes de agosto radicada en este
Ministerio el 22 de septiembre de 2017, se evidencié que el servicio facturado superaba los recursos que
soportaban la obligacién del servicio del Call Center. Por lo anterior, la Supervisora del contrato quien funge
como Subdirectora de Disefio y Administracion de Operaciones comunicé de este hecho al ejecutivo de cuenta
de la empresa EMTELCO S.A., para iniciar las acciones tendientes a efectuar las acciones necesarias para
efectuar tanto el cobro como la liquidacion correspondiente.

A continuacion se relacionan los correos enviados a la empresa EMTELCO S.A. por parte de la supervisora
de la Orden de Compra No. 2791, para adelantar los ajustes y trAmites necesarios y para proceder al pago
de las facturas de los meses de agosto y septiembre de 2017 y en los que solicita iniciar el proceso conciliacion
ante la Procuraduria General de la Nacién, procedimiento aplicable a este tipo de situaciones, de
conformidad con lo dispuesto en el concepto No. #4201713000002108 del 06-09-2017, emitido por Colombia
Compra Eficiente.

1. El dia 27 de octubre de 2017 se remitié correo electrénico informando: “De acuerdo con el tema que te he
comentado, en relacion a que el CDP que soporta la orden de compra 2791, la facturaciéon de los meses de
agosto y septiembre superaron el valor presupuestado. En este sentido, me permito solicitar que la factura del
mes de agosto No. NAL3886 radicada en este Ministerio por un valor de $ 29.930.267, se ajuste asi: unapor
el saldo que tiene el CDP que corresponde a $ 4.115.736 (preciso que es el valor final de la factura) y otra,
por el saldo que es $ 25.814.531 para el pago posterior.

Adicionalmente, con el fin de concluir con el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacion la solicitud para iniciar el proceso de conciliacion. Cualquier
inquietud estoy atenta. Agradezco su colaboracion y quedo atenta a su respuesta’.

2. El 27 de octubre de 2017 la empresa EMTELCO S.A. informé: “Acuso recibo de la informacion, la cual ya
fue direccionada al interior en nuestra area financiera. Entiendo la celeridad requerida para el particular, en
cuanto tenga avance inmediatamente se lo comunicare”.

3. El dia 8 de noviembre de 2017. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 reiter6 al ejecutivo
de cuenta al solicitud del proceso de conciliacién, indicando “De acuerdo con tu respuesta a mi correo enviado
el pasado 27 de octubre de 2017, queda pendiente la respuesta al siguiente punto
“Adicionalmente, con el fin concluir el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto (saldo) y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar ante
la Procuraduria General de la Nacion la solicitud para iniciar el proceso conciliatorio..”

4. El dia 13 de noviembre de 2017. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informa a la Supervisora de la
Orden de Compra No. 2791 de 2015: “Dando alcance a nuestra conversacion del viernes, le confirmo que
después de validar con nuestra area juridica y legal si es posible que iniciemos el proceso de conciliacion ante
procuraduria, toda vez que ya tenemos confirmacion de su parte de que no se cuenta con los recursos
presupuestales para realizar el pago de las facturas de agosto y septiembre, para lo cual como se lo comente,
me solicitaron ademas de la orden de compra y sus modificaciones, los valores del presupuestos total y el
ejecutado a fin de dar inicio a esta gestion”,

5. El dia 15 de noviembre de 2017. Se remite la informacion solicitada por EMTELCO S.A., es decir, Orden
de Compra No. 2791 y sus modificaciones.

6. El dia 30 de noviembre de 2017. Se reitera por parte de la Supervisora de la Orden de Compra No. 2791
de 2015 la solicitud del acuerdo de conciliacién sefialando “Teniendo en cuenta este proceso de manera

Pagina 4 de 14



atenta me permito solicitar tu amable apoyo para conocer el estado de este tramite”

7. El dia 7 de diciembre de 2017. La supervisora del contrato reitera al ejecutivo de cuenta de Emtelco la
solicitud de conciliacion, asi: “Me puedes confirmar las acciones que Emtelco ha adelantado en este tema”

8. El 14 de diciembre de 2017. Nuevamente se remite por parte de la supervisora del contrato la solicitud de
informacion del estado de la conciliacion “Solicito por favor me informe en que va este tramite”.

9. El dia 4 de abril de 2018. Se remite correo electronico por parte de la Supervisora de la Orden de Compra
No. 2791 de 2015, reiterando a la empresa EMTELCO S.A. la solicitud de conciliacion asi:“...solicitar nos
informe cémo va el proceso del asunto, qué acciones se han adelantado respecto al mismo. Te agradezco la
informacion, teniendo en cuenta que no hemos recibido mas del informacion del tema”.

10. El dia 5 de abril de 2018. La empresa EMTELCO S.A., a través del ejecutivo de cuenta informa a la
supervisora del contrato: “Les confirmo que estoy solicitando los avances del asunto, ya que a la fecha no me
han informado estos desde el &rea correspondiente. En cuanto tenga avance de este les compartié la
informacién”.

11. El dia 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 recibié correo
electrénico por parte de la oficina de contabilidad del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que
indican “De manera cordial solicitamos revisar las facturas adjuntas ya que fuimos reportados como deudor
por el proveedor Emtelco operaciones reciprocas ante la Contaduria General de la Nacion, estas facturas no
se encuentran registradas en la contabiidad a la fecha, por ende el proveedor aln tiene esta cuenta pendiente
por cobrar al Mincit; agradecemos nos envien el radicado de las mismas a contabilidad para realizar el
respectivo seguimiento”.

12. El 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015, remitié correo
electrénico al ejecutivo de cuenta de la empresa EMTELCO S.A. indicando: “De acuerdo con las facturas del
afio pasado, le agradezco me informe qué trdmite se ha realizado al interior de su compariia”.

13. El 21 de junio de 2018. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informé: “Te confirmo que desde el
pasado 12 de junio nuestra area de asuntos legales y comerciales realizo la asignacion del especialista
externo en nuestra representacion quien llevara el caso y solicitara la audiencia anta la procuraduria general
de la nacién. Teniendo en cuenta el avance anterior, les ire manteniendo al tanto de la situacion particular”,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, me permito indicar que desde que se evidenci6 que los servicios
prestados por el Contratista EMTELCO S.A. superaban los contratados en la Orden de Compra 2791 de 2015
y consecuentemente, el presupuesto dispuesto por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
s6lo alcanzaban para cubrir las obligaciones pactadas en la mencionada orden de compra, por cuanto se
presentd un tréfico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat, la Supervisora de la orden de
compra informo el procedimiento seguir por parte del accionante para lograr el pago de las facturas NAL3886
y NAL 4105 correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 2017.

A pesar de la insistencia por parte de la Supervisora de la orden de compra No. 2791 de 2015, pasaron diez
(10) meses sin que EMTELCO S.A. realizara la gestién ante la Procuraduria General de la Nacion para iniciar
el proceso de conciliacion, requisito necesario para proceder a la consecucion de los recursos y el
correspondiente pago. La solicitud de conciliacién fue presentada por EMTELCO S.A. solo hasta el dia 11
de octubre de 2018, puesta a consideracion y autorizada por el Comité de Conciliacion del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la sesion del Comité Virtual del 16 y 23 de octubre de 2018, es decir, cinco
(5) dias después, lo que pone de manifiesto el actuar eficaz y oportuno del Ministerio frente a este tema.
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Como bien lo afirma el accionante en un aparte de la demanda, la conciliacién adelantada ante la Procuraduria
General de la Nacién no fue aprobada, de acuerdo la providencia del 9 de agosto de 2019 del Juzgado
cincuenta y Ocho (58) Administrativo del Circuito de Bogota D.C. — Seccién Tercera, debido a un tema formal,
“...Resulta claro entonces, que las razones que llevaron a la inaprobacion no se refieren a aspectos de fondo
gue demuestren dificultades o disposiciones de derecho injustas, poco claras o exorbitantes, sino que por el
contrario se tratd de un mero aspecto formal, que no pudo ser advertido en su momento por mi representada,
toda vez que no es ella la llamada a verificar el poder aportado en la diligencia de conciliacién por la hoy
demandada. Sin embargo, y més alla de este impase, resulta claro que el Ministerio de Comercio, Industria y
Comercio, acepta su obligacion de pago”

Es claro que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, aprobé efectuar la conciliacién para reconocer
el pago a EMTELCO S.A. por concepto de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, correspondientes a los servicios prestados por el contratista, como también
es claro que los servicios prestados superaron los contratados y por consiguiente, los recursos proyectados
y previamente comprometidos por el Ministerio para cumplir las obligaciones dinerarias pactadas en la Orden
de Compra No. 2791 de 2015, en atencién a que durante su vigencia se presento un trafico mucho mayor al
previsto en las transacciones del chat.

En efecto, para el caso se cumplié con el requisito de procedibilidad que fue declarado fallido por un error de
forma, pero que no deslegitima la intencién inicial de esta cartera ministerial de efectuar el pago por los
servicios efectivamente prestados.

Queda demostrado con el acervo probatorio que se arrima con el presente escrito que al Ministerio le asiste
la voluntad de pago, que procedio a aprobar la asistencia a la audiencia conciliatoria de manera casi inmediata
a la solicitud presentada por EMTELCO S.A. quien inicié las acciones de manera tardia a pesar de la
insistencia de la supervisora de la orden de compra 2791 de 2015.

Demostrado como queda el actuar diligente del Ministerio tendiente a pagar las facturas NAL3886 y NAL
4105 correspondientes a los servicios prestados por el Contratista EMTELCO S.A. durante los meses de agosto
y septiembre de 2017, mal puede ahora el accionante solicitar el pago de unos intereses moratorios a la tasa
maxima legal vigente, cuando la responsabilidad del inicio de las acciones tendientes al cobro son del resorte
exclusivo de EMTELCO S.A., sociedad que no obré de forma diligente y que ahora pretende trasladar el costo
de su falta de celeridad en los tramites a costa del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO,
esto,en concordancia con lo expuesto por este Ministerio en el sentido que el contratista pretende que se le
reconozca que los servicios prestados fueron pactados dentro en la Orden de Compra 2791 de 2015. Tesis
gue resulta infundada en atencién a los términos, cuantia y objeto contratados en el mencionada Orden de
Compra.

Asi las cosas, el actuar del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio frente al agotamiento del
procedimiento tendiente al pago de las facturas adeudadas al Contratista EMTELCO S.A., se encuentra
respaldado en lo dispuesto por Colombia Compra Eficiente, en el concepto #4201713000002108, el 06-09-
2017.

“1. Los hechos cumplidos se configuran: ... iii) cuando en la ejecucion de un contrato se adicionan bienes o
servicios no incluidos desde el inicio.

2. Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad Estatal
por fuera de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual incorporarlos en
la liquidacién del contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del Presupuesto, segun la
cual todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberan contar con
certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiaciénsuficiente, y con registro
presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a otro fin.
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3. Por lo anterior, la Entidad Estatal debe agotar el procedimiento para el reconocimiento y pago de hechos
cumplidos, pues de lo contrario se configuraria un enriquecimiento sin causa por los bienes o servicios
recibidos a por ella. La Entidad debe adecuar el respaldo presupuestal para las respectivas prestaciones
realizadas por fuera de un contrato perfeccionado para su posterior reconocimiento y pago con los
mecanismos que haya establecido para ese fin, por ejemplo, ya sea a través de la elaboracion y registro de
un acta presupuestal.

4. Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacién contractual, identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeaciéon requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de sus adquisiciones.
5. Finalmente, las partes de mutuo acuerdo pueden acudir ante la Procuraduria General de la Nacién para
la legalizacién de los hechos cumplidos a través de la conciliacion prejudicial como mecanismo alternativo
de solucidén de conflictos, por medio de la cual, se legaliza la actuacién que constituyé una inadecuada labor
administrativa en la planeacion de los procesos contractuales.”

Teniendo en cuenta que el pago de las obligaciones derivadas de los servicios ejecutados por EMTELCO
S.A. contemplados en las facturas NAL3886 y NAL 4105 no cuentan con un soporte contractual y para cuyo
reconocimiento debe concluirse la etapa de la legalizacion de los hechos cumplidos, la exigibilidad de su pago
es el objeto del presente proceso administrativo y mediante el fallo que se expida se generara la obligacion
del pago a partir de su natificacion, por tal motivo, ante una obligacién que no ha nacido para el Ministerio no
puede generarse ningun tipo de intereses, y menos aun de mora cuando no existe una obligacion o un pacto
gue indique fecha para el cumplimiento de su pago.

A la Pretensidon Cuarta: El Ministerio se opone a esta pretension, lo anterior teniendo en cuenta que el
proceso de conciliacion fue declarado fallido por un error de forma, que no desvirtda el interés del Ministerio
de adelantar la liquidacion de la orden de compra 2791 de 2015 y el reconocimiento y pago de los servicios
prestados y cobrados con las facturas NAL3886 y NAL 4105, por cuanto no hay renuencia en el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales, sino que las acciones se inician en de forma tardia por parte del
accionante, como se explicé anteriormente.

V. RAZONES DE LA DEFENSA

Como se viene expresando, se considera que el pago de intereses moratorios no es procedente, por cuanto
no existe un documento suscrito por las partes que evidencie un pacto, acuerdo o contrato sobre las
condiciones, cuantia, forma y fecha de pago de los servicios prestados por el accionante como adicionales,
por lo tanto, al no existir un escrito con los acuerdos mencionados, no es posible suponer dicha obligacién o
incumplimiento por parte del MinCIT, predicar lo contrario obligaria al Ministerio al pago de lo no debido, o, a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993, sin un contrato o acuerdo
previo y formal que sugiera incumplimiento a la responsabilidad contractual por parte del MinCIT.

En conclusién, no es posible sostener que el Ministerio ha incurrido en mora frente a la exigibilidad de
obligaciones contenidas en un contrato, o se ha sustraido de pagar oportunamente el valor pactado, por
cuanto, las obligaciones dinerarias acordadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015 fueron pagadas
dentro de los términos convenidos como se demuestra con la certificacién expedida por el Grupo de Tesoreria
de los afios 2015, 2017 y 2019, en consecuencia, el cobro de las facturas No. NAL 3886 y NAL 4105 de 2017
no corresponden a servicios prestados en cumplimiento de dicha orden de compra, por lo queobedecen a
servicios prestados sin la previa estipulacion (acuerdo) expresa de las partes.

Asi las cosas, hasta tanto no se declare la existencia de un hecho cumplido no nace la obligacién de su
cumplimiento, por consiguiente, no podria generar intereses una obligacién que adn no ha nacido o haya sido
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declarada por autoridad judicial competente, conforme lo sefialado por Colombia Compra Eficiente mediante
concepto #4201713000002108 del 06-09-2017.

“

Para el reconocimiento y pago de los hechos cumplidos la Entidad Estatal debe realizar el tramite
administrativo y presupuestal correspondiente para lo cual las partes, sin perjuicio de la responsabilidad a que
haya lugar, pueden acudir a la conciliacibn como mecanismo alternativo de solucién de conflictos o en su
defecto a la jurisdiccion contencioso administrativa...”

La situacién generada para la expedicion de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, radicadas ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el 22 de
septiembre de 2017 y el 20 de octubre de 2017 con el radicado niumero 1-2017-018963, obedecen a la
prestacion de servicios por parte de la empresa EMTELCO S.A., por fuera de las obligaciones contraidas
dentro de la Orden de Compra 2791 de 2015, las cuales superaron la proyeccion del presupuesto estimado
en su momento por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO para cubrir las
obligaciones dinerarias contratadas, los servicios fueron prestados por el Contratista en atencion a que
durante la vigencia del contrato se presentd un trafico mucho mayor al previsto inicialmente en las
transacciones del chat., servicios concordantes con los pactados en la Orden de Compra No. 2791 de 2015
cuyo objeto consiste en la prestacion del servicio del call center de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior
(VUCE), compuesto por la linea telefonica y el chat.

Al momento de elaborar el informe y cuenta de cobro para la factura del mes de agosto radicada en este
Ministerio el 22 de septiembre de 2017, se evidencié que el servicio facturado superaba los recursos que
soportaban la obligacion del servicio del Call Center. Por lo anterior, la Supervisora del contrato quien funge
como Subdirectora de Disefio y Administracion de Operaciones comunicé de este hecho al ejecutivo de cuenta
de la empresa EMTELCO S.A., para iniciar las acciones tendientes a efectuar las acciones necesarias para
efectuar tanto el cobro como la liquidacién correspondiente.

A continuacion se relacionan los correos enviados a la empresa EMTELCO S.A. por parte de la supervisora
de la Orden de Compra No. 2791, para adelantar los ajustes y tramites necesarios y para proceder al pago
de las facturas de los meses de agosto y septiembre de 2017 y en los que solicita iniciar el proceso conciliacion
ante la Procuraduria General de la Nacion, procedimiento aplicable a este tipo de situaciones, de
conformidad con lo dispuesto en el concepto No. #4201713000002108 del 06-09-2017, emitido por Colombia
Compra Eficiente.

1. El dia 27 de octubre de 2017 se remitié correo electrénico informando: “De acuerdo con el tema que te he
comentado, en relacion a que el CDP que soporta la orden de compra 2791, la facturacion de los meses de
agosto y septiembre superaron el valor presupuestado. En este sentido, me permito solicitar que la factura del
mes de agosto No. NAL3886 radicada en este Ministerio por un valor de $ 29.930.267, se ajuste asi: unapor
el saldo que tiene el CDP que corresponde a $ 4.115.736 (preciso que es el valor final de la factura) y otra,
por el saldo que es $ 25.814.531 para el pago posterior.

Adicionalmente, con el fin de concluir con el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto y
septiembre, considero que la via es la conciliacién, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacion la solicitud para iniciar el proceso de conciliacion. Cualquier
inquietud estoy atenta. Agradezco su colaboracion y quedo atenta a su respuesta’.

2. El 27 de octubre de 2017 la empresa EMTELCO S.A. informé: “Acuso recibo de la informacion, la cual ya

fue direccionada al interior en nuestra area financiera. Entiendo la celeridad requerida para el particular, en
cuanto tenga avance inmediatamente se lo comunicare”.
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3. El dia 8 de noviembre de 2017. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 reiter6 al ejecutivo
de cuenta al solicitud del proceso de conciliacion, indicando “De acuerdo con tu respuesta a mi correo enviado
el pasado 27 de octubre de 2017, queda pendiente la respuesta al siguiente punto “Adicionalmente, con el fin
concluir el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto (saldo) y septiembre, considero que la via
es la conciliacién, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar ante la Procuraduria General de la
Nacion la solicitud para iniciar el proceso conciliatorio..”

4. El dia 13 de noviembre de 2017. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informa a la Supervisora de la
Orden de Compra No. 2791 de 2015: “Dando alcance a nuestra conversacion del viernes, le confirmo que
después de validar con nuestra érea juridica y legal si es posible que iniciemos el proceso de conciliacién ante
procuraduria, toda vez que ya tenemos confirmacion de su parte de que no se cuenta con los recursos
presupuestales para realizar el pago de las facturas de agosto y septiembre, para lo cual como se lo comente,
me solicitaron ademas de la orden de compra y sus modificaciones, los valores del presupuestos total y el
ejecutado a fin de dar inicio a esta gestion”.

5. El dia 15 de noviembre de 2017. Se remite la informacidn solicitada por EMTELCO S.A., es decir, Orden
de Compra No. 2791 y sus modificaciones.

6. El dia 30 de noviembre de 2017. Se reitera por parte de la Supervisora de la Orden de Compra No. 2791
de 2015 la solicitud del acuerdo de conciliacion sefialando “Teniendo en cuenta este proceso de manera
atenta me permito solicitar tu amable apoyo para conocer el estado de este tramite”

7. El dia 7 de diciembre de 2017. La supervisora del contrato reitera al ejecutivo de cuenta de Emtelco la
solicitud de conciliacién, asi: “Me puedes confirmar las acciones que Emtelco ha adelantado en este tema”

8. El 14 de diciembre de 2017. Nuevamente se remite por parte de la supervisora del contrato la solicitud de
informacion del estado de la conciliacion “Solicito por favor me informe en que va este tramite”.

9. El dia 4 de abril de 2018. Se remite correo electrénico por parte de la Supervisora de la Orden de Compra
No. 2791 de 2015, reiterando a la empresa EMTELCO S.A. la solicitud de conciliacion asi:“...solicitar nos
informe cédmo va el proceso del asunto, qué acciones se han adelantado respecto al mismo. Te agradezco la
informacion, teniendo en cuenta que no hemos recibido mas del informacién del tema”.

10. El dia 5 de abril de 2018. La empresa EMTELCO S.A., a través del ejecutivo de cuenta informa a la
supervisora del contrato: “Les confirmo que estoy solicitando los avances del asunto, ya que a la fecha no me
han informado estos desde el area correspondiente. En cuanto tenga avance de este les compartié la
informacion”.

11. El dia 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 recibi6 correo
electrénico por parte de la oficina de contabilidad del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que
indican “De manera cordial solicitamos revisar las facturas adjuntas ya que fuimos reportados como deudor
por el proveedor Emtelco operaciones reciprocas ante la Contaduria General de la Nacién, estas facturas no
se encuentran registradas en la contabiidad a la fecha, por ende el proveedor aln tiene esta cuenta pendiente
por cobrar al Mincit; agradecemos nos envien el radicado de las mismas a contabilidad para realizar el
respectivo seguimiento”.

12. El 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015, remitié correo

electrénico al ejecutivo de cuenta de la empresa EMTELCO S.A. indicando: “De acuerdo con las facturas del
afo pasado, le agradezco me informe qué tramite se ha realizado al interior de su compariia”.
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13. El 21 de junio de 2018. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informd: “Te confirmo que desde el
pasado 12 de junio nuestra area de asuntos legales y comerciales realizo la asignacién del especialista
externo en nuestra representacion quien llevara el caso y solicitara la audiencia anta la procuraduria general
de la nacién. Teniendo en cuenta el avance anterior, les ire manteniendo al tanto de la situacion particular”,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, me permito indicar que desde que se evidencié que los servicios
prestados por el Contratista EMTELCO S.A. superaban los contratados en la Orden de Compra 2791 de 2015
y consecuentemente, el presupuesto dispuesto por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
s6lo alcanzaban para cubrir las obligaciones pactadas en la mencionada orden de compra, por cuanto se
presentd un trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat, la Supervisora de la orden de
compra informé el procedimiento seguir por parte del accionante para lograr el pago de las facturas NAL3886
y NAL 4105 correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 2017.

A pesar de la insistencia por parte de la Supervisora de la orden de compra No. 2791 de 2015, pasaron diez
(10) meses sin que EMTELCO S.A. realizara la gestién ante la Procuraduria General de la Nacion para iniciar
el proceso de conciliacion, requisito necesario para proceder a la consecucién de los recursos y el
correspondiente pago. La solicitud de conciliacion fue presentada por EMTELCO S.A. solo hasta el dia 11
de octubre de 2018, puesta a consideracion y autorizada por el Comité de Conciliacion del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la sesién del Comité Virtual del 16 y 23 de octubre de 2018, es decir, cinco
(5) dias después, lo que pone de manifiesto el actuar eficaz y oportuno del Ministerio frente a este tema.

Como bien lo afirma el accionante en un aparte de la demanda, la conciliacion adelantada ante la Procuraduria
General de la Nacion no fue aprobada, de acuerdo la providencia del 9 de agosto de 2019 del Juzgado
cincuenta y Ocho (58) Administrativo del Circuito de Bogota D.C. — Seccién Tercera, debido a un tema formal,
“...Resulta claro entonces, que las razones que llevaron a la inaprobacion no se refieren a aspectos de fondo
gue demuestren dificultades o disposiciones de derecho injustas, poco claras o exorbitantes, sino que por el
contrario se tratd de un mero aspecto formal, que no pudo ser advertido en su momento por mi representada,
toda vez que no es ella la llamada a verificar el poder aportado en la diligencia de conciliacién por la hoy
demandada. Sin embargo, y mas alla de este impase, resulta claro que el Ministerio de Comercio, Industria 'y
Comercio, acepta su oblicacién de pago”

Es claro que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, aprobd efectuar la conciliacion para reconocer
el pago a EMTELCO S.A. por concepto de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, correspondientes a los servicios prestados por el contratista, como también
es claro que los servicios prestados superaron los contratados y por consiguiente, los recursos proyectados
y previamente comprometidos por el Ministerio para cumplir las obligaciones dinerarias pactadas en la Orden
de Compra No. 2791 de 2015, en atencién a que durante su vigencia se presentd un trafico mucho mayor al
previsto en las transacciones del chat.

En efecto, para el caso se cumplié con el requisito de procedibilidad que fue declarado fallido por un error de
forma, pero que no deslegitima la intencion inicial de esta cartera ministerial de efectuar el pago por los
servicios efectivamente prestados.

Queda demostrado con el acervo probatorio que se arrima con el presente escrito que al Ministerio le asiste
la voluntad de pago, que procedio a aprobar la asistencia a la audiencia conciliatoria de manera casi inmediata
a la solicitud presentada por EMTELCO S.A. quien inici6 las acciones de manera tardia a pesar de la
insistencia de la supervisora de la orden de compra 2791 de 2015.

Demostrado como queda el actuar diligente del Ministerio tendiente a pagar las facturas NAL3886 y NAL 4105
correspondientes a los servicios prestados por el Contratista EMTELCO S.A. durante los meses de agosto y
septiembre de 2017, mal puede ahora el accionante solicitar el pago de unos intereses moratorios a la tasa
maxima legal vigente, cuando la responsabilidad del inicio de las acciones tendientes al cobro son del resorte
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exclusivo de EMTELCO S.A,, sociedad que no obré de forma diligente y que ahora pretende trasladar el costo
de su falta de celeridad en los tramites a costa del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO,
esto,en concordancia con lo expuesto por este Ministerio en el sentido que el contratista pretende que se le
reconozca que los servicios prestados fueron pactados dentro en la Orden de Compra 2791 de 2015. Tesis
gue resulta infundada en atencion a los términos, cuantia y objeto contratados en el mencionada Orden de
Compra.

Asi las cosas, el actuar del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio frente al agotamiento del
procedimiento tendiente al pago de las facturas adeudadas al Contratista EMTELCO S.A., se encuentra
respaldado en lo dispuesto por Colombia Compra Eficiente, en el concepto #4201713000002108, el 06-09-

“1. Los hechos cumplidos se configuran: ... iiij) cuando en la ejecucion de un contrato se adicionan bienes o
servicios no incluidos desde el inicio.

2. Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad Estatal
por fuera de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual incorporarlos en
la liquidacién del contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del Presupuesto, segun la
cual todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberdn contar con
certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacionsuficiente, y con registro
presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a otro fin.

3. Por lo anterior, la Entidad Estatal debe agotar el procedimiento para el reconocimiento y pago de hechos
cumplidos, pues de lo contrario se configuraria un enriquecimiento sin causa por los bienes o servicios
recibidos a por ella. La Entidad debe adecuar el respaldo presupuestal para las respectivas prestaciones
realizadas por fuera de un contrato perfeccionado para su posterior reconocimiento y pago con los
mecanismos que haya establecido para ese fin, por ejemplo, ya sea a través de la elaboracién y registro de
un acta presupuestal.

4. Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacion contractual, identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacién requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de sus adquisiciones.

5. Finalmente, las partes de mutuo acuerdo pueden acudir ante la Procuraduria General de la Nacién para
la legalizacién de los hechos cumplidos a través de la conciliacion prejudicial como mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, por medio de la cual, se legaliza la actuacion que constituy6 una inadecuada labor
administrativa en la planeacion de los procesos contractuales.”

Teniendo en cuenta que el pago de las obligaciones derivadas de los servicios ejecutados por EMTELCO
S.A. contemplados en las facturas NAL3886 y NAL 4105 no cuentan con un soporte contractual y para cuyo
reconocimiento debe concluirse la etapa de la legalizacién de los hechos cumplidos, la exigibilidad de su pago
es el objeto del presente proceso administrativo y mediante el fallo que se expida se generara la obligacion
del pago a partir de su natificacion, por tal motivo, ante una obligacién que no ha nacido para el Ministerio no
puede generarse ningun tipo de intereses, y menos alun de mora cuando no existe una obligacion o un pacto
gue indique fecha para el cumplimiento de su pago.

V. EXCEPCIONES
Con el fin de enervar las pretensiones del demandante, formulo las siguientes excepciones:

1. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO -
MINCIT
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A mi representada no le puede ser atribuible la supuesta responsabilidad del pago de intereses, puesto que
no hay prueba que demuestre que ha incurrido en alguna conducta que comprometa responsabilidad; de los
hechos, pretensiones y pruebas se puede inferir que estos intereses solicitados no son atribuibles al Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo.

2. EXCEPCIONES DE OFICIO

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 187 del CAdigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo, que indica: “En la sentencia se decidiran sobre las excepciones propuesta
y sobre cualquier otra que el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no impedira que el superior
estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus”.
Solicito respetuosamente al sefior Juez se sirva reconocer las excepciones que sedemuestren en el curso del
proceso y cualquier otra que se encuentre probada.

3. EXCEPCIONES DE COMPENSACION y BUENA FE

Sin que implique reconocimiento alguno, sobre cualquier suma pagada o reconocida demas, respecto de
eventuales valores a los que —no obstante lo ya mencionado- pudiese condenarse y por el trdmite seguido a
este proceso; junto con la imposibilidad de generar intereses moratorios y otros como sancion, respecto de
un reconocimiento juridicamente mas que sustentable en su negacion y por la misma naturaleza y finalidad
del soporte que dice haberlo contemplado.

En consecuencia, en manera alguna, se le ha vulnerado derecho legal alguno al demandante, por parte de mi
representada LA NACION MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO; por lo que, conforme a
la anterior argumentacion, solicito al Despacho niegue las pretensiones del procesos en especial el
reconocimiento de los intereses moratorios.

VI. PETICIONES

Con fundamento en la anterior argumentacion, ruego denegar de plano todas las pretensiones del
demandante del presente proceso en contra de mi representada NACION - MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, por las razones expuestas en el presente escrito, toda vez que no leasististe
obligacién alguna frente a las pretensiones solicitadas en especial en la solicitud de reconocimientoy pago de
los intereses moratorios.

VII. PRUEBAS
Solicito se decreten y tengan las siguientes:
Las documentales:

+ Copia certificaciones de pago de los afios 2015, 2107, 2019.
» Correos electrénicos relacionados en el escrito de la demanda.

VIII. NOTIFICACIONES Y DIRECCIONES
La jefe de la oficina asesora juridica y el suscrito, recibiremos notificaciones en la calle 28 No 13A — 15 de

Bogota, y a los correos electronicos notificacionesjudiciales@mincit.gov.co y raguirre@mincit.gov.co,
respectivamente.
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Del sefior Juez

“De conformidad con el Decreto 2150 de 1995 y la Ley 962 de 2005, la firma mecanica que aparece a continuacion, tiene plena validez para todos los efectos legales y no necesita
autenticacion, ni sello.
Adicionalmente este documento ha sido firmado digitalmente de conformidad con la ley 527 de 1999 y la resolucién 2817 de 2012.”

Cordialmente,

Del Sefior Juez,

ROGERS CARLOS AGUIRRE BEJARANO
C.C. No. 1.018.420.662 de Bogotd
T.P.No. 219.402 del C. S. de la J.
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OAJ
Bogota D.C, 6 de noviembre de 2020

Sefiores
JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA.
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Asunto : CONTESTACION DEMANDA

REFERENCIA: CONTROVERSIA CONTRACTUAL

DEMANDANTE: EMTELCO S.A.

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO -
RADICACION: 11001-33-43-060-2020-00210-00.

NUBIA YENITH CORDOBA ZAMBRANO, abogada en ejercicio, identificada con la cédula de Ciudadania
No 69.008.419 y T.P. No 167.876 del C.S.J., actuando en calidad de apoderada del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, conforme al poder legalmente a mi otorgado por la doctora IVETT LORENA SANABRIA
GAITAN, identificada con la cédula de ciudadania numero 52.387.180 de Bogota, Tarjeta Profesional
No0.114345 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del
Ministerio del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de conformidad con la Resolucion No. 1510 del
20 de agosto de 20119, lo cual se acredita con los documentos que se presentaron con la contestacion de la
demanda, me permito contestar la misma en los siguientes términos:

1. OPORTUNIDAD PARA CONTESTAR

Me encuentro en oportunidad para contestar la demanda, teniendo en cuenta que el auto admisorio de la
demanda fue notificado al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo por medio de correo electrénico el dia
22 de septiembre de 2020.

Il. ALOS HECHOS

Para dar cumplimiento al numeral 2 del articulo 175 del CPACA que indica: (... un pronunciamiento sobre
las pretensiones y los hechos de la demanda”, respondo los hechos para los cuales me atengo a lo que
resulte probado en el curso del proceso, bajo el entendido que la carga de la prueba corresponde a la parte
demandante y ésta, de acuerdo con lo manifestado a través del escrito de la demanda y el material
probatorio aportado.

AL HECHO 1. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
que el accionante anexd como pruebas.

AL HECHO 2. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
que el accionante anexé como pruebas.

AL HECHO 3. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
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que el accionante anex6é como pruebas.

AL HECHO 4. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
que el accionante anex6é como pruebas.

AL HECHO 5. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
que el accionante anexd como pruebas.

AL HECHO 6. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
que el accionante anexé como pruebas.

AL HECHO 7. Es cierto, porque efectivamente se presenté un trafico mucho mayor al previsto en las
transacciones del chat.

AL HECHO 8. Es cierto.

AL HECHO 9. Es cierto.

AL HECHO 10. Es parcialmente cierto, me atengo a lo que resulte probado.
AL HECHO 11. Es cierto.

AL HECHO 12. Es cierto.
1. A LAS PRETENSIONES

Los elementos de juicio esgrimidos al contestar los hechos de la accidn, en su esencia, explican las razones
de orden legal por las cuales nos oponemos a las pretensiones de la parte demandante, y que pasamos a
exponer al despacho de la siguiente forma:

A la Pretension Primera: El Ministerio se opone, toda vez que el Ministerio reconoce que se debe proceder
a liquidar la Orden De Compra No. 2791 de 2015, en el marco de lo regulado en el articulo 60 de la Ley 80
de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, dentro de la liquidacién de la
citada orden de compra no se pueden incluir las facturas NAL3886 y NAL4105, toda vez que los servicios
prestados, que dieron origen a las mencionadas facturas no fueron pactadas en la Orden de Compra
mencionada, por lo cual carece de exigibilidad a través de la misma. A propdsito, se extrae del concepto
#4201713000002108 emitido por Colombia Compra Eficiente, lo siguiente:

El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal sin causa juridica, como el contrato no procede en la liquidacion de un contrato, ya que el contenido
de ésta solo debe incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion, es decir, aquellas que deben contar con respaldo presupuestal, en atencion al principio de
legalidad del gasto publico...”

A la Pretension Segunda: El Ministerio se opone, toda vez que el Ministerio reconoce que se debe
proceder a liquidar la Orden De Compra No. 2791 de 2015, en el marco de lo regulado en el articulo 60 de
la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, dentro de la
liquidacion de la citada orden de compra no se pueden incluir las facturas NAL3886 y NAL4105, toda vez

Calle 28 N° 13A -15 / Bogota, Colombia

Codigo Postal 110311 - Nit. 830115297-6

Conmutador (571) 6067676 — Linea Gratuita 01 8000 958283
Email: info@ mincit.gov.co

http://www.mincit.gov.co GD-FM-009.v20

Pagina 2 de 14




Radicado No. 2-2020-031225
2020-11-06 10:49:02 a. m.

El progreso flincomercic ”ul

es de todos

que los servicios prestados, que dieron origen a las mencionadas facturas no fueron pactadas en la Orden
de Compra mencionada, por lo cual carece de exigibilidad a través de la misma. A proposito, se extrae del
concepto #4201713000002108 emitido por Colombia Compra Eficiente, lo siguiente:

El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal sin causa juridica, como el contrato no procede en la liquidacion de un contrato, ya que el contenido
de ésta solo debe incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion, es decir, aquellas que deben contar con respaldo presupuestal, en atencién al principio de
legalidad del gasto publico...”

A la Pretension Tercera: El Ministerio se opone, puesto que el valor que corresponde liquidar sera el
resultado de la aplicacion del valor facturado por concepto de los servicios contratados y prestados por el
accionante, frente a las obligaciones dinerarias pactadas, de manera expresa, por parte del Ministerio en la
Orden de Compra No. 2791 de 2015.

A la Pretension Cuarta: El Ministerio se opone, respecto a la pretensién del pago de intereses a la
accionante, es preciso aclarar la situacion que dio lugar a la expedicion de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017.

En primer término se considera que el pago de intereses moratorios no es procedente, por cuanto no existe
un documento suscrito por las partes que evidencie un pacto, acuerdo o contrato sobre las condiciones,
cuantia, forma y fecha de pago de los servicios prestados por el accionante como adicionales, por lo tanto,
al no existir un escrito con los acuerdos mencionados, no es posible suponer dicha obligacién o
incumplimiento por parte del MinCIT, predicar lo contrario obligaria al Ministerio al pago de lo no debido, o, a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993, sin un contrato o acuerdo
previo y formal que sugiera incumplimiento a la responsabilidad contractual por parte del MinCIT.

En conclusién, no es posible sostener que el Ministerio ha incurrido en mora frente a la exigibilidad de
obligaciones contenidas en un contrato, o se ha sustraido de pagar oportunamente el valor pactado, por
cuanto, las obligaciones dinerarias acordadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015 fueron pagadas
dentro de los términos convenidos como se demuestra con la certificacion expedida por el Grupo de
Tesoreria de los afios 2015, 2017 y 2019, en consecuencia, el cobro de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017 no corresponden a servicios prestados en cumplimiento de dicha orden de compra, por lo que
obedecen a servicios prestados sin la previa estipulaciéon (acuerdo) expresa de las partes.

Asi las cosas, hasta tanto no se declare la existencia de un hecho cumplido no nace la obligaciéon de su
cumplimiento, por consiguiente, no podria generar intereses una obligacién que aun no ha nacido o haya
sido declarada por autoridad judicial competente, conforme lo sefialado por Colombia Compra Eficiente
mediante concepto #4201713000002108 del 06-09-2017.

“

Para el reconocimiento y pago de los hechos cumplidos la Entidad Estatal debe realizar el tramite
administrativo y presupuestal correspondiente para lo cual las partes, sin perjuicio de la responsabilidad a
que haya lugar, pueden acudir a la conciliacion como mecanismo alternativo de solucién de conflictos o en
su defecto a la jurisdiccion contencioso administrativa...”
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La situacion generada para la expedicion de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los
meses de agosto y septiembre de 2017, radicadas ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el 22
de septiembre de 2017 y el 20 de octubre de 2017 con el radicado numero 1-2017-018963, obedecen a la
prestacion de servicios por parte de la empresa EMTELCO S.A., por fuera de las obligaciones contraidas
dentro de la Orden de Compra 2791 de 2015, las cuales superaron la proyeccién del presupuesto estimado
en su momento por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO para cubrir las
obligaciones dinerarias contratadas, los servicios fueron prestados por el Contratista en atencién a que
durante la vigencia del contrato se presentd un trafico mucho mayor al previsto inicialmente en las
transacciones del chat., servicios concordantes con los pactados en la Orden de Compra No. 2791 de 2015
cuyo objeto consiste en la prestacién del servicio del call center de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior
(VUCE), compuesto por la linea telefénica y el chat.

Al momento de elaborar el informe y cuenta de cobro para la factura del mes de agosto radicada en este
Ministerio el 22 de septiembre de 2017, se evidencié que el servicio facturado superaba los recursos que
soportaban la obligacion del servicio del Call Center. Por lo anterior, la Supervisora del contrato quien funge
como Subdirectora de Disefio y Administracion de Operaciones comunicd de este hecho al ejecutivo de
cuenta de la empresa EMTELCO S.A., para iniciar las acciones tendientes a efectuar las acciones
necesarias para efectuar tanto el cobro como la liquidacion correspondiente.

A continuacion se relacionan los correos enviados a la empresa EMTELCO S.A. por parte de la supervisora
de la Orden de Compra No. 2791, para adelantar los ajustes y tramites necesarios y para proceder al pago
de las facturas de los meses de agosto y septiembre de 2017 y en los que solicita iniciar el proceso
conciliaciéon ante la Procuraduria General de la Nacién, procedimiento aplicable a este tipo de situaciones,
de conformidad con lo dispuesto en el concepto No. #4201713000002108 del 06-09-2017, emitido por
Colombia Compra Eficiente.

1. El dia 27 de octubre de 2017 se remitio correo electronico informando: “De acuerdo con el tema que te he
comentado, en relacion a que el CDP que soporta la orden de compra 2791, la facturaciéon de los meses de
agosto y septiembre superaron el valor presupuestado. En este sentido, me permito solicitar que la factura
del mes de agosto No. NAL3886 radicada en este Ministerio por un valor de $ 29.930.267, se ajuste asi: una
por el saldo que tiene el CDP que corresponde a $ 4.115.736 (preciso que es el valor final de la factura) y
otra, por el saldo que es $ 25.814.531 para el pago posterior.

Adicionalmente, con el fin de concluir con el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacién la solicitud para iniciar el proceso de conciliacion. Cualquier
inquietud estoy atenta. Agradezco su colaboracion y quedo atenta a su respuesta’.

2. El 27 de octubre de 2017 la empresa EMTELCO S.A. informé: “Acuso recibo de la informacion, la cual ya
fue direccionada al interior en nuestra area financiera. Entiendo la celeridad requerida para el particular, en
cuanto tenga avance inmediatamente se lo comunicare”.

3. El dia 8 de noviembre de 2017. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 reitero al
ejecutivo de cuenta al solicitud del proceso de conciliacion, indicando “De acuerdo con tu respuesta a mi
correo enviado el pasado 27 de octubre de 2017, queda pendiente la respuesta al siguiente punto
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“Adicionalmente, con el fin concluir el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto (saldo) y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacion la solicitud para iniciar el proceso conciliatorio..”

4. El dia 13 de noviembre de 2017. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informa a la Supervisora de la
Orden de Compra No. 2791 de 2015: “Dando alcance a nuestra conversacién del viernes, le confirmo que
después de validar con nuestra area juridica y legal si es posible que iniciemos el proceso de conciliacion
ante procuraduria, toda vez que ya tenemos confirmacion de su parte de que no se cuenta con los recursos
presupuestales para realizar el pago de las facturas de agosto y septiembre, para lo cual como se lo
comente, me solicitaron ademas de la orden de compra y sus modificaciones, los valores del presupuestos
total y el ejecutado a fin de dar inicio a esta gestion’.

5. El dia 15 de noviembre de 2017. Se remite la informacién solicitada por EMTELCO S.A., es decir, Orden
de Compra No. 2791 y sus modificaciones.

6. El dia 30 de noviembre de 2017. Se reitera por parte de la Supervisora de la Orden de Compra No. 2791
de 2015 la solicitud del acuerdo de conciliacién sefalando “Teniendo en cuenta este proceso de manera
atenta me permito solicitar tu amable apoyo para conocer el estado de este tramite”

7. El dia 7 de diciembre de 2017. La supervisora del contrato reitera al ejecutivo de cuenta de Emtelco la
solicitud de conciliacion, asi: “Me puedes confirmar las acciones que Emtelco ha adelantado en este tema”

8. El 14 de diciembre de 2017. Nuevamente se remite por parte de la supervisora del contrato la solicitud de
informacion del estado de la conciliacion “Solicito por favor me informe en que va este tramite”.

9. El dia 4 de abril de 2018. Se remite correo electrénico por parte de la Supervisora de la Orden de
Compra No. 2791 de 2015, reiterando a la empresa EMTELCO S.A. la solicitud de conciliacion asi:
“...solicitar nos informe coémo va el proceso del asunto, qué acciones se han adelantado respecto al mismo.
Te agradezco la informacién, teniendo en cuenta que no hemos recibido mas del informacién del tema”.

10. El dia 5 de abril de 2018. La empresa EMTELCO S.A., a través del ejecutivo de cuenta informa a la
supervisora del contrato: “Les confirmo que estoy solicitando los avances del asunto, ya que a la fecha no
me han informado estos desde el area correspondiente. En cuanto tenga avance de este les compartié la
informacion”.

11. El dia 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 recibi6é correo
electrénico por parte de la oficina de contabilidad del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que
indican “De manera cordial solicitamos revisar las facturas adjuntas ya que fuimos reportados como deudor
por el proveedor Emtelco operaciones reciprocas ante la Contaduria General de la Nacién, estas facturas no
se encuentran registradas en la contabiidad a la fecha, por ende el proveedor aln tiene esta cuenta
pendiente por cobrar al Mincit; agradecemos nos envien el radicado de las mismas a contabilidad para
realizar el respectivo seguimiento”.

12. El 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015, remitié correo
electrénico al ejecutivo de cuenta de la empresa EMTELCO S.A. indicando: “De acuerdo con las facturas del
afio pasado, le agradezco me informe qué tramite se ha realizado al interior de su compafiia”.
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13. El 21 de junio de 2018. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informé: “Te confirmo que desde el
pasado 12 de junio nuestra area de asuntos legales y comerciales realizo la asignacion del especialista
externo en nuestra representacion quien llevara el caso y solicitara la audiencia anta la procuraduria general
de la nacion. Teniendo en cuenta el avance anterior, les ire manteniendo al tanto de la situacion particular”,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, me permito indicar que desde que se evidencié que los servicios
prestados por el Contratista EMTELCO S.A. superaban los contratados en la Orden de Compra 2791 de
2015 y consecuentemente, el presupuesto dispuesto por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO soélo alcanzaban para cubrir las obligaciones pactadas en la mencionada orden de compra, por
cuanto se presentod un trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat, la Supervisora de la
orden de compra informé el procedimiento seguir por parte del accionante para lograr el pago de las
facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 2017.

A pesar de la insistencia por parte de la Supervisora de la orden de compra No. 2791 de 2015, pasaron
diez (10) meses sin que EMTELCO S.A. realizara la gestion ante la Procuraduria General de la Nacién para
iniciar el proceso de conciliacién, requisito necesario para proceder a la consecucion de los recursos y el
correspondiente pago. La solicitud de conciliacién fue presentada por EMTELCO S.A. solo hasta el dia 11
de octubre de 2018, puesta a consideracion y autorizada por el Comité de Conciliacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la sesion del Comité Virtual del 16 y 23 de octubre de 2018, es decir, cinco
(5) dias después, lo que pone de manifiesto el actuar eficaz y oportuno del Ministerio frente a este tema.

Como bien lo afirma el accionante en un aparte de la demanda, la conciliacion adelantada ante la
Procuraduria General de la Nacion no fue aprobada, de acuerdo la providencia del 9 de agosto de 2019 del
Juzgado cincuenta y Ocho (58) Administrativo del Circuito de Bogota D.C. — Seccion Tercera, debido a un
tema formal, “...Resulta claro entonces, que las razones que llevaron a la inaprobacion no se refieren a
aspectos de fondo que demuestren dificultades o disposiciones de derecho injustas, poco claras o
exorbitantes, sino que por el contrario se traté de un mero aspecto formal, que no pudo ser advertido en su
momento por mi representada, toda vez que no es ella la llamada a verificar el poder aportado en la
diligencia de conciliacién por la hoy demandada. Sin embargo, y mas alla de este impase, resulta claro que
el Ministerio de Comercio, Industria y Comercio, acepta su oblicacién de pago”

Es claro que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, aprobd efectuar la conciliacion para reconocer
el pago a EMTELCO S.A. por concepto de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, correspondientes a los servicios prestados por el contratista, como
también es claro que los servicios prestados superaron los contratados y por consiguiente, los recursos
proyectados y previamente comprometidos por el Ministerio para cumplir las obligaciones dinerarias
pactadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015, en atencion a que durante su vigencia se presenté un
trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat.

En efecto, para el caso se cumplié con el requisito de procedibilidad que fue declarado fallido por un error de
forma, pero que no deslegitima la intencidn inicial de esta cartera ministerial de efectuar el pago por los
servicios efectivamente prestados.

Queda demostrado con el acervo probatorio que se arrima con el presente escrito que al Ministerio le asiste
la voluntad de pago, que procedié a aprobar la asistencia a la audiencia conciliatoria de manera casi
inmediata a la solicitud presentada por EMTELCO S.A. quien inicié las acciones de manera tardia a pesar
de la insistencia de la supervisora de la orden de compra 2791 de 2015.

Demostrado como queda el actuar diligente del Ministerio tendiente a pagar las facturas NAL3886 y NAL
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4105 correspondientes a los servicios prestados por el Contratista EMTELCO S.A. durante los meses de
agosto y septiembre de 2017, mal puede ahora el accionante solicitar el pago de unos intereses moratorios
a la tasa maxima legal vigente, cuando la responsabilidad del inicio de las acciones tendientes al cobro son
del resorte exclusivo de EMTELCO S.A., sociedad que no obré de forma diligente y que ahora pretende
trasladar el costo de su falta de celeridad en los tramites a costa del MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, esto,en concordancia con lo expuesto por este Ministerio en el sentido que el
contratista pretende que se le reconozca que los servicios prestados fueron pactados dentro en la Orden de
Compra 2791 de 2015. Tesis que resulta infundada en atencion a los términos, cuantia y objeto contratados
en el mencionada Orden de Compra.

Asi las cosas, el actuar del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio frente al agotamiento del
procedimiento tendiente al pago de las facturas adeudadas al Contratista EMTELCO S.A., se encuentra
respaldado en lo dispuesto por Colombia Compra Eficiente, en el concepto #4201713000002108, el 06-09-
2017.

“1. Los hechos cumplidos se configuran: ... iij) cuando en la ejecucion de un contrato se adicionan bienes o
servicios no incluidos desde el inicio.

2. Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal por fuera de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual
incorporarlos en la liquidacion del contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del
Presupuesto, segun la cual todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente, y con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a otro fin.
3. Por lo anterior, la Entidad Estatal debe agotar el procedimiento para el reconocimiento y pago de hechos
cumplidos, pues de lo contrario se configuraria un enriquecimiento sin causa por los bienes o servicios
recibidos a por ella. La Entidad debe adecuar el respaldo presupuestal para las respectivas prestaciones
realizadas por fuera de un contrato perfeccionado para su posterior reconocimiento y pago con los
mecanismos que haya establecido para ese fin, por ejemplo, ya sea a través de la elaboracién y registro de
un acta presupuestal.

4. Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacion contractual, identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacién requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de sus
adquisiciones.

5. Finalmente, las partes de mutuo acuerdo pueden acudir ante la Procuraduria General de la Nacion para
la legalizacién de los hechos cumplidos a través de la conciliacién prejudicial como mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, por medio de la cual, se legaliza la actuacién que constituyé una inadecuada labor
administrativa en la planeacion de los procesos contractuales.”

Teniendo en cuenta que el pago de las obligaciones derivadas de los servicios ejecutados por EMTELCO
S.A. contemplados en las facturas NAL3886 y NAL 4105 no cuentan con un soporte contractual y para cuyo
reconocimiento debe concluirse la etapa de la legalizacién de los hechos cumplidos, la exigibilidad de su
pago es el objeto del presente proceso administrativo y mediante el fallo que se expida se generara la
obligacion del pago a partir de su notificacion, por tal motivo, ante una obligacién que no ha nacido para el
Ministerio no puede generarse ningun tipo de intereses, y menos aun de mora cuando no existe una
obligacioén o un pacto que indique fecha para el cumplimiento de su pago.

A la Pretension Cuarta: El Ministerio se opone a esta pretension, lo anterior teniendo en cuenta que el
proceso de conciliaciéon fue declarado fallido por un error de forma, que no desvirtua el interés del Ministerio
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de adelantar la liquidacion de la orden de compra 2791 de 2015 y el reconocimiento y pago de los servicios
prestados y cobrados con las facturas NAL3886 y NAL 4105, por cuanto no hay renuencia en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, sino que las acciones se inician en de forma tardia por
parte del accionante, como se explicd anteriormente.

Iv. RAZONES DE LA DEFENSA

Como se viene expresando, se considera que el pago de intereses moratorios no es procedente, por cuanto
no existe un documento suscrito por las partes que evidencie un pacto, acuerdo o contrato sobre las
condiciones, cuantia, forma y fecha de pago de los servicios prestados por el accionante como adicionales,
por lo tanto, al no existir un escrito con los acuerdos mencionados, no es posible suponer dicha obligacion o
incumplimiento por parte del MinCIT, predicar lo contrario obligaria al Ministerio al pago de lo no debido, o, a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993, sin un contrato o acuerdo
previo y formal que sugiera incumplimiento a la responsabilidad contractual por parte del MinCIT.

En conclusién, no es posible sostener que el Ministerio ha incurrido en mora frente a la exigibilidad de
obligaciones contenidas en un contrato, o se ha sustraido de pagar oportunamente el valor pactado, por
cuanto, las obligaciones dinerarias acordadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015 fueron pagadas
dentro de los términos convenidos como se demuestra con la certificacion expedida por el Grupo de
Tesoreria de los afios 2015, 2017 y 2019, en consecuencia, el cobro de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017 no corresponden a servicios prestados en cumplimiento de dicha orden de compra, por lo que
obedecen a servicios prestados sin la previa estipulacion (acuerdo) expresa de las partes.

Asi las cosas, hasta tanto no se declare la existencia de un hecho cumplido no nace la obligaciéon de su
cumplimiento, por consiguiente, no podria generar intereses una obligacién que aun no ha nacido o haya
sido declarada por autoridad judicial competente, conforme lo sefialado por Colombia Compra Eficiente
mediante concepto #4201713000002108 del 06-09-2017.

“

Para el reconocimiento y pago de los hechos cumplidos la Entidad Estatal debe realizar el tramite
administrativo y presupuestal correspondiente para lo cual las partes, sin perjuicio de la responsabilidad a
que haya lugar, pueden acudir a la conciliacion como mecanismo alternativo de solucién de conflictos o en
su defecto a la jurisdiccion contencioso administrativa...”

La situacion generada para la expedicion de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los
meses de agosto y septiembre de 2017, radicadas ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el 22
de septiembre de 2017 y el 20 de octubre de 2017 con el radicado numero 1-2017-018963, obedecen a la
prestacion de servicios por parte de la empresa EMTELCO S.A., por fuera de las obligaciones contraidas
dentro de la Orden de Compra 2791 de 2015, las cuales superaron la proyeccion del presupuesto estimado
en su momento por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO para cubrir las
obligaciones dinerarias contratadas, los servicios fueron prestados por el Contratista en atencién a que
durante la vigencia del contrato se presentd un trafico mucho mayor al previsto inicialmente en las
transacciones del chat., servicios concordantes con los pactados en la Orden de Compra No. 2791 de 2015
cuyo objeto consiste en la prestacién del servicio del call center de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior
(VUCE), compuesto por la linea telefénica y el chat.

Calle 28 N° 13A -15 / Bogota, Colombia

Codigo Postal 110311 - Nit. 830115297-6

Conmutador (571) 6067676 — Linea Gratuita 01 8000 958283
Email: info@ mincit.gov.co

http://www.mincit.gov.co GD-FM-009.v20

Pagina 8 de 14




Radicado No. 2-2020-031225
2020-11-06 10:49:02 a. m.

El progreso flincomercic ”ul

es de todos

Al momento de elaborar el informe y cuenta de cobro para la factura del mes de agosto radicada en este
Ministerio el 22 de septiembre de 2017, se evidencié que el servicio facturado superaba los recursos que
soportaban la obligacion del servicio del Call Center. Por lo anterior, la Supervisora del contrato quien funge
como Subdirectora de Disefio y Administracion de Operaciones comunicd de este hecho al ejecutivo de
cuenta de la empresa EMTELCO S.A., para iniciar las acciones tendientes a efectuar las acciones
necesarias para efectuar tanto el cobro como la liquidacién correspondiente.

A continuacion se relacionan los correos enviados a la empresa EMTELCO S.A. por parte de la supervisora
de la Orden de Compra No. 2791, para adelantar los ajustes y tramites necesarios y para proceder al pago
de las facturas de los meses de agosto y septiembre de 2017 y en los que solicita iniciar el proceso
conciliaciéon ante la Procuraduria General de la Nacion, procedimiento aplicable a este tipo de situaciones,
de conformidad con lo dispuesto en el concepto No. #4201713000002108 del 06-09-2017, emitido por
Colombia Compra Eficiente.

1. El dia 27 de octubre de 2017 se remitid correo electrénico informando: “De acuerdo con el tema que te he
comentado, en relacion a que el CDP que soporta la orden de compra 2791, la facturacion de los meses de
agosto y septiembre superaron el valor presupuestado. En este sentido, me permito solicitar que la factura
del mes de agosto No. NAL3886 radicada en este Ministerio por un valor de $ 29.930.267, se ajuste asi: una
por el saldo que tiene el CDP que corresponde a $ 4.115.736 (preciso que es el valor final de la factura) y
otra, por el saldo que es $ 25.814.531 para el pago posterior.

Adicionalmente, con el fin de concluir con el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Naciéon la solicitud para iniciar el proceso de conciliaciéon. Cualquier
inquietud estoy atenta. Agradezco su colaboracién y quedo atenta a su respuesta”.

2. El 27 de octubre de 2017 la empresa EMTELCO S.A. informé: “Acuso recibo de la informacién, la cual ya
fue direccionada al interior en nuestra area financiera. Entiendo la celeridad requerida para el particular, en
cuanto tenga avance inmediatamente se lo comunicare’.

3. El dia 8 de noviembre de 2017. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 reiter6 al
ejecutivo de cuenta al solicitud del proceso de conciliacién, indicando “De acuerdo con tu respuesta a mi
correo enviado el pasado 27 de octubre de 2017, queda pendiente la respuesta al siguiente punto
“Adicionalmente, con el fin concluir el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto (saldo) y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacién la solicitud para iniciar el proceso conciliatorio..”

4. El dia 13 de noviembre de 2017. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informa a la Supervisora de la
Orden de Compra No. 2791 de 2015: “Dando alcance a nuestra conversacién del viernes, le confirmo que
después de validar con nuestra area juridica y legal si es posible que iniciemos el proceso de conciliacion
ante procuraduria, toda vez que ya tenemos confirmacion de su parte de que no se cuenta con los recursos
presupuestales para realizar el pago de las facturas de agosto y septiembre, para lo cual como se lo
comente, me solicitaron ademas de la orden de compra y sus modificaciones, los valores del presupuestos
total y el ejecutado a fin de dar inicio a esta gestion’.

5. El dia 15 de noviembre de 2017. Se remite la informacién solicitada por EMTELCO S.A., es decir, Orden

Calle 28 N° 13A -15 / Bogota, Colombia

Codigo Postal 110311 - Nit. 830115297-6

Conmutador (571) 6067676 — Linea Gratuita 01 8000 958283
Email: info@ mincit.gov.co

http://www.mincit.gov.co GD-FM-009.v20

Pagina 9 de 14




Radicado No. 2-2020-031225
2020-11-06 10:49:02 a. m.

El progreso flincomercic ”ul

es de todos

de Compra No. 2791 y sus modificaciones.

6. El dia 30 de noviembre de 2017. Se reitera por parte de la Supervisora de la Orden de Compra No. 2791
de 2015 la solicitud del acuerdo de conciliaciéon sefialando “Teniendo en cuenta este proceso de manera
atenta me permito solicitar tu amable apoyo para conocer el estado de este trémite”

7. El dia 7 de diciembre de 2017. La supervisora del contrato reitera al ejecutivo de cuenta de Emtelco la
solicitud de conciliacién, asi: “Me puedes confirmar las acciones que Emtelco ha adelantado en este tema”

8. El 14 de diciembre de 2017. Nuevamente se remite por parte de la supervisora del contrato la solicitud de
informacion del estado de la conciliacion “Solicito por favor me informe en que va este tramite”.

9. El dia 4 de abril de 2018. Se remite correo electrénico por parte de la Supervisora de la Orden de
Compra No. 2791 de 2015, reiterando a la empresa EMTELCO S.A. la solicitud de conciliacién asi:
“...solicitar nos informe como va el proceso del asunto, qué acciones se han adelantado respecto al mismo.
Te agradezco la informacién, teniendo en cuenta que no hemos recibido mas del informacién del tema”.

10. El dia 5 de abril de 2018. La empresa EMTELCO S.A., a través del ejecutivo de cuenta informa a la
supervisora del contrato: “Les confirmo que estoy solicitando los avances del asunto, ya que a la fecha no
me han informado estos desde el area correspondiente. En cuanto tenga avance de este les compartié la
informacion”.

11. El dia 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 recibié correo
electrénico por parte de la oficina de contabilidad del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que
indican “De manera cordial solicitamos revisar las facturas adjuntas ya que fuimos reportados como deudor
por el proveedor Emtelco operaciones reciprocas ante la Contaduria General de la Nacion, estas facturas no
se encuentran registradas en la contabiidad a la fecha, por ende el proveedor aun tiene esta cuenta
pendiente por cobrar al Mincit; agradecemos nos envien el radicado de las mismas a contabilidad para
realizar el respectivo seguimiento”.

12. El 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015, remitié correo
electrénico al ejecutivo de cuenta de la empresa EMTELCO S.A. indicando: “De acuerdo con las facturas del
afo pasado, le agradezco me informe qué tramite se ha realizado al interior de su companiia”,

13. El 21 de junio de 2018. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informé: “Te confirmo que desde el
pasado 12 de junio nuestra area de asuntos legales y comerciales realizo la asignacion del especialista
externo en nuestra representacion quien llevara el caso y solicitara la audiencia anta la procuraduria general
de la nacién. Teniendo en cuenta el avance anterior, les ire manteniendo al tanto de la situacion particular”,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, me permito indicar que desde que se evidencié que los servicios
prestados por el Contratista EMTELCO S.A. superaban los contratados en la Orden de Compra 2791 de
2015 y consecuentemente, el presupuesto dispuesto por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO soélo alcanzaban para cubrir las obligaciones pactadas en la mencionada orden de compra, por
cuanto se presentod un trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat, la Supervisora de la
orden de compra informd el procedimiento seguir por parte del accionante para lograr el pago de las
facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 2017.
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A pesar de la insistencia por parte de la Supervisora de la orden de compra No. 2791 de 2015, pasaron
diez (10) meses sin que EMTELCO S.A. realizara la gestion ante la Procuraduria General de la Nacién para
iniciar el proceso de conciliacion, requisito necesario para proceder a la consecucion de los recursos y el
correspondiente pago. La solicitud de conciliacion fue presentada por EMTELCO S.A. solo hasta el dia 11
de octubre de 2018, puesta a consideracion y autorizada por el Comité de Conciliacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la sesion del Comité Virtual del 16 y 23 de octubre de 2018, es decir, cinco
(5) dias después, lo que pone de manifiesto el actuar eficaz y oportuno del Ministerio frente a este tema.

Como bien lo afirma el accionante en un aparte de la demanda, la conciliacion adelantada ante la
Procuraduria General de la Nacion no fue aprobada, de acuerdo la providencia del 9 de agosto de 2019 del
Juzgado cincuenta y Ocho (58) Administrativo del Circuito de Bogota D.C. — Seccion Tercera, debido a un
tema formal, “...Resulta claro entonces, que las razones que llevaron a la inaprobacion no se refieren a
aspectos de fondo que demuestren dificultades o disposiciones de derecho injustas, poco claras o
exorbitantes, sino que por el contrario se traté de un mero aspecto formal, que no pudo ser advertido en su
momento por mi representada, toda vez que no es ella la llamada a verificar el poder aportado en la
diligencia de conciliaciéon por la hoy demandada. Sin embargo, y mas alla de este impase, resulta claro que
el Ministerio de Comercio, Industria y Comercio, acepta su oblicacién de pago”

Es claro que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, aprobé efectuar la conciliacion para reconocer
el pago a EMTELCO S.A. por concepto de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, correspondientes a los servicios prestados por el contratista, como
también es claro que los servicios prestados superaron los contratados y por consiguiente, los recursos
proyectados y previamente comprometidos por el Ministerio para cumplir las obligaciones dinerarias
pactadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015, en atencién a que durante su vigencia se presenté un
trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat.

En efecto, para el caso se cumplié con el requisito de procedibilidad que fue declarado fallido por un error de
forma, pero que no deslegitima la intencion inicial de esta cartera ministerial de efectuar el pago por los
servicios efectivamente prestados.

Queda demostrado con el acervo probatorio que se arrima con el presente escrito que al Ministerio le asiste
la voluntad de pago, que procedié a aprobar la asistencia a la audiencia conciliatoria de manera casi
inmediata a la solicitud presentada por EMTELCO S.A. quien inicié las acciones de manera tardia a pesar
de la insistencia de la supervisora de la orden de compra 2791 de 2015.

Demostrado como queda el actuar diligente del Ministerio tendiente a pagar las facturas NAL3886 y NAL
4105 correspondientes a los servicios prestados por el Contratista EMTELCO S.A. durante los meses de
agosto y septiembre de 2017, mal puede ahora el accionante solicitar el pago de unos intereses moratorios
a la tasa maxima legal vigente, cuando la responsabilidad del inicio de las acciones tendientes al cobro son
del resorte exclusivo de EMTELCO S.A., sociedad que no obré de forma diligente y que ahora pretende
trasladar el costo de su falta de celeridad en los tramites a costa del MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, esto,en concordancia con lo expuesto por este Ministerio en el sentido que el
contratista pretende que se le reconozca que los servicios prestados fueron pactados dentro en la Orden de
Compra 2791 de 2015. Tesis que resulta infundada en atencion a los términos, cuantia y objeto contratados
en el mencionada Orden de Compra.

Asi las cosas, el actuar del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio frente al agotamiento del
procedimiento tendiente al pago de las facturas adeudadas al Contratista EMTELCO S.A., se encuentra
respaldado en lo dispuesto por Colombia Compra Eficiente, en el concepto #4201713000002108, el 06-09-
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“1. Los hechos cumplidos se configuran: ... iij) cuando en la ejecucion de un contrato se adicionan bienes o
servicios no incluidos desde el inicio.

2. Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal por fuera de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual
incorporarlos en la liquidacién del contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del
Presupuesto, segun la cual todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente, y con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a otro fin.

3. Por lo anterior, la Entidad Estatal debe agotar el procedimiento para el reconocimiento y pago de hechos
cumplidos, pues de lo contrario se configuraria un enriquecimiento sin causa por los bienes o servicios
recibidos a por ella. La Entidad debe adecuar el respaldo presupuestal para las respectivas prestaciones
realizadas por fuera de un contrato perfeccionado para su posterior reconocimiento y pago con los
mecanismos que haya establecido para ese fin, por ejemplo, ya sea a través de la elaboracién y registro de
un acta presupuestal.

4. Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacion contractual, identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacién requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de sus
adquisiciones.

5. Finalmente, las partes de mutuo acuerdo pueden acudir ante la Procuraduria General de la Nacién para
la legalizacion de los hechos cumplidos a través de la conciliaciéon prejudicial como mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, por medio de la cual, se legaliza la actuacién que constituyé una inadecuada labor
administrativa en la planeacion de los procesos contractuales.”

Teniendo en cuenta que el pago de las obligaciones derivadas de los servicios ejecutados por EMTELCO
S.A. contemplados en las facturas NAL3886 y NAL 4105 no cuentan con un soporte contractual y para cuyo
reconocimiento debe concluirse la etapa de la legalizacién de los hechos cumplidos, la exigibilidad de su
pago es el objeto del presente proceso administrativo y mediante el fallo que se expida se generara la
obligaciéon del pago a partir de su notificacion, por tal motivo, ante una obligacién que no ha nacido para el
Ministerio no puede generarse ningun tipo de intereses, y menos aun de mora cuando no existe una
obligacién o un pacto que indique fecha para el cumplimiento de su pago.

V. EXCEPCIONES
Con el fin de enervar las pretensiones del demandante, formulo las siguientes excepciones:

1. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO -
MINCIT

A mi representada no le puede ser atribuible la supuesta responsabilidad del pago de intereses, puesto que
no hay prueba que demuestre que ha incurrido en alguna conducta que comprometa responsabilidad; de los
hechos, pretensiones y pruebas se puede inferir que estos intereses solicitados no son atribuibles al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.
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2. EXCEPCIONES DE OFICIO

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 187 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo contencioso Administrativo, que indica: “En la sentencia se decidiran sobre las
excepciones propuesta y sobre cualquier otra que el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no
impedira que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de
la no reformatio in pejus”. Solicito respetuosamente al sefior Juez se sirva reconocer las excepciones que se
demuestren en el curso del proceso y cualquier otra que se encuentre probada.

3. EXCEPCIONES DE COMPENSACION y BUENA FE

Sin que implique reconocimiento alguno, sobre cualquier suma pagada o reconocida demas, respecto de
eventuales valores a los que —no obstante lo ya mencionado- pudiese condenarse y por el trdémite seguido a
este proceso; junto con la imposibilidad de generar intereses moratorios y otros como sancién, respecto de
un reconocimiento juridicamente mas que sustentable en su negacion y por la misma naturaleza y finalidad
del soporte que dice haberlo contemplado.

En consecuencia, en manera alguna, se le ha vulnerado derecho legal alguno al demandante, por parte de
mi representada LA NACION MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO; por lo que,
conforme a la anterior argumentacion, solicito al Despacho niegue las pretensiones del procesos en especial
el reconocimiento de los intereses moratorios.

VL. PETICIONES

Con fundamento en la anterior argumentacién, ruego denegar de plano todas las pretensiones del
demandante del presente proceso en contra de a mi representada NACION - MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, por las razones expuestas en el presente escrito, toda vez que no le
asististe obligacion alguna frente a las pretensiones solicitadas en especial en la solicitud de reconocimiento
y pago de los intereses moratorios.

VILI. PRUEBAS
Solicito se decreten y tengan las siguientes:
Las documentales:

» Copia certificaciones de pago de los afos 2015, 2107, 2019.
» Correos electrénicos relacionados en el escrito de la demanda.

VIIL. NOTIFICACIONES Y DIRECCIONES

La jefe de la oficina asesora juridica y la suscrita, recibiremos notificaciones en la calle 28 No 13A — 15 de
Bogota, correo electrénico notificacionesjudiciales@mincit.gov.co / ncordoba@mincit.gov.co

Del sefior Juez
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“De conformidad con el Decreto 2150 de 1995 y la Ley 962 de 2005, la firma mecanica que aparece a continuacion, tiene plena validez para todos los efectos legales y no necesita
autenticacion, ni sello.
Adicionalmente este documento ha sido firmado digitalmente de conformidad con la ley 527 de 1999 y la resolucién 2817 de 2012.”

Cordialmente,

NUBIA YENITH CORDOBA ZAMBRANO
COORDINADORA GRUPO PROCESOS JUDICIALES - PROFESIONAL ESPECIALIZADO
OFICINA ASESORA JURIDICA
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Bogota D.C, 6 de noviembre de 2020

Sefiores
JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA.
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Asunto : CONTESTACION DEMANDA

REFERENCIA: CONTROVERSIA CONTRACTUAL

DEMANDANTE: EMTELCO S.A.

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO -
RADICACION: 11001-33-43-060-2020-00210-00.

NUBIA YENITH CORDOBA ZAMBRANO, abogada en ejercicio, identificada con la cédula de Ciudadania
No 69.008.419 y T.P. No 167.876 del C.S.J., actuando en calidad de apoderada del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, conforme al poder legalmente a mi otorgado por la doctora IVETT LORENA SANABRIA
GAITAN, identificada con la cédula de ciudadania numero 52.387.180 de Bogota, Tarjeta Profesional
No0.114345 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del
Ministerio del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de conformidad con la Resolucion No. 1510 del
20 de agosto de 20119, lo cual se acredita con los documentos que se presentaron con la contestacion de la
demanda, me permito contestar la misma en los siguientes términos:

1. OPORTUNIDAD PARA CONTESTAR

Me encuentro en oportunidad para contestar la demanda, teniendo en cuenta que el auto admisorio de la
demanda fue notificado al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo por medio de correo electrénico el dia
22 de septiembre de 2020.

Il. ALOS HECHOS

Para dar cumplimiento al numeral 2 del articulo 175 del CPACA que indica: (... un pronunciamiento sobre
las pretensiones y los hechos de la demanda”, respondo los hechos para los cuales me atengo a lo que
resulte probado en el curso del proceso, bajo el entendido que la carga de la prueba corresponde a la parte
demandante y ésta, de acuerdo con lo manifestado a través del escrito de la demanda y el material
probatorio aportado.

AL HECHO 1. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
que el accionante anexd como pruebas.

AL HECHO 2. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
que el accionante anexé como pruebas.

AL HECHO 3. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
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que el accionante anex6é como pruebas.

AL HECHO 4. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
que el accionante anex6é como pruebas.

AL HECHO 5. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacién
que el accionante anexd como pruebas.

AL HECHO 6. Es cierto, obedece a actuaciones contractuales que son verificables con la documentacion
que el accionante anexé como pruebas.

AL HECHO 7. Es cierto, porque efectivamente se presenté un trafico mucho mayor al previsto en las
transacciones del chat.

AL HECHO 8. Es cierto.

AL HECHO 9. Es cierto.

AL HECHO 10. Es parcialmente cierto, me atengo a lo que resulte probado.
AL HECHO 11. Es cierto.

AL HECHO 12. Es cierto.
1. A LAS PRETENSIONES

Los elementos de juicio esgrimidos al contestar los hechos de la accidn, en su esencia, explican las razones
de orden legal por las cuales nos oponemos a las pretensiones de la parte demandante, y que pasamos a
exponer al despacho de la siguiente forma:

A la Pretension Primera: El Ministerio se opone, toda vez que el Ministerio reconoce que se debe proceder
a liquidar la Orden De Compra No. 2791 de 2015, en el marco de lo regulado en el articulo 60 de la Ley 80
de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, dentro de la liquidacién de la
citada orden de compra no se pueden incluir las facturas NAL3886 y NAL4105, toda vez que los servicios
prestados, que dieron origen a las mencionadas facturas no fueron pactadas en la Orden de Compra
mencionada, por lo cual carece de exigibilidad a través de la misma. A propdsito, se extrae del concepto
#4201713000002108 emitido por Colombia Compra Eficiente, lo siguiente:

El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal sin causa juridica, como el contrato no procede en la liquidacion de un contrato, ya que el contenido
de ésta solo debe incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion, es decir, aquellas que deben contar con respaldo presupuestal, en atencion al principio de
legalidad del gasto publico...”

A la Pretension Segunda: El Ministerio se opone, toda vez que el Ministerio reconoce que se debe
proceder a liquidar la Orden De Compra No. 2791 de 2015, en el marco de lo regulado en el articulo 60 de
la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, dentro de la
liquidacion de la citada orden de compra no se pueden incluir las facturas NAL3886 y NAL4105, toda vez
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que los servicios prestados, que dieron origen a las mencionadas facturas no fueron pactadas en la Orden
de Compra mencionada, por lo cual carece de exigibilidad a través de la misma. A proposito, se extrae del
concepto #4201713000002108 emitido por Colombia Compra Eficiente, lo siguiente:

El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal sin causa juridica, como el contrato no procede en la liquidacion de un contrato, ya que el contenido
de ésta solo debe incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion, es decir, aquellas que deben contar con respaldo presupuestal, en atencién al principio de
legalidad del gasto publico...”

A la Pretension Tercera: El Ministerio se opone, puesto que el valor que corresponde liquidar sera el
resultado de la aplicacion del valor facturado por concepto de los servicios contratados y prestados por el
accionante, frente a las obligaciones dinerarias pactadas, de manera expresa, por parte del Ministerio en la
Orden de Compra No. 2791 de 2015.

A la Pretension Cuarta: El Ministerio se opone, respecto a la pretensién del pago de intereses a la
accionante, es preciso aclarar la situacion que dio lugar a la expedicion de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017.

En primer término se considera que el pago de intereses moratorios no es procedente, por cuanto no existe
un documento suscrito por las partes que evidencie un pacto, acuerdo o contrato sobre las condiciones,
cuantia, forma y fecha de pago de los servicios prestados por el accionante como adicionales, por lo tanto,
al no existir un escrito con los acuerdos mencionados, no es posible suponer dicha obligacién o
incumplimiento por parte del MinCIT, predicar lo contrario obligaria al Ministerio al pago de lo no debido, o, a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993, sin un contrato o acuerdo
previo y formal que sugiera incumplimiento a la responsabilidad contractual por parte del MinCIT.

En conclusién, no es posible sostener que el Ministerio ha incurrido en mora frente a la exigibilidad de
obligaciones contenidas en un contrato, o se ha sustraido de pagar oportunamente el valor pactado, por
cuanto, las obligaciones dinerarias acordadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015 fueron pagadas
dentro de los términos convenidos como se demuestra con la certificacion expedida por el Grupo de
Tesoreria de los afios 2015, 2017 y 2019, en consecuencia, el cobro de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017 no corresponden a servicios prestados en cumplimiento de dicha orden de compra, por lo que
obedecen a servicios prestados sin la previa estipulaciéon (acuerdo) expresa de las partes.

Asi las cosas, hasta tanto no se declare la existencia de un hecho cumplido no nace la obligaciéon de su
cumplimiento, por consiguiente, no podria generar intereses una obligacién que aun no ha nacido o haya
sido declarada por autoridad judicial competente, conforme lo sefialado por Colombia Compra Eficiente
mediante concepto #4201713000002108 del 06-09-2017.

“

Para el reconocimiento y pago de los hechos cumplidos la Entidad Estatal debe realizar el tramite
administrativo y presupuestal correspondiente para lo cual las partes, sin perjuicio de la responsabilidad a
que haya lugar, pueden acudir a la conciliacion como mecanismo alternativo de solucién de conflictos o en
su defecto a la jurisdiccion contencioso administrativa...”
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La situacion generada para la expedicion de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los
meses de agosto y septiembre de 2017, radicadas ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el 22
de septiembre de 2017 y el 20 de octubre de 2017 con el radicado numero 1-2017-018963, obedecen a la
prestacion de servicios por parte de la empresa EMTELCO S.A., por fuera de las obligaciones contraidas
dentro de la Orden de Compra 2791 de 2015, las cuales superaron la proyeccién del presupuesto estimado
en su momento por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO para cubrir las
obligaciones dinerarias contratadas, los servicios fueron prestados por el Contratista en atencién a que
durante la vigencia del contrato se presentd un trafico mucho mayor al previsto inicialmente en las
transacciones del chat., servicios concordantes con los pactados en la Orden de Compra No. 2791 de 2015
cuyo objeto consiste en la prestacién del servicio del call center de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior
(VUCE), compuesto por la linea telefénica y el chat.

Al momento de elaborar el informe y cuenta de cobro para la factura del mes de agosto radicada en este
Ministerio el 22 de septiembre de 2017, se evidencié que el servicio facturado superaba los recursos que
soportaban la obligacion del servicio del Call Center. Por lo anterior, la Supervisora del contrato quien funge
como Subdirectora de Disefio y Administracion de Operaciones comunicd de este hecho al ejecutivo de
cuenta de la empresa EMTELCO S.A., para iniciar las acciones tendientes a efectuar las acciones
necesarias para efectuar tanto el cobro como la liquidacion correspondiente.

A continuacion se relacionan los correos enviados a la empresa EMTELCO S.A. por parte de la supervisora
de la Orden de Compra No. 2791, para adelantar los ajustes y tramites necesarios y para proceder al pago
de las facturas de los meses de agosto y septiembre de 2017 y en los que solicita iniciar el proceso
conciliaciéon ante la Procuraduria General de la Nacién, procedimiento aplicable a este tipo de situaciones,
de conformidad con lo dispuesto en el concepto No. #4201713000002108 del 06-09-2017, emitido por
Colombia Compra Eficiente.

1. El dia 27 de octubre de 2017 se remitio correo electronico informando: “De acuerdo con el tema que te he
comentado, en relacion a que el CDP que soporta la orden de compra 2791, la facturaciéon de los meses de
agosto y septiembre superaron el valor presupuestado. En este sentido, me permito solicitar que la factura
del mes de agosto No. NAL3886 radicada en este Ministerio por un valor de $ 29.930.267, se ajuste asi: una
por el saldo que tiene el CDP que corresponde a $ 4.115.736 (preciso que es el valor final de la factura) y
otra, por el saldo que es $ 25.814.531 para el pago posterior.

Adicionalmente, con el fin de concluir con el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacién la solicitud para iniciar el proceso de conciliacion. Cualquier
inquietud estoy atenta. Agradezco su colaboracion y quedo atenta a su respuesta’.

2. El 27 de octubre de 2017 la empresa EMTELCO S.A. informé: “Acuso recibo de la informacion, la cual ya
fue direccionada al interior en nuestra area financiera. Entiendo la celeridad requerida para el particular, en
cuanto tenga avance inmediatamente se lo comunicare”.

3. El dia 8 de noviembre de 2017. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 reitero al
ejecutivo de cuenta al solicitud del proceso de conciliacion, indicando “De acuerdo con tu respuesta a mi
correo enviado el pasado 27 de octubre de 2017, queda pendiente la respuesta al siguiente punto
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“Adicionalmente, con el fin concluir el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto (saldo) y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacion la solicitud para iniciar el proceso conciliatorio..”

4. El dia 13 de noviembre de 2017. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informa a la Supervisora de la
Orden de Compra No. 2791 de 2015: “Dando alcance a nuestra conversacién del viernes, le confirmo que
después de validar con nuestra area juridica y legal si es posible que iniciemos el proceso de conciliacion
ante procuraduria, toda vez que ya tenemos confirmacion de su parte de que no se cuenta con los recursos
presupuestales para realizar el pago de las facturas de agosto y septiembre, para lo cual como se lo
comente, me solicitaron ademas de la orden de compra y sus modificaciones, los valores del presupuestos
total y el ejecutado a fin de dar inicio a esta gestion’.

5. El dia 15 de noviembre de 2017. Se remite la informacién solicitada por EMTELCO S.A., es decir, Orden
de Compra No. 2791 y sus modificaciones.

6. El dia 30 de noviembre de 2017. Se reitera por parte de la Supervisora de la Orden de Compra No. 2791
de 2015 la solicitud del acuerdo de conciliacién sefalando “Teniendo en cuenta este proceso de manera
atenta me permito solicitar tu amable apoyo para conocer el estado de este tramite”

7. El dia 7 de diciembre de 2017. La supervisora del contrato reitera al ejecutivo de cuenta de Emtelco la
solicitud de conciliacion, asi: “Me puedes confirmar las acciones que Emtelco ha adelantado en este tema”

8. El 14 de diciembre de 2017. Nuevamente se remite por parte de la supervisora del contrato la solicitud de
informacion del estado de la conciliacion “Solicito por favor me informe en que va este tramite”.

9. El dia 4 de abril de 2018. Se remite correo electrénico por parte de la Supervisora de la Orden de
Compra No. 2791 de 2015, reiterando a la empresa EMTELCO S.A. la solicitud de conciliacion asi:
“...solicitar nos informe coémo va el proceso del asunto, qué acciones se han adelantado respecto al mismo.
Te agradezco la informacién, teniendo en cuenta que no hemos recibido mas del informacién del tema”.

10. El dia 5 de abril de 2018. La empresa EMTELCO S.A., a través del ejecutivo de cuenta informa a la
supervisora del contrato: “Les confirmo que estoy solicitando los avances del asunto, ya que a la fecha no
me han informado estos desde el area correspondiente. En cuanto tenga avance de este les compartié la
informacion”.

11. El dia 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 recibi6é correo
electrénico por parte de la oficina de contabilidad del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que
indican “De manera cordial solicitamos revisar las facturas adjuntas ya que fuimos reportados como deudor
por el proveedor Emtelco operaciones reciprocas ante la Contaduria General de la Nacién, estas facturas no
se encuentran registradas en la contabiidad a la fecha, por ende el proveedor aln tiene esta cuenta
pendiente por cobrar al Mincit; agradecemos nos envien el radicado de las mismas a contabilidad para
realizar el respectivo seguimiento”.

12. El 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015, remitié correo
electrénico al ejecutivo de cuenta de la empresa EMTELCO S.A. indicando: “De acuerdo con las facturas del
afio pasado, le agradezco me informe qué tramite se ha realizado al interior de su compafiia”.
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13. El 21 de junio de 2018. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informé: “Te confirmo que desde el
pasado 12 de junio nuestra area de asuntos legales y comerciales realizo la asignacion del especialista
externo en nuestra representacion quien llevara el caso y solicitara la audiencia anta la procuraduria general
de la nacion. Teniendo en cuenta el avance anterior, les ire manteniendo al tanto de la situacion particular”,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, me permito indicar que desde que se evidencié que los servicios
prestados por el Contratista EMTELCO S.A. superaban los contratados en la Orden de Compra 2791 de
2015 y consecuentemente, el presupuesto dispuesto por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO soélo alcanzaban para cubrir las obligaciones pactadas en la mencionada orden de compra, por
cuanto se presentod un trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat, la Supervisora de la
orden de compra informé el procedimiento seguir por parte del accionante para lograr el pago de las
facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 2017.

A pesar de la insistencia por parte de la Supervisora de la orden de compra No. 2791 de 2015, pasaron
diez (10) meses sin que EMTELCO S.A. realizara la gestion ante la Procuraduria General de la Nacién para
iniciar el proceso de conciliacién, requisito necesario para proceder a la consecucion de los recursos y el
correspondiente pago. La solicitud de conciliacién fue presentada por EMTELCO S.A. solo hasta el dia 11
de octubre de 2018, puesta a consideracion y autorizada por el Comité de Conciliacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la sesion del Comité Virtual del 16 y 23 de octubre de 2018, es decir, cinco
(5) dias después, lo que pone de manifiesto el actuar eficaz y oportuno del Ministerio frente a este tema.

Como bien lo afirma el accionante en un aparte de la demanda, la conciliacion adelantada ante la
Procuraduria General de la Nacion no fue aprobada, de acuerdo la providencia del 9 de agosto de 2019 del
Juzgado cincuenta y Ocho (58) Administrativo del Circuito de Bogota D.C. — Seccion Tercera, debido a un
tema formal, “...Resulta claro entonces, que las razones que llevaron a la inaprobacion no se refieren a
aspectos de fondo que demuestren dificultades o disposiciones de derecho injustas, poco claras o
exorbitantes, sino que por el contrario se traté de un mero aspecto formal, que no pudo ser advertido en su
momento por mi representada, toda vez que no es ella la llamada a verificar el poder aportado en la
diligencia de conciliacién por la hoy demandada. Sin embargo, y mas alla de este impase, resulta claro que
el Ministerio de Comercio, Industria y Comercio, acepta su oblicacién de pago”

Es claro que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, aprobd efectuar la conciliacion para reconocer
el pago a EMTELCO S.A. por concepto de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, correspondientes a los servicios prestados por el contratista, como
también es claro que los servicios prestados superaron los contratados y por consiguiente, los recursos
proyectados y previamente comprometidos por el Ministerio para cumplir las obligaciones dinerarias
pactadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015, en atencion a que durante su vigencia se presenté un
trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat.

En efecto, para el caso se cumplié con el requisito de procedibilidad que fue declarado fallido por un error de
forma, pero que no deslegitima la intencidn inicial de esta cartera ministerial de efectuar el pago por los
servicios efectivamente prestados.

Queda demostrado con el acervo probatorio que se arrima con el presente escrito que al Ministerio le asiste
la voluntad de pago, que procedié a aprobar la asistencia a la audiencia conciliatoria de manera casi
inmediata a la solicitud presentada por EMTELCO S.A. quien inicié las acciones de manera tardia a pesar
de la insistencia de la supervisora de la orden de compra 2791 de 2015.

Demostrado como queda el actuar diligente del Ministerio tendiente a pagar las facturas NAL3886 y NAL
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4105 correspondientes a los servicios prestados por el Contratista EMTELCO S.A. durante los meses de
agosto y septiembre de 2017, mal puede ahora el accionante solicitar el pago de unos intereses moratorios
a la tasa maxima legal vigente, cuando la responsabilidad del inicio de las acciones tendientes al cobro son
del resorte exclusivo de EMTELCO S.A., sociedad que no obré de forma diligente y que ahora pretende
trasladar el costo de su falta de celeridad en los tramites a costa del MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, esto,en concordancia con lo expuesto por este Ministerio en el sentido que el
contratista pretende que se le reconozca que los servicios prestados fueron pactados dentro en la Orden de
Compra 2791 de 2015. Tesis que resulta infundada en atencion a los términos, cuantia y objeto contratados
en el mencionada Orden de Compra.

Asi las cosas, el actuar del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio frente al agotamiento del
procedimiento tendiente al pago de las facturas adeudadas al Contratista EMTELCO S.A., se encuentra
respaldado en lo dispuesto por Colombia Compra Eficiente, en el concepto #4201713000002108, el 06-09-
2017.

“1. Los hechos cumplidos se configuran: ... iij) cuando en la ejecucion de un contrato se adicionan bienes o
servicios no incluidos desde el inicio.

2. Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal por fuera de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual
incorporarlos en la liquidacion del contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del
Presupuesto, segun la cual todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente, y con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a otro fin.
3. Por lo anterior, la Entidad Estatal debe agotar el procedimiento para el reconocimiento y pago de hechos
cumplidos, pues de lo contrario se configuraria un enriquecimiento sin causa por los bienes o servicios
recibidos a por ella. La Entidad debe adecuar el respaldo presupuestal para las respectivas prestaciones
realizadas por fuera de un contrato perfeccionado para su posterior reconocimiento y pago con los
mecanismos que haya establecido para ese fin, por ejemplo, ya sea a través de la elaboracién y registro de
un acta presupuestal.

4. Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacion contractual, identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacién requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de sus
adquisiciones.

5. Finalmente, las partes de mutuo acuerdo pueden acudir ante la Procuraduria General de la Nacion para
la legalizacién de los hechos cumplidos a través de la conciliacién prejudicial como mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, por medio de la cual, se legaliza la actuacién que constituyé una inadecuada labor
administrativa en la planeacion de los procesos contractuales.”

Teniendo en cuenta que el pago de las obligaciones derivadas de los servicios ejecutados por EMTELCO
S.A. contemplados en las facturas NAL3886 y NAL 4105 no cuentan con un soporte contractual y para cuyo
reconocimiento debe concluirse la etapa de la legalizacién de los hechos cumplidos, la exigibilidad de su
pago es el objeto del presente proceso administrativo y mediante el fallo que se expida se generara la
obligacion del pago a partir de su notificacion, por tal motivo, ante una obligacién que no ha nacido para el
Ministerio no puede generarse ningun tipo de intereses, y menos aun de mora cuando no existe una
obligacioén o un pacto que indique fecha para el cumplimiento de su pago.

A la Pretension Cuarta: El Ministerio se opone a esta pretension, lo anterior teniendo en cuenta que el
proceso de conciliaciéon fue declarado fallido por un error de forma, que no desvirtua el interés del Ministerio

Calle 28 N° 13A -15 / Bogota, Colombia

Codigo Postal 110311 - Nit. 830115297-6

Conmutador (571) 6067676 — Linea Gratuita 01 8000 958283
Email: info@ mincit.gov.co

http://www.mincit.gov.co GD-FM-009.v20

Pagina 7 de 14




Radicado No. 2-2020-031225
2020-11-06 10:49:02 a. m.

El progreso flincomercic ”ul

es de todos

de adelantar la liquidacion de la orden de compra 2791 de 2015 y el reconocimiento y pago de los servicios
prestados y cobrados con las facturas NAL3886 y NAL 4105, por cuanto no hay renuencia en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, sino que las acciones se inician en de forma tardia por
parte del accionante, como se explicd anteriormente.

Iv. RAZONES DE LA DEFENSA

Como se viene expresando, se considera que el pago de intereses moratorios no es procedente, por cuanto
no existe un documento suscrito por las partes que evidencie un pacto, acuerdo o contrato sobre las
condiciones, cuantia, forma y fecha de pago de los servicios prestados por el accionante como adicionales,
por lo tanto, al no existir un escrito con los acuerdos mencionados, no es posible suponer dicha obligacion o
incumplimiento por parte del MinCIT, predicar lo contrario obligaria al Ministerio al pago de lo no debido, o, a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993, sin un contrato o acuerdo
previo y formal que sugiera incumplimiento a la responsabilidad contractual por parte del MinCIT.

En conclusién, no es posible sostener que el Ministerio ha incurrido en mora frente a la exigibilidad de
obligaciones contenidas en un contrato, o se ha sustraido de pagar oportunamente el valor pactado, por
cuanto, las obligaciones dinerarias acordadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015 fueron pagadas
dentro de los términos convenidos como se demuestra con la certificacion expedida por el Grupo de
Tesoreria de los afios 2015, 2017 y 2019, en consecuencia, el cobro de las facturas No. NAL 3886 y NAL
4105 de 2017 no corresponden a servicios prestados en cumplimiento de dicha orden de compra, por lo que
obedecen a servicios prestados sin la previa estipulacion (acuerdo) expresa de las partes.

Asi las cosas, hasta tanto no se declare la existencia de un hecho cumplido no nace la obligaciéon de su
cumplimiento, por consiguiente, no podria generar intereses una obligacién que aun no ha nacido o haya
sido declarada por autoridad judicial competente, conforme lo sefialado por Colombia Compra Eficiente
mediante concepto #4201713000002108 del 06-09-2017.

“

Para el reconocimiento y pago de los hechos cumplidos la Entidad Estatal debe realizar el tramite
administrativo y presupuestal correspondiente para lo cual las partes, sin perjuicio de la responsabilidad a
que haya lugar, pueden acudir a la conciliacion como mecanismo alternativo de solucién de conflictos o en
su defecto a la jurisdiccion contencioso administrativa...”

La situacion generada para la expedicion de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los
meses de agosto y septiembre de 2017, radicadas ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el 22
de septiembre de 2017 y el 20 de octubre de 2017 con el radicado numero 1-2017-018963, obedecen a la
prestacion de servicios por parte de la empresa EMTELCO S.A., por fuera de las obligaciones contraidas
dentro de la Orden de Compra 2791 de 2015, las cuales superaron la proyeccion del presupuesto estimado
en su momento por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO para cubrir las
obligaciones dinerarias contratadas, los servicios fueron prestados por el Contratista en atencién a que
durante la vigencia del contrato se presentd un trafico mucho mayor al previsto inicialmente en las
transacciones del chat., servicios concordantes con los pactados en la Orden de Compra No. 2791 de 2015
cuyo objeto consiste en la prestacién del servicio del call center de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior
(VUCE), compuesto por la linea telefénica y el chat.
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Al momento de elaborar el informe y cuenta de cobro para la factura del mes de agosto radicada en este
Ministerio el 22 de septiembre de 2017, se evidencié que el servicio facturado superaba los recursos que
soportaban la obligacion del servicio del Call Center. Por lo anterior, la Supervisora del contrato quien funge
como Subdirectora de Disefio y Administracion de Operaciones comunicd de este hecho al ejecutivo de
cuenta de la empresa EMTELCO S.A., para iniciar las acciones tendientes a efectuar las acciones
necesarias para efectuar tanto el cobro como la liquidacién correspondiente.

A continuacion se relacionan los correos enviados a la empresa EMTELCO S.A. por parte de la supervisora
de la Orden de Compra No. 2791, para adelantar los ajustes y tramites necesarios y para proceder al pago
de las facturas de los meses de agosto y septiembre de 2017 y en los que solicita iniciar el proceso
conciliaciéon ante la Procuraduria General de la Nacion, procedimiento aplicable a este tipo de situaciones,
de conformidad con lo dispuesto en el concepto No. #4201713000002108 del 06-09-2017, emitido por
Colombia Compra Eficiente.

1. El dia 27 de octubre de 2017 se remitid correo electrénico informando: “De acuerdo con el tema que te he
comentado, en relacion a que el CDP que soporta la orden de compra 2791, la facturacion de los meses de
agosto y septiembre superaron el valor presupuestado. En este sentido, me permito solicitar que la factura
del mes de agosto No. NAL3886 radicada en este Ministerio por un valor de $ 29.930.267, se ajuste asi: una
por el saldo que tiene el CDP que corresponde a $ 4.115.736 (preciso que es el valor final de la factura) y
otra, por el saldo que es $ 25.814.531 para el pago posterior.

Adicionalmente, con el fin de concluir con el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Naciéon la solicitud para iniciar el proceso de conciliaciéon. Cualquier
inquietud estoy atenta. Agradezco su colaboracién y quedo atenta a su respuesta”.

2. El 27 de octubre de 2017 la empresa EMTELCO S.A. informé: “Acuso recibo de la informacién, la cual ya
fue direccionada al interior en nuestra area financiera. Entiendo la celeridad requerida para el particular, en
cuanto tenga avance inmediatamente se lo comunicare’.

3. El dia 8 de noviembre de 2017. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 reiter6 al
ejecutivo de cuenta al solicitud del proceso de conciliacién, indicando “De acuerdo con tu respuesta a mi
correo enviado el pasado 27 de octubre de 2017, queda pendiente la respuesta al siguiente punto
“Adicionalmente, con el fin concluir el proceso de pago de las facturas de los meses de agosto (saldo) y
septiembre, considero que la via es la conciliacion, para lo cual, se requiere por parte de ustedes presentar
ante la Procuraduria General de la Nacién la solicitud para iniciar el proceso conciliatorio..”

4. El dia 13 de noviembre de 2017. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informa a la Supervisora de la
Orden de Compra No. 2791 de 2015: “Dando alcance a nuestra conversacién del viernes, le confirmo que
después de validar con nuestra area juridica y legal si es posible que iniciemos el proceso de conciliacion
ante procuraduria, toda vez que ya tenemos confirmacion de su parte de que no se cuenta con los recursos
presupuestales para realizar el pago de las facturas de agosto y septiembre, para lo cual como se lo
comente, me solicitaron ademas de la orden de compra y sus modificaciones, los valores del presupuestos
total y el ejecutado a fin de dar inicio a esta gestion’.

5. El dia 15 de noviembre de 2017. Se remite la informacién solicitada por EMTELCO S.A., es decir, Orden
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de Compra No. 2791 y sus modificaciones.

6. El dia 30 de noviembre de 2017. Se reitera por parte de la Supervisora de la Orden de Compra No. 2791
de 2015 la solicitud del acuerdo de conciliaciéon sefialando “Teniendo en cuenta este proceso de manera
atenta me permito solicitar tu amable apoyo para conocer el estado de este trémite”

7. El dia 7 de diciembre de 2017. La supervisora del contrato reitera al ejecutivo de cuenta de Emtelco la
solicitud de conciliacién, asi: “Me puedes confirmar las acciones que Emtelco ha adelantado en este tema”

8. El 14 de diciembre de 2017. Nuevamente se remite por parte de la supervisora del contrato la solicitud de
informacion del estado de la conciliacion “Solicito por favor me informe en que va este tramite”.

9. El dia 4 de abril de 2018. Se remite correo electrénico por parte de la Supervisora de la Orden de
Compra No. 2791 de 2015, reiterando a la empresa EMTELCO S.A. la solicitud de conciliacién asi:
“...solicitar nos informe como va el proceso del asunto, qué acciones se han adelantado respecto al mismo.
Te agradezco la informacién, teniendo en cuenta que no hemos recibido mas del informacién del tema”.

10. El dia 5 de abril de 2018. La empresa EMTELCO S.A., a través del ejecutivo de cuenta informa a la
supervisora del contrato: “Les confirmo que estoy solicitando los avances del asunto, ya que a la fecha no
me han informado estos desde el area correspondiente. En cuanto tenga avance de este les compartié la
informacion”.

11. El dia 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015 recibié correo
electrénico por parte de la oficina de contabilidad del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que
indican “De manera cordial solicitamos revisar las facturas adjuntas ya que fuimos reportados como deudor
por el proveedor Emtelco operaciones reciprocas ante la Contaduria General de la Nacion, estas facturas no
se encuentran registradas en la contabiidad a la fecha, por ende el proveedor aun tiene esta cuenta
pendiente por cobrar al Mincit; agradecemos nos envien el radicado de las mismas a contabilidad para
realizar el respectivo seguimiento”.

12. El 19 de junio de 2018. La Supervisora de la Orden de Compra No. 2791 de 2015, remitié correo
electrénico al ejecutivo de cuenta de la empresa EMTELCO S.A. indicando: “De acuerdo con las facturas del
afo pasado, le agradezco me informe qué tramite se ha realizado al interior de su companiia”,

13. El 21 de junio de 2018. El ejecutivo de cuenta de EMTELCO S.A. informé: “Te confirmo que desde el
pasado 12 de junio nuestra area de asuntos legales y comerciales realizo la asignacion del especialista
externo en nuestra representacion quien llevara el caso y solicitara la audiencia anta la procuraduria general
de la nacién. Teniendo en cuenta el avance anterior, les ire manteniendo al tanto de la situacion particular”,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, me permito indicar que desde que se evidencié que los servicios
prestados por el Contratista EMTELCO S.A. superaban los contratados en la Orden de Compra 2791 de
2015 y consecuentemente, el presupuesto dispuesto por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO soélo alcanzaban para cubrir las obligaciones pactadas en la mencionada orden de compra, por
cuanto se presentod un trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat, la Supervisora de la
orden de compra informd el procedimiento seguir por parte del accionante para lograr el pago de las
facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 2017.
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A pesar de la insistencia por parte de la Supervisora de la orden de compra No. 2791 de 2015, pasaron
diez (10) meses sin que EMTELCO S.A. realizara la gestion ante la Procuraduria General de la Nacién para
iniciar el proceso de conciliacion, requisito necesario para proceder a la consecucion de los recursos y el
correspondiente pago. La solicitud de conciliacion fue presentada por EMTELCO S.A. solo hasta el dia 11
de octubre de 2018, puesta a consideracion y autorizada por el Comité de Conciliacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la sesion del Comité Virtual del 16 y 23 de octubre de 2018, es decir, cinco
(5) dias después, lo que pone de manifiesto el actuar eficaz y oportuno del Ministerio frente a este tema.

Como bien lo afirma el accionante en un aparte de la demanda, la conciliacion adelantada ante la
Procuraduria General de la Nacion no fue aprobada, de acuerdo la providencia del 9 de agosto de 2019 del
Juzgado cincuenta y Ocho (58) Administrativo del Circuito de Bogota D.C. — Seccion Tercera, debido a un
tema formal, “...Resulta claro entonces, que las razones que llevaron a la inaprobacion no se refieren a
aspectos de fondo que demuestren dificultades o disposiciones de derecho injustas, poco claras o
exorbitantes, sino que por el contrario se traté de un mero aspecto formal, que no pudo ser advertido en su
momento por mi representada, toda vez que no es ella la llamada a verificar el poder aportado en la
diligencia de conciliaciéon por la hoy demandada. Sin embargo, y mas alla de este impase, resulta claro que
el Ministerio de Comercio, Industria y Comercio, acepta su oblicacién de pago”

Es claro que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, aprobé efectuar la conciliacion para reconocer
el pago a EMTELCO S.A. por concepto de las facturas NAL3886 y NAL 4105 correspondientes a los meses
de agosto y septiembre de 2017, correspondientes a los servicios prestados por el contratista, como
también es claro que los servicios prestados superaron los contratados y por consiguiente, los recursos
proyectados y previamente comprometidos por el Ministerio para cumplir las obligaciones dinerarias
pactadas en la Orden de Compra No. 2791 de 2015, en atencién a que durante su vigencia se presenté un
trafico mucho mayor al previsto en las transacciones del chat.

En efecto, para el caso se cumplié con el requisito de procedibilidad que fue declarado fallido por un error de
forma, pero que no deslegitima la intencion inicial de esta cartera ministerial de efectuar el pago por los
servicios efectivamente prestados.

Queda demostrado con el acervo probatorio que se arrima con el presente escrito que al Ministerio le asiste
la voluntad de pago, que procedié a aprobar la asistencia a la audiencia conciliatoria de manera casi
inmediata a la solicitud presentada por EMTELCO S.A. quien inicié las acciones de manera tardia a pesar
de la insistencia de la supervisora de la orden de compra 2791 de 2015.

Demostrado como queda el actuar diligente del Ministerio tendiente a pagar las facturas NAL3886 y NAL
4105 correspondientes a los servicios prestados por el Contratista EMTELCO S.A. durante los meses de
agosto y septiembre de 2017, mal puede ahora el accionante solicitar el pago de unos intereses moratorios
a la tasa maxima legal vigente, cuando la responsabilidad del inicio de las acciones tendientes al cobro son
del resorte exclusivo de EMTELCO S.A., sociedad que no obré de forma diligente y que ahora pretende
trasladar el costo de su falta de celeridad en los tramites a costa del MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, esto,en concordancia con lo expuesto por este Ministerio en el sentido que el
contratista pretende que se le reconozca que los servicios prestados fueron pactados dentro en la Orden de
Compra 2791 de 2015. Tesis que resulta infundada en atencion a los términos, cuantia y objeto contratados
en el mencionada Orden de Compra.

Asi las cosas, el actuar del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio frente al agotamiento del
procedimiento tendiente al pago de las facturas adeudadas al Contratista EMTELCO S.A., se encuentra
respaldado en lo dispuesto por Colombia Compra Eficiente, en el concepto #4201713000002108, el 06-09-
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“1. Los hechos cumplidos se configuran: ... iij) cuando en la ejecucion de un contrato se adicionan bienes o
servicios no incluidos desde el inicio.

2. Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad
Estatal por fuera de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual
incorporarlos en la liquidacién del contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del
Presupuesto, segun la cual todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente, y con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a otro fin.

3. Por lo anterior, la Entidad Estatal debe agotar el procedimiento para el reconocimiento y pago de hechos
cumplidos, pues de lo contrario se configuraria un enriquecimiento sin causa por los bienes o servicios
recibidos a por ella. La Entidad debe adecuar el respaldo presupuestal para las respectivas prestaciones
realizadas por fuera de un contrato perfeccionado para su posterior reconocimiento y pago con los
mecanismos que haya establecido para ese fin, por ejemplo, ya sea a través de la elaboracién y registro de
un acta presupuestal.

4. Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacion contractual, identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacién requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de sus
adquisiciones.

5. Finalmente, las partes de mutuo acuerdo pueden acudir ante la Procuraduria General de la Nacién para
la legalizacion de los hechos cumplidos a través de la conciliaciéon prejudicial como mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, por medio de la cual, se legaliza la actuacién que constituyé una inadecuada labor
administrativa en la planeacion de los procesos contractuales.”

Teniendo en cuenta que el pago de las obligaciones derivadas de los servicios ejecutados por EMTELCO
S.A. contemplados en las facturas NAL3886 y NAL 4105 no cuentan con un soporte contractual y para cuyo
reconocimiento debe concluirse la etapa de la legalizacién de los hechos cumplidos, la exigibilidad de su
pago es el objeto del presente proceso administrativo y mediante el fallo que se expida se generara la
obligaciéon del pago a partir de su notificacion, por tal motivo, ante una obligacién que no ha nacido para el
Ministerio no puede generarse ningun tipo de intereses, y menos aun de mora cuando no existe una
obligacién o un pacto que indique fecha para el cumplimiento de su pago.

V. EXCEPCIONES
Con el fin de enervar las pretensiones del demandante, formulo las siguientes excepciones:

1. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO -
MINCIT

A mi representada no le puede ser atribuible la supuesta responsabilidad del pago de intereses, puesto que
no hay prueba que demuestre que ha incurrido en alguna conducta que comprometa responsabilidad; de los
hechos, pretensiones y pruebas se puede inferir que estos intereses solicitados no son atribuibles al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.
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2. EXCEPCIONES DE OFICIO

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 187 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo contencioso Administrativo, que indica: “En la sentencia se decidiran sobre las
excepciones propuesta y sobre cualquier otra que el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no
impedira que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de
la no reformatio in pejus”. Solicito respetuosamente al sefior Juez se sirva reconocer las excepciones que se
demuestren en el curso del proceso y cualquier otra que se encuentre probada.

3. EXCEPCIONES DE COMPENSACION y BUENA FE

Sin que implique reconocimiento alguno, sobre cualquier suma pagada o reconocida demas, respecto de
eventuales valores a los que —no obstante lo ya mencionado- pudiese condenarse y por el trdémite seguido a
este proceso; junto con la imposibilidad de generar intereses moratorios y otros como sancién, respecto de
un reconocimiento juridicamente mas que sustentable en su negacion y por la misma naturaleza y finalidad
del soporte que dice haberlo contemplado.

En consecuencia, en manera alguna, se le ha vulnerado derecho legal alguno al demandante, por parte de
mi representada LA NACION MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO; por lo que,
conforme a la anterior argumentacion, solicito al Despacho niegue las pretensiones del procesos en especial
el reconocimiento de los intereses moratorios.

VL. PETICIONES

Con fundamento en la anterior argumentacién, ruego denegar de plano todas las pretensiones del
demandante del presente proceso en contra de a mi representada NACION - MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, por las razones expuestas en el presente escrito, toda vez que no le
asististe obligacion alguna frente a las pretensiones solicitadas en especial en la solicitud de reconocimiento
y pago de los intereses moratorios.

VILI. PRUEBAS
Solicito se decreten y tengan las siguientes:
Las documentales:

» Copia certificaciones de pago de los afos 2015, 2107, 2019.
» Correos electrénicos relacionados en el escrito de la demanda.

VIIL. NOTIFICACIONES Y DIRECCIONES

La jefe de la oficina asesora juridica y la suscrita, recibiremos notificaciones en la calle 28 No 13A — 15 de
Bogota, correo electrénico notificacionesjudiciales@mincit.gov.co / ncordoba@mincit.gov.co

Del sefior Juez
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“De conformidad con el Decreto 2150 de 1995 y la Ley 962 de 2005, la firma mecanica que aparece a continuacion, tiene plena validez para todos los efectos legales y no necesita
autenticacion, ni sello.
Adicionalmente este documento ha sido firmado digitalmente de conformidad con la ley 527 de 1999 y la resolucién 2817 de 2012.”

Cordialmente,

NUBIA YENITH CORDOBA ZAMBRANO
COORDINADORA GRUPO PROCESOS JUDICIALES - PROFESIONAL ESPECIALIZADO
OFICINA ASESORA JURIDICA
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