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RESOLUCION NUMERO 610 DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2018

POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE REPOSICION SOBRE LA ;
_ DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE SUMINISTRO No. 001 D
e 2017

LA DIRECTORA DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVA ]URiDICO de la Alcaldia de
Armenia, Quindio, de conformidad con el articulo vigésimo octavo del Decreto Municipal 059 de 2013
y en uso de las facultades otorgadas por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, y

CONSIDERANDO:

Que el dia 06 de noviembre de 2018, a las diez y cincuenta de la mafana (10:50 am) en el despacho de
la directora del departamento administrativo juridico del municipio de Armenia, ubicado en el Centro
Administrativo Municipal - CAM, tercer piso, se reanudé la continuacion de la audiencia que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con la presencia de DEBBIE DUQUE BURGOS, directora del
Departamento Administrative Juridico, GUSTAVO ADOLFO PINEDA AGUIRRE, abogado -
secretario técnico de la audiencia, DIANA MILENA MARULANDA, lider de cobertura Secretaria de
Educacién, via telefénica intervinieron ANGELA GISELL PARRA PATINO, abogada apoderada del
contratista, VIVIANA MARGARITA PENARANDA ROSALES, abogada apoderada de Seguros del
Estado S.A.

Que, en la continuacion de la audiencia, se dio lectura integral a la Resolucion No. 594 del 06 de
noviembre de 2018, “POR MEDIO DE LA CUAL SE DECIDE SOBRE LA DECLARATORIA DE
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE SUMINISTRO Ne. 001 DE 2017”.

Que la parte resolutiva del acto administrativo, resolvié:

“RESUELVE

ARTICULO 1°. DECLARAR ¢l INCUMPLIMIENTO CONSTITUTIVO DE RECLAMACION DE
INCUMPLIMIENTO det CONTRATO DE SUMINISTRO No. 001 del 2017, por los complementos alinmenticios
tipo almuerzo y complementos AM/PM en distintas tustituciones educativas de Arwenta, durante los dins
13,14,16,17, 21, 24 y 27 de mmarzo de 2017; 1,2,5,12 y 22 de septiembre de 2017; 3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31 de
ochibre de 2017; y 10 y 17 de noviembre del aito 2017, imputable n lo UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO,
identificadn con el NIT.901.058.226-6, representada por el seitor JAVIER CANTILLO ESPANA, identificado con
I cédula de ciudadanin Ne. 1.082.897.305; cuyos integranies soi:

FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL, identificada con el NIT
806006013 - 7, representada legalinente por el seiior LUIS ALBERTO OLIVO ORTEGA, identificado con céduln
de ciudadania wiimero 9.020.938 con i porcentaje de participrcion del 50%.

CORPORACION PARA EL DESARROLLO E INTEGRACION DE LOS MUNICIPIOS DEL MAGDALENA
Y COLOMBIA - CODIMUMAG, identificada con el NIT. 900.094.365-0, representada legalmente por JORGE
ALFONSO ECHEVERRI PULGARIN, identificado con ln céduln de cimdmdania No. 1.032.405.774, con un
porcentaje de participacion del 50%.

Lo anterior, para efectos de aplicar el wumeral 2, articilo 7 de la Ley 80 de 1993, por lo cual, el pago del perjuicio
por el incumplimiento de Ins obligaciones derivadas de In propuesta y del contrato se inpondran de acuerdo con ln
participacion et la ejectrcidn de cada uno de los miembros de In nnion temporal,
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: o Ia
° o efecti 1 ' la cliusitla vigésima del contrato por
ARTICULO 2° ORDENAR hacer efectiva la cldusula penal establecida cn in %; SEIS PESOS M/CTE

suma de NUEVE MILLONES SESENTA Y CUATRO MIL CIENTO OCHENTA =
($9.064.186.00), en aplicacién del principio de proporcionalidad, por lo cunl, se explica In tasacion:

El100% VALOR DEL CONTRATO: OCHO MIL TRESCIENTOS VEINTISIETE MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS QUINCE PESOS M/CTE ($8.327.777.515).

DOS MILLONES SETECIENTOS

El 10% VALOR DEL CONTRATO: OCHOCIENTOS TREINTA Y ]
a CINCUENTA CENTAVOS

SETENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS CON
M/CTE ($ 832,777.751,50)

Proporcionalidad!:

Niimero de raciones alimentarias tipe almuerzo y | 36.646 raciones R1, R2 yy R3.
compleniento AM/PM dejadas de entregar a los estudiantes
en las diferentes institirciones edncativas previanente
enuncindas en el cuerpo de la parte considerativn, durante
las siguientes feclias 13,14,16,17, 21, 24 y 27 de marzo,
1,2,5,12 y 22 de septiembre 3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31
de octubre y 10 y 17 de noviembre del aiio 2017: TOTAL
RACIONES, las cuales son ¢l resultado lotal de ln
swmnatoria de complementos alitmentario tipo aliuerzo y
complemento alimentario AM/PM cn sus rangos R1,R2 y
R3, durante las anteriores fechas. (RACIONES NO
CERTIFICADAS POR EL SUPERVISOR L
INTERVENTOR NI CANCELADAS POR
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA)

Valor mimero de raciones alimentarios tipe alimuerzo y | NOVENTA MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y
cotplemento AM/PM dejados de eittregar a los estudiaites | UN - MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
en las diferentes Instituciones Educativas previanmente | PESOS M/CTE ($90.641.858).

ennnciadas en el cuerpo de la parte considerativa, durante
las siguientes fechas 13,14,16,17, 21, 24 y 27 de marzo de
2014, 1,2512 y 22 de septiembre de 2017
3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31 de octubre de 2017 y 10y 17
de novienibre del nfio 2017

Liquidacion proporcional: EI 10% Cliusula Penal, Este NUEVE MILLONES SESENTA Y CUATRO MIL
porcentaje es el valor aplicable a las raciones dejadas de | CIENTO OCHENTA Y SEIS PESOS M/CTE
enttregar por incumpliniento del contratista durante los | (59.064.186)

dins 13,14,16,17, 21, 24 y 27 de marzo de 2017, 1,2,5,12 y
22 de septiembre de 2017; 3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31 de
ocitbre de 2017; y 10 y 17 de novicubre del ailo 2017:

ARTICULO 3° ORDENAR Hacer efectiva la garaintin tinica de cumplintiento contenida en la Poliza N° 41-44-
101186478, expedida por la compaitia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A, a favor del Municipio de
Armenia frente al siniestro de incumplimiento, dando aplicacidn a los articulos 7 y 17 de la Ley 1150 de 2007.

ARTICULO 4. Por ministerio de la Ley, en relacion con los aportes al sistema de seguridad social integral, el
representante legal de la entidad contratanie o su delegado, al momento de liquidar de mutuo acuerdo o

! Las raciones que se describen como no servidas en la ejecucion contractual, no fueron certificadas a satisfaccion ni pagadas por ¢l
interventor v la entidad contratante, respectivamente.
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IME VIEMBRE DE 2018
RESOLUCION NUMERO 610 DE 19 DE NO el Ley 789 de 2002, por

unilateralmente el contrato estatal, deberd dar cumplimiento al pérrafo 2 del articulo 50 ottt piithles
lo cual, en ¢l cvento en que no se hubicran realizado totalniente los aportes correspond enles, la ,""'! d{’ Tichins
deberd retener Ins sumas adendadas al sistema en el momento de Ia liguidacion y cﬁ.’cf{mf’ﬂ ¢l giro directo de
recursos a los correspondientes sistemas con prioridad a los regimenes de salud i pensiones.

ARTICULO 5. El presenie aclo adwinistrativo wna vez en firme, presia miérito cjecritivo ordenaindo Si pago a
contratista y al garanie.

ARTICULO 6°. La presente resolucion se entiende notificadn en estrados, y contra In presente decision proceae ¢
Recurse de Reposicion, el cual debenid interponerse y sustentarse en andiencin.

ARTICULO 7. Publicar la prescute Resolucidn para garantizar ef principio de publicidad y el debido proceso en fa
pigina de contratacion wivie.contratos.gov.co.”

Que una vez notificada en estrados la Resolucién No. 594 de 2018, las apoderadas del contratista
UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO y de la aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A, doctoras
ANGELA GISELL PARRA PATINO y VIVIANA MARGARITA PENARANDA ROSALES,
respectivamente, interpusieron recurso de reposicién en contra del mencionado acto administrativo.

Que, para efectos de garantizar el derecho de defensa de las recurrentes, el despacho suspendi6 la
diligencia, acordando reanudarla el dia 09 de noviembre de 2018, con el fin de que las apoderadas
analizaran y estructuraran la sustentacion del recurso de reposicion.

Que el dia 09 de noviembre de 2018, siendo las dos y cincuenta de la tarde (2:50 pm) se conlinua con la
diligencia y por via telef6nica las apoderadas del conlratista UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO y
de la aseguradora SEGUROS DEL. ESTADO S.A, doctoras ANGELA GISELL PARRA PATINO y
VIVIANA MARGARITA PENARANDA ROSALES, respeclivamente, en uso del derecho de defensa,
sustentan el recurso de reposicion interpuesto.

Que las sustentaciones del recurso se analizaron IN EXTENSO, no olzstanle, para efectos de sintetizar
la exposicion de las doctoras ANGELA GISELL PARRA PATINO y VIVIANA MARGARITA

PENARANDA ROSALES, se mencionaran partes de sus intervenciones.

SUSTENTACION DEL RECURSO DE REPOSICION.

1. Apoderada Contratista-Union Temporal Vida Quindio-Angela Gisell Parra Patifio.

La apoderada comienza por manifestar que existe violacion a los Principios Non Bis In [dem, Buena Fe,
Confianza Legitima y Seguridad Juridica, argumentando que el Departamento Administrativo Juridico
con la Resolucion 594 de 2018, esta vulnerando el debido proceso a la Union Temporal Vida Quindio,
toda vez que se esld investigado de manera indefinida hechos, pero adicionalmente esta emitiendo
respuesta diferente respecto a la investigacion, quedando la UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO
expuesta a que el poder punitivo y sancionatorio de la entidad sea utilizado de manera indefinida por
hechos investigados, y sancione o llegue a conclusiones que dependan de la voluntad de la entidad, sin
la minima observancia de garantias.

Contintia, sustentando su recurso, respecto al Acto Propio, el Principio de Buena Fe y el deber de
cuidado de la Administracién, arguyendo que la administracién realizé el desembolso de los pagos
parciales de que trata el Contrato de Suministro No. 001 de 2017, para los periodos contractuales
comprendidos de marzo a octubre de 2017, el cual conforme al contrato, y en consecuencia a la ley, se

—
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debian realizar de acuerdo al namero de raciones efectivamente entregadas y certificadas, “(...) pn‘r'm'
verificacion de paz y salvo de pagos al sistema de seguridad social integral (: salud, pension y ARL) conforne los
requerimiiento de ley, documentos indispensables para el tramite de la cuenta(...)” (Clausula Tercera del
Contrato de Suministro 001 de 2017).

es el cumplimiento de sus
ridad social del personal
a la entidad, pues asi
e han recibido,

Igualmente, insta que la Unién Temporal Vida Quindio acredité mes a m
obligaciones, anexando los comprobantes del pago de planillas de segu
conlratado, lo cual resulté claro tanto para la supervisién e interventoria como par
lo acreditaron habiendo realizado los pagos mensuales que a excepcion del (ltimo mes s
por lo anterior, consideré importante mencionar que tal actuar va en contravia del principio de buena
fe contractual, y contraria sus actos propios; adicionando que la no verificacion de los aportes a
seguridad social, debe ser considerada una causal de mala conducta, conforme lo sefiala el articulo 23
de la ley 1150 de 2007.

Por otro lado, agrega la no valoracién por parte de la entidad de todo el material probatorio, debatiendo
que los documentos probatorios radicados por parte del contratista en audiencia de descargos, de
manera especifica las planillas de seguridad social, no fueron tomados en cuenta al momento de una
decision por parte de este despacho.

Senala, que en el caso objeto de litigio no existi6 perjuicio o dafio que conlleve ala responsabilidad civil
contractual de la Unién Temporal Vida Quindio, toda vez que esta no recibié pagos por las raciones
no entregadas y la entidad no desembolso el dinero, en consecuencia el patrimonio de la entidad no
sufri6 detrimento por las raciones no entregadas; de igual forma, manifiesta que asi no existiera la
obligacion de entrar a cuantificar los perjuicios sufridos, la existencia de estos si deben quedar probados
dentro del debate probatorio y del analisis de la resolucion en recurso, dedujo que la entidad no realizo
ninguna erogacion respecto de las raciones presuntamente no servidas; no existiendo un detrimento
patrimonial sobre el asunto, que pueda ser exigido por el Municipio mediante laaplicaciondela clausula

penal.

Adicionalmente, soporta su recurso argumentando la nulidad del acto administrativo Resolucién 594
de 2018 por falsa motivacion, lo anterior con fundamento en la sentencia del CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA Consejera ponente: LUCY
JEANNETTE BERMUDEZ Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil catorce (2014) Radicacion
namero: 11001-03-28-000-2013-00060-00, enunciando que:

1. La resolucion llega a la conclusion ligera de que cn el presente caso estd probada la culdpa contractual del contratista,
ignorando la existencia de pagos realizados con base en informes wensuales dela supervision e interventoria que los
atttorizan y su misma opinici al miencionar en la resolucion que la interventoria y la supervisicn son los que
certifican el cumplimiento del contratista y que astlo hicieron al proceder con los pagos mensuales.

2. Paralegitimar la supesta facultad de imponer dos veces In cldusula penal por el misno contrato, In entidad sustenté
su posicicn ent 1 argumento que solo tiene que ver con el valor del amparo asegurado, relacionndo tinicamente con
el contrato de seguro, ignorando lo que al respeclo se dijo sobre la naturaleza de In clausula peial, agregando quie si
bien, es cierto qute el amparo de cimplintiento se puede afectar en mds de una oportunidad, esto se debe realizar
nediante las figuras o herramientas juridicas idéueas, que ast lo permitan, como por cjeniplo en el marco del contrato
estatal, ntediante la aplicacion de multas, toda vez que como se ha venido resaltando y lo ha decanindo la
jurisprudencia, la cliusula penal no lo adutite, ya que esta tiltima se impone con base en un andlisis holistico de las

.oblignciones contractuales y no una por una.”
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Concluye, realizando un analisis de la naturaleza juridica de la clausula penal y cuales nos atanen para
el contrato de suministro N° 001-2017.

Consecuente con lo que ha venido sosteniendo Ia apoderada del contratista en la sustentacion del
recurso, acota, que no puede desconocerse que el actuar del Funcionario Publico que contravenga -
como se esta manifestando- el principio de responsabilidad, implica la imposicion de sanciones de
indole disciplinaria, citando el Articulo 35.” Prohibiciones” de la Ley 734 de 2002

Ultima su argumentacién, haciendo mencién al principio de responsabilidad fiscal, el cual debe
entenderse en todas sus manifestaciones, relacionando la Constitucién Politica de Colombia en su
Titulo X del Organismo de Control, Capitulo 1, Articulo 267, el cual sefiala que la gestién fiscal es vigilada
por la Contraloria General de la Republica, igualmente sefiala que tal actividad consiste en el manejo
de fondos o bienes de la Nacion bien sea en cabeza de la administracion o de particulares, la entidad, los
funcionarios -en calidad de geslores fiscales- al no respetar el ordenamiento juridico al que estan
sometidos, como se ha expueslo; pueden igualmente situarse en el plano de las consecuencias directas
de la declaracién de Responsabilidad Fiscal.

Solicita:

¢ REVOCAR Ia resolucion 594 del é de noviembre de 2018 “Por medio de la cual se decide sobre
la declaratoria de incumplimiento del contrato de suministro No. 001 de 2017”.

e NO SANCIONAR por ningtin concepto a Ja UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO, en lo
relacionadoe con los presuntos incumplimientos indilgados en el oficio DJ-PJU-864 del 24 de
abril de 2018.

* Ordenar EI. ARCHIVO DEFINITIVO de la Actuacion Administrativa Sancionatoria
adelantada contra la UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO por supuestos incumplimientos en
el Contrato de Suministro No. 001 de 2017, indilgados en el oficio DJ-PJU-864 del 24 de abril de
2018.

» Como consecuencia de lo anterior, no hacer efectivas las polizas expedidas por la Compaiiia
SEGUROS ESTADO que amparan el contrato en mencion.

2. Apoderada Aseguradora-Seguros del Estado S.A- Viviana Margarita Pefiaranda Rosales

La apoderada, inicia su impugnacién argumentando la Violacion de Norma Superior-Imposibilidad de
hacer efectiva nuevamente la cldusula penal respecto de un contrato ya declarado en incumplimiento
anteriormente, en virtud a que las pretensiones de la entidad al declarar nuevamente el incumplimiento
del contrato de suministro No. 001 de 2017, haciendo efectiva por segunda vez la clausula penal, se
hace necesario delimitar su alcance, asi como sobre las consecuencias de su aplicacién.

Insta que no es claro para el MUNICIPIO DE ARMENIA su imposibilidad para declarar el
incumplimiento parcial y definitivo en dos oportunidades y consecuentemente aplicar la clausula

penal dos veces.

En fundamento de lo anterior cita la sentencia del CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, SUBSECCION C. Consejero ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa (E). Bogota, D.C., ocho (08) de junio de dos mil dieciséis (2016)
Radicacién nimero: 25000- 23-26-000-2007-10170-01(39665) y concluye que:

I

Carrera 17 No. 16-00, Armenia Quindio = CAM Piso 3 - Cédigo Postal.630004 - Tel-{8) 741 71 00 Ext. 305

Linea Gratuita: 01 8000 189264 - Correo Electronico: potificacionesjudiciales@armenia.gov.co

Scanned with CamScanner



i

RAMSGL032
01/11/2047 V2

3 ¥ m‘n_'l'- i
it
Nit: 890000464-3
Departamento Administrativo Ju ridico

RESOLUCION NUMERO 610 DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2018

1. Laentidad conoce y estd de acuerdo con In definicidn jurisprudencial citada, segiin lo manifestado en I{: Re?‘m‘?::l
No. 301 de 2017 en su parte motiva, en ln cual cita el Conceplo eni tido por la Sala de Consulta Servicio CIUL
Consejo de estado con Radicado No. 1748. ;

2. Nose puede echar de menos que al aplicar la Cliusula Penal (ya sea parcial 0 totaliente), laentidad ‘csm d""dm:ﬂ"do
defnitioamente el incumplimiento del contrato. De siyjo es que se entienda la imposibilidad material de conttiuar
con la ejecucion posterior del mismo. )

3. Del hecho que exista una declaratorin de incumplintiento definitiva, se_des, rende_que la A;‘udcumxzac:étl
obtenida mediante la aplicacién de la Cldusula Penal es rwm y debio obedecer @ tn
balance general del contrato ¢jeciitado.

4. Debe fenerse en cuenta la difercucia existente entre la Cldnsula Penal y la Multa para concliir Y sobre todo
entender que, solamente a nltn puede imponerse sucesivamente y dentro de la ejecucion contractunl, con el fin

de couminar al crmplintiento de las obligaciones. Contrario a esa sancion, La Cldausula Penal corres onde a
una sola v exclusiva huposicién, luego de un balance general del contrato, habiendo cuantificado la

entidad los perjnicios definitivos sufridos. “

Agrega que la Alcaldia de Armenia al haber impuesto la Clausula Penal Indemnizatoria del Contrato
de Suministro No. 001 de 2017, a través de la Resolucién No. 301 de 2017, quedaron extintas las
obligaciones del Contrato por las cuales pretende nuevamente hacer efectiva la misma Clausula Penal
y al no existir obligaciones pendientes por ejecutar por el contratista, al ya habérsele declarado el
incumplimiento del contrato en Diciembre de 2017, trae como consecuencia que se deba revocar la
Resolucién 594 del 6 de noviembre de 2018, por la imposibilidad de declarar el incumplimiento de un
contrato que ya habifa declarado en incumplimiento.

Prosigue con la argumentacion de su recurso, alegando la Violacién al derecho fundamental de no ser
juzgado dos veces por los mismos hechos, haciendo alusion al articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia y al principio de non bis in idem, alegando que la finalidad que este tiene es evitar que un
mismo asunto obtenga mas de una respuesta de diferentes autoridades judiciales en proceso que tengan

identidad de sujeto, objeto y causa.

Siguiendo su linea argumentativa, trae a colacion la vulneracion al Principio de Buena Fe y la
prohibicién de ir en contra del acto propio, instando que es la manifestacion concreta del principio de
buena fe, la que previene que la administracion contravenga sus actuaciones precedentes en perjuicio
de los particulares y busca que la actuacion conserve la debida coherencia y respeto a los compromisos
adquiridos, comporta ¢l deber de mantener una coherencia en las actuaciones desarrolladas a lo largo
del tiempo, de manera que deviene contraria al principio aludido toda actividad de los operadores
juridicos que no obstante ser licita, vaya en contravia de comportamientos precedentes que haya tenido
la entidad suficiente para generar en los interesados una expectativa,

Adicionalmente destina un acapite a explicar la Cldusula Penal Pecuniaria - Cuanlificacion de
Perjuicios, en el cual cita el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto
1082 de 2015, arguyendo que estas dos normas, deben entenderse concordantes entre si, y tienen como
clara funcién, delimitar el alcance de las garantias otorgadas en relacién con el cumplimiento de los
contratos, y que en el caso de la clausula penal pecuniaria, queda de manera innegable, limilada al
monto real de los perjuicios sufridos por la Entidad, como [undamento de esle comentario, cita in
extenso sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 27 de mayo de 2009, con ponencia de la
Dra. Myriam Guerrero de Escobar (Exp. 36600), concluyendo que a la Administracion ya no le es dado
limitarse a imponer la cléusula penal pecuniaria sin consideracion a los perjuicios sufridos, sino que
debe por obligacion legal impuesta por el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 proceder a cuantificarlos.
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Corolario de lo anterior, expresa que aquella afirmacién no es una disposicién de tramite, ni constituye
un estudio como letra muerta impuesto por la ley, sino que tiene un claro objetivo y que solo puede estar
referido a limitar la responsabilidad del garante y de la garantia extendida sobre un posible
incumplimiento, tal y como claramente lo ha establecido el Consejo de Estado segtin sentencia citada
in extenso, significa quesi la Entidad cuantifica sus perjuicios, y pretende imponer o cobrar una garantia
superior, estarfa claramente generando una situacién de enriquecimiento ilicito, prohibiday sancionada

porlaley.

Agrega en la sustentacion de su recurso, un numeral destinado a la explicacion de la limitacion de la

indemnizacién al valor real del perjuicio padecido- caracter indemnizatorio del seguro de
cumplimiento- Inexistencia del perjuicio pretendido, expresando que, de la lectura de la resolucion
objeto de recurso, evidencié que los hechos que motivaron esta actuacion, consistieron en hechos
ocurridos durante la ejecucién del contrato,

Por otro lado, consideré menester indicar a la Administracién que no todo incumplimiento genera un
perjuicio, y que la efectividad de la clausula penal esté limitada al valor real del perjuicio padecido en
tratandose de cumplimientos tardios de obligaciones y que actuar contrario a lo anterior, es decir, hacer
efectiva una clausula penal cuando nos encontramos frente a un contrato 100% ejecutado, desconoceria
naturalmente el principio indemnizatorio que regula los seguros de dafos y dentro de ellos el seguro
de cumplimiento, pues unicamente sera objeto de reconocimiento el valor del perjuicio efectivamente
padecido, encontrando que a la fecha, el MUNICIPIO DE ARMENIA no ha sufrido detrimento
patrimonial alguno con ocasién de las obligaciones que se reputan como incumplidos por parte de la UT

VIDA QUINDIO.

alegando vulneracion al principio de Enriquecimiento sin Causa, el cual prohibe

Concluye su recurso,
a expensas de otro, consagrado normativamente en el articulo 831 del

enriquecerse ilegitimamente
Codigo de Comercio.

manifiesta que la jurisprudencia colombiana ha utilizado el principio del no
enriquecimiento sin causa como base de la responsabilidad patrimonial del Estado cuando se retnan
algunos requisitos tales como el enriquecimiento de la entidad pdblica y el correlativo
empobrecimiento de su contraparte, dando origen a un desequilibrio de los dos patrimonios sin que

exista casual legal que lo sustente.

Igualmente,

Colofén de lo anterior, la apoderada de Seguros del Estado S.A deduce que existe un claro estudio de

la Entidad proporcionando el monto de Ia clausula penal pecuniaria y a la garantia que pretende hacer

efectiva, el cual seria fuente generadora de un enriquecimiento que no encuentra justificacion legal.

Solicita:
e Que se REVOQUE integralmente la Resolucion No. 594 del 6 de noviembre de 2018.

Que, conforme a lo expuesto en las sustentaciones del recurso de reposicion, presentado por las
doctoras ANGELA GISELL PARRA PATINO y VIVIANA MARGARITA PENARANDA ROSALES, el

despacho estudiaréd y analizard los siguientes problemas juridicos:
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PROBLEMAS JURIDICOS.

tal Hiene una finalidad sancionatoria o

k. 1. ;La declaratoria de incumplimiento de un contrato esta
a de incumplimiento del contrato

resarcitoria? ;Constituye una verdadera sancion la declaratori
estatal?
exorbitante

2. ;Esladeclaratoria de incumplimiento de un contrato estatal una cldusula o poleslad e
ave de

de las entidades publicas? ;Debe probar la entidad un incumplimiento severo y 8r
contrato para declarar el incumplimiento del mismo?

3. ¢Estipulada la cldusula penal pecuniaria en el contrato, debe la entidad estatal cuantificar los
perjuicios en la citacién que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 20117

objetiva y cudl es la dif erencia con el

4. ;Cuales son los elementos del régimen de responsabilidad
n No. 594 de 2018 se declaré el

régimen de responsabilidad subjetiva? ;En la Resolucio
incumplimiento del contratista bajo un régimen de responsabilidad objetiva?

5. ¢La No entrega de raciones escolares debidamente, generé un perjuicio al Municipio de

Armenia?

6. ;Hacer efectiva la clausula penal necesariamente termina el negocio juridico? ;Cudntas veces
puede hacerse efectiva la clausula penal estipulada en un contrato estatal?

;Cual es el alcance de la excepcién de contrato no cumplido en materia de contratacion estatal?
;Se retnen los elementos constitutivos de la excepcion de contrato no cumplido en la gjecucion

del contrato de suministro No. 001 de 20177

;Cuél es el alcance del principio de confianza legftima en el ordenamiento juridico colombiano?
;Configuran las certificaciones de cumplimiento a sa tisfaccién expedidas para los periodos de
marzo a octubre de 2.017; una expectativa legitima susceptible de proteccion juridica por parte
de la administracién municipal - Teoria de los actos propios?

Los Hechos que se tuvieron en cuenta para declarar el incumplimiento del contrato de
suministro Nro. 01 de 2017 a través de Resolucion Nro. 594 de 6 de noviembre de 2.018, ;Ya
habian sido declarados incumplidos en otro acto administrativo emitido por el Municipio de

Armenia?

¢El Municipio de Armenia valoré todo el material probatorio allegado por la Uni6n Temporal
Vida Quindio en los descargos, de manera especifica las planillas de seguridad social, en la
expedicion de la Resolucion Nro. 594 de 6 de noviembre de 2.018?

10.

11. ;En qué consiste la falsa motivacion en los actos administrativos?

12. ;Diferencias entre responsabilidad patrimonial y responsabilidad fiscal?

(La declaratoria del incumplimiento del contrato de suministro Nro. 001-2017, genera

13.
enriquecimiento sin causa para el Municipio de Armenia?
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CONSIDERACIONES DE FONDO.

fin de la contralacién publica en el

o Conforme a criterio de interpretacion de rango conslitucional, el
del interés general, puesto queé

Estado Social de Derecho esta directamente asociado al cumplimiento -
el contrato publico es uno de aquellos instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir
sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la
colaboracién de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las
tareas acordadas. Fl interés general, ademds de guiar y explicar la manera como el legislador esta
llamado a regular el régimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de Ia
Administracién, de los servidores que la representan y de los contratistas, estos tltimos vinculados al
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento
de los fines del Estado?.

En tal sentido, los particulares, colaboran con el Estado en el logro de sus fines y cumplen una funcion
social que, como tal, implica obligaciones, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993

El argumento precedente tiene total relevancia juridica, teniendo en cuenta que la suscripcion del
contrato de suministro N° 001 de 2017, precisamente lo que pretendia era garantizar la prestacion de
un servicio publico a cargo del Estado como lo es la operatividad del Programa de Alimentacion
Escolar (PAE) dentro del sistema piblico educativo de educacion formal a cargo de los Municipios,
prestado en las instituciones educativas oficiales, dirigido a sujetos de especial proteccion
constitucional, es decir, no se trataba de un simple suministro de alimentos de aquellos que se conoce
cominmente en el trafico mercantil regulado por el derecho privado.

Por el contrario, se reitera, correspondia a un suministro de alimentacién escolar, para garantizar el
cumplimiento de un servicio publico que tiene su habilitacién normativa incluso en normas de rango

convencional entre personas juridicas de derecho publico internacional entre las que se encuentra el

Estado Colombiano.

Es por esta raz6n que para el Departamento Administrativo Juridico de la Alcaldia de Armenia, desde
el momento de la citacién a audiencia, ha dado relevancia, al marco convencional, constilucional, legal
y reglamentario sobre la materia, toda vez, que las citadas normas juridicas hacen parte integral del
contenido prestacional y régimen sustantivo del contrato de suministro N* 001 de 2017.

En tal sentido, se itera, que la Constitucion Polilica en su articulo 44 consagra la alimentacion
equilibrada como uno de los derechos fundamentales de los nifios y las nifas. Asi mismo, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, impone
a los Estados la obligacién de adoptar las medidas necesarias hasta el maximo de los recursos de que
disponga y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional “para dar
efectividad” a los derechos sociales, econémicos y culturales de los nifios y ninas.

Especificamente con relacion a los deberes de los Estados de asegurar alimentos adecuados a las nifias
' y los nifios, y de luchar contra la desnutricion infantil, Ia Observacién General No 15 del Comité de los

2 Corte Constitucional, Sentencia C- 713 de 2009
3 LIBRO COMPENDIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Universidad Externado de Colombia, primera edicion, Autor:

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, , pagina 315:*Desde ¢l punto de vista material el servicio publico el servicio
piiblico como actividad vinculante de la administracion pablica significa una forma alternativa propia de la concepcion

francesa de entender el interés general y las responsabilidades piblicas frente a la comunidad”.
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medidas

Derechos del Nifio resalta la importancia de adoptar, en funcién de cada contexto, _
encaminadas al cumplimiento por los Estados de sus obligaciones de garantizar el acceso a a!lmenms
inocuos, nutricionalmente adecuados y culturalmente apropiados. Asi mismo, el Comité de los
Derechos del Nifio, recomienda la alimentacién escolar “para garantizar a todos los aluninos acceso a 1
comida completa al dia, algo que, adends, puede elevar la atencién de los nijios en aras del aprendizaje y aunientar
Ia matricula escolar” 4

Por su parle, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, reitera en su articulo 24 el clerecho
de los nifios, las nifias y los adolescentes “a los alimentos y demds medios para su desarrollo fisico,
psicoldgico”. Asi mismo, el numeral 23 del articulo 41 de la misma ley, establece como obligacitn del
Estado el disefio y aplicacién de estrategias para la prevencién y el control de la desercion escolar y
para evitar la expulsién de los nifios, nifias y adolescentes del sistema educativo.

En cuanto a la alimentacion escolar en particular, es importante resaltar que esta garantia no solo
asegura el derecho de los estudiantes a lener una alimentacion adecuada y a crecer en condiciones
dignas, sino que conlribuye a eliminar una de las barreras de acceso a la educacion que con frecuencia
se traduce en niveles preocupantes de desercion escolar®.

La Ley 1450 de 2011 en su articulo 136, paragrafo 4, estableci6 que el Gobierno Nacional trasladaria el
Programa de Alimentacién Escolar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar al Ministerio de
Educacién Nacional. El objetivo sefialado por la ley en mencion es alcanzar las coberturas universales

en el Programa, para lo cual el Gobierno Central, “trasladard, I orientacion, ejecucian y articulacion del programa,
sobre In base de estindares iminintos de obligatorio cumplimiento para su prestacion, de manera concurrente con las entidndes
ferritorinles”.

Se debe precisar nuevamente que gran parte de la operatividad del Programa esté consagrada en el
Decreto tinico reglamento 1075 de 2015 del sector educacion, en el cual, se recogen las disposiciones,
orientaciones y reglamentaciones para el SISTEMA EDUCATIVO COLOMBIANO, a su vez,
adicionado mediante el Decreto 1852 de septiembre de 2015, aclarando que la reglamentacion del
Programa de Alimentacion Escolar - PAE, establece la Operacion, los aclores, el seguimiento y

monitoreo del PAE.

Ademas la Resolucion No 16432 del 2 Octubre de 2015 delermina los Lineamientos Técnicos -
Administrativos, los estandares y condiciones minimas del Programa de Alimentacién Escolar, que son
de obligatorio cumplimiento y aplicacion para las entidades territoriales, operadores y todos los
actores del programa, en los cuales se encuentran inmersos aspectos como Financiacion del PAE,
Actores, Responsabilidades y Competencias, Etapas del Programa, Aspectos Alimentarios y
Nutricionales (la minuta patrén y ciclos de menu que deben ser incorporados en los contrato a celebrar),
Seguimiento y Control del PAE, Gestién Social: Control Social, Participacion Ciudadana e Inclusion
Social.

En tal sentido, el no cumplir de manera eficiente ¢l programa de alimentacidon escolar, en los
términos descritos constituye una barrera de acceso al servicio pablico educativo v una vulneracion
a la dignidad de los nifios v nifnas. En la medida en que esta situacién es una de las causas de Ia

4 Observacion general N° 15 (2013), sobre el derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), paragrafo
43.0bservacion general N° 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24),
paragrafo 46,

5 Corte Constitucional, Sentencia T- 273 de 2014
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desercion escolar, por lo cual, equivale a la negacion misma del derecho ala educacién®.
tados

acion con los argumentos presen

Expuesto lo anterior, procede el despacho a pronunciarse en rel
etodolégicos, se han formulado

en la sustentacion del Recurso de Reposicion, para lo cual, por efectos m
los siguientes problemas juridicos.

neionatoria

1. ;La declaratoria de incumplimiento de un contrato estatal tiene una finalidad sa
miento del

o resarcitoria? ;Constituye una verdadera sancién la declaratoria de incumpli
contrato estatal?

En este sentido, se debe precisar, que la simple declaratoria del riesgo de incumplimiento (prerrogativa
del Estado) para hacer cfectiva la garantia tinica de cumplimiento, no constituye propiamente una
sancion, a diferencia del incumplimiento como consecuencia de la declaratoria de caducidad del
contrato (clausula exorbitante) o multa (clausula comin sancionatoria) que si constituyen actos propios
del régimen sancionatorio.

amente la finalidad de expedir un

Se debe precisar en este caso concreto el tema, toda vez, que precis
s no constituirlo- con el

acto “declarativo” de incumplimiento tiene por objeto declarar el siniestro
fin de hacer efectiva la garantia inica de cumplimiento como se explicara mas adelante.

Como antecedente sobre el tema, dispone la Seccién Tercera del Consejo de Estado?, como criterio de
interpretacién de la Ley, lo siguiente:

i

la jurisprudencia del Conscjo de Estado, bajo la anterior reglamentacion de los
seguros de garantia de contratos estatales (decreto 679 de 1994), asignd distintos cfectos al acto administrativo que
declaraba ¢l siniestro. En algunos casos se refirio a que en la contratacién estatal, tanto la ocurrencia del siniestro
como st declaratoria debian darse mediante acto administrative y en ningtin caso se configuraba con la sola realizacion
del hecho, En otros casos, se acepld que el acto a {ministrative cra tan solo la prueba del acacciniento del riesgo iy e
alginos otros se dijo que el acto administrativo era el requisito formal para hacer exigible ¢l derecho del asegnrado

annque esle surgia wi Pez ocurritdo el ricsgolIt].

“Valga obscrvar, por tiltimo, que

“Con I nueva disposicion, seri necesario distin guir que en los casos dv_caducidad del contrato y e aplicacion de
mnltas. el siniestro_sélo sc configura con el acto administrativo, _en tanto que en los demds casos de
incumplintiento su ocurrencia corresponderd al recho de su acaeciniento y el acto administrativo que asi
lo declare s6lo serd la manera de reclamario al asegurador”[1iil(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto).

arantias varia conforme al tipo de actuacion de que se trate. En efecto,

6 Corte Constitucional C-499 de 2015: “(...) 5.2.3. Larigurasidad de las g
bertad personal u otros derechos fundamentales las garantias del

este tribunal ha precisado que en actuaciones que puedan comprometer lali
debido proceso deben observarse con ¢l mayor rigor, mientras que, en otras actuaciones, como aquellas que no comprometen de manera

necesaria los derechos fundamentales, su aplicacion puede ser menos rigurosa (. ..) 5.24. Por su finalidad, entre la actuacion judicial y la
actuacion administrativa hay algunas diferencias. En ofecto, mientras que la actuacion judicial busca resolver conflictos juridicos, o defender
la supremacia de la Constitucion o el principic de legalidad, la actuacion administrativa busea cumplir la funcion administrativa, en beneficio
del interés gencral®”. Por cllo, la actuacion administrativa puede ser mas agil, ripida y flexible que la actuacion judicial, “habida caenin de In
wecesaria intervencién de fn Adwinisteacion en diversas esferns de lo vida social giee pequicren de wnn eficaz y oportuna prestacion de la funcidi priblica®.

ceion tercera subseccion a, consejero ponente: Herndn Audrade Rincen, Bogotd

7 Conscjo de Estado sali de lo contencioso adninistrativo sv
250002326000199900405 expedicnte: 32301.

D.C,, dieciséis (16) de julio dv dos nuil quince (2015). radicacion:

Carrera 17 No. 16-00, Armenia Quindio — CAM Piso 3 - Cédigo Postal.630004 - TelH6) 741 7100 Ext. 305
Linea Gratuita: 01 8000 189264 - Correo Electrénico: notificacionesjudiciales@armenia.qov.co

Scanned with CamScanner



i

R-AM-SGI-032
0111/2017 v2

£ “3? e
MUBICIPYD DE ARMENW

Nit: 890000464-3
Departamento Administrativo Juridico

RESOLUCION NUMERO 610 DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2018

Igualmente, la doctrina especializada, sefiala:

» “(...) Las garantias no son una pena convencional, porque su funcion no es la de consti tuir uina estimacién.
anticipada de los posibles perjuicios que pudiera sufrir la entidad piiblica por la inejecucion del contrato,
un wedio coercitivo para apremiar al particulir para que observe sus comprontisos, sine esencialmente ina
salvaguarda que la ley le otorga al interés piiblico frente a los eventuales incumplimientos del vinculo
Juridico finputables al contratista. Por tanto es errdnco confundir las garantias contractuales con las
potestades sancionatorias que le otorga la ley a la Administracién en el dmbito de los contratos estatales y
que deben incluirse obligatoriamente en las cldusulas del contrato”™. (GARCIA DE ENTERRIA E. y
FERNANDEZ, T.R. Curso de derecho administrativo T.L. ob, Cit, Pag. 660).

En este sentido, se reitera, que la prerrogativa de “declarar” el incumplimiento vencido el plazo de
ejecucion del contrato estatal, el cual, corresponde a la reclamacion para la compania de seguros, no
constituye sancion, en tal sentido, el érgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa, sobre el tema, en
tesis vigente, incluso aplicable con la expedicion de la actual ley 1437 de 2011, determina:

“(...) 53. Una de las prerrogativas con las que cuenta la adwinistracin en el ejercicio de la actividad
contractual es, precisawente, Ia de declarar por medio de un acto administrativo debidamente motivado la
ocurreitcia del siniestro o viesgo de incumplintiento de las obligaciones a cargo del contratista, el
de estabilidad de ln obra y el de calidad y correcto funcionantiento de los bienes suministrados, los cuales,
como se dijo, deben encontrarse asegurados por las garantias del contrato.

54. Esta conclusién se deriva de ranera logica de lo previsto en el articulo 68 del Cadigo Contercioso
Administrativo, que en sus numerales 4 y 5 establece que las pdlizas de seguro de lns que la administracion
es beneficiaria prestan mérito efecittivo jito con el acto administrativo que declara esa obligacion —siempre
que este se encuentre debidmmente ¢jecutoriado-, lo cual implica la potestad de ln entidad de declarar el
siniestro, con la posibilidad de la aseguradora de oponerse solo imediante el use de los reciirsos propios de la
via gubernativa y/o demandar la nulidad del ncto judicialmente,

55. Ahora, debe tomarse en consideracion que esta prerrogativa de la administracion no tiene una
naturaleza sancionatoria, lo que penmite su ejercicio después de terminado el plazo previsto para
la ejecucién del contrato, asi como antes o después de su liquidacidn, en los casos en que esta fuere
procedente. Esta posicidn, que fue acogida por la Seccion Tercera en sentencia del 10 de julto de 1997, seria
reiterada en sentencias del 3 de mayo del 2001, 24 de agosto de 2002 y mutcho mds reciente mente 23 de
febrero del 2012 (...)". (Negrilla y Subraya fuera de texto)?.

Ahora bien, bajo el actual régimen legal, dispone el Decreto Unico Reglamentario N° 1082 de 2015:

“(.,.) Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de Ias garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas
las garantias previstas en este capitulo ast:

1. Por medio del acto adwministrativo en el cual la Entidad Estatal declare ln caducidad del contrato y
ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la cliusila penal o de los perjuicios que ia cuantificado.
El acto administrative de caducidad constituye el siniestro.

8 Cita contenida en la sentencia del 22 de Abril de 2009, CP MYRIAM GUERREROQ DE ESCOBAR, Consejo de Estado,

Seccion Tercera, niimero interno 14667
9 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA - SUBSECCION B Consejero

Ponente: Danilo Rojas Betancourth Bogotd D.C., 28 de septiembre de 2015, Expedicnte: 28915 Radicacién: 25000-23-26-000-2001-02932-
01
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2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal intpone multas, debe ordenar el page
al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidnd Estatal declare el incunmplimienito, puede

lacer efectiva la cldusuln pennl, si estd pactada en el contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante.
El acto administrativa correspondiente es la reclamacion para la compaiiia de segiros.
(Decreto 1510 de 2013, articila 128) (...)". (Negrilla fuera de fexto).

En los términos del citado articulo 2.2.1.23.1.19. Ibidem, existen dos (02) tipologias de actos
administrativos en relacién con la efectividad de la garantia: i) constitutivo y ii) declarativo.

Para mayor claridad se cita IN EXTENSO, Ia tesis vigente de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
en relacién con los actos constitutivos y declarativos del siniestro, en los siguientes términos:

“(...) ii) Después de la vigencia de la Ley 1150 de 2007, ¢l Decreto 4828 de 2008 y normas
posteriores.

Dispuso el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007 que “el acaecimiento del siniestro que antparan Ins
garantias serd comunicado por la entidad piblica al respectivo asegurador mediante la notificacion del

acto administrativo que asi le declare”,

A su vez el articulo 14 del Decreto Reglamentario 4828 de 2008 contemplo tres eventos, asi: a)
en el articulo 14.1 reiteré que la declaratoria de caducidad era constitutiva del siniestro de
incumplimiento; b) en el articulo 14.2 se consagré que el acto administrative a través del cual
se impusiere una multa seria constitutiva del siniestro de incumplimiento, y c) en el articulo
14.3 senald que en los demas eventos, diferentes a los anteriores, el acto administrativo seria
constitutivo de la reclamacion en las garantias otorgadas,

Posteriormente, el articulo 128 del Decreto 1510 de 2013 dispuso lo siguiente:

“Articulo 128. Efectividad de las garantias. La Eutidad Estatal debe lacer efectivas las garantins
previstas en esie eapitilo asi:

1. Por medio del acto adminisirativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad del contrato y
ordene ¢l pago al contratista y al garante, bien sea de la cldusula penal o de los perjuicios que ha
cuantificado. El acto adminisirative de caducidad constituye ¢l siniestro.

2. Por miedio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe ordenar el pago
al contratista y al garante. El acto adinistrativo correspondiente constituye ¢l siniestro.

3. Por medio del acto adwinistrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incimpliniento, puede
hacer efectiva ln cliusula penal, si estd pactadn en el contrato, y ordenar su pago al contratista y al
garante. El acto administrativo correspondiente es In reclamacion para la compaitin de seguros”.

Este altimo Decreto fue derogado por el Decreto 1082 de mayo 26 de 2015, cuyo articulo
2.21.2.3.1.19 tiene un conlenido idéntico al del articulo 128 del Decreto 1510 de 2013.

Si bien los decretos reglamentarios acabados de citar dispusieron que el aclo administrativo
por el cual se impone una multa es constitutivo de siniestro, vale la pena anotar que el articulo
7° de la Ley 1150 unicamente hizo referencia a la declaratoria del siniestro y no al hecho de
que otros eventos diferentes a la declaratoria de caducidad fueran constitutivos de éste.

Asimismo se destaca que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007(lvi] faculté a las entidades
estatales para imponer multas y declarar el incumplimiento mediante acto administrativo y,
a su vez, la Ley 1474 de 2011 en su articulo 85[lvii] ratificé esta facultad e hizo referencia al
procedimiento para hacerlo, pero estas normas tampoco dispusieron que tales actos fueran

constitutivos de siniestro.
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En este caso, de acuerdo con la Ley 1150 y los correspondientes decretos reglamentarics, se

tiene:

“§y El acto administrativo por el cual se declara el siniestro i se impone 1ha pnelta es constitutive del
sinfestro.

if) El acto adnrinistrativo por el cual se declara el incimplimiento es equivalente
la entidad aseguradora, es decir, es declarativo de In ocurrencia del riesgo.

a la reclmuacidn anie

Ha de serialarse giie también en vigencia de las noritas citadns en este ncapile, en lodos aqieellos coentos

ent los cuales el acto administralivo no sea constitutivo del siniestro, f ignal que se expresd respecto de
la Ley 80 de 1993, antes de que rigicra la Ley 1150 de 2007, los hiechos de incrmplimicnto debent haber
ocurrido antes de la expedicion del acto administrativo gue declarara su ocurrencia i bajo el amparo de
la respectiva garantia (...)". (CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A - Consejero ponente: HERNAN
ANDRADE RINCON. Bogotd D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015)-
RADICACION:  250002326000199900405 EXPEDIENTE: 32301).

Ahora bien, frente al mérito ejecutivo de estos actos administrativos, el numeral 3, articulo 99 de la Ley

1437 de 2011, dispone:

u(...) Articulo 99. Docinentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Pres [ardn meértio
¢jecutivo para su cobro conctivo, sicnipre que i ellos conste una obligacidn clarn, expresa i exigible, los

signientes documentlos: L)

Los contratos o los docimentos en que constait sus carantias, jurto con el acto administrativo que declarn
el incumpliniento o la caducidad. Igualmente lo serdn el acta de liguidacién del contrato o cualquicr acto
administrativo proferida con ocasion de ln actividad contractual”. (Subraya fuern de texto).

en relacién con la competencia de la entidad para declarar la ocurrencia del
de cumplimiento de las obligaciones contractuales, se cita a
continuacién, providencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, expedida incluso antes de la

Hoy en dia la citada Ley 1150 de 2007, permite no solo

entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007.
declarar el amparo de cumplimiento sino también declarar el incumplimiento unilateral del contrato:

Adicional a lo anterior,
siniestro cuando el amparo es el

#(...) 2.7. Competencia de la entidad para declarar la ocurrencia del siniestro cuando el amparo
es el de cumplimiento de las obligaciones contractuales.

De esta mianera, estdi perfectamente claros y diferenciados, los alcances de las facultades conferidas por la
ley a las entidades, en nateria de imposicion de multas, aplicacién de la clausula penal pecuniaria i
declaratoria de ocurrencia del siniestro con la consecuente exigibilidad de la garantin contenida en la péliza,

No obstante, en esta oportunidad, el cuestionamiento que debe absolver esta Sala ¢s el relacionado con In
facultad de la entidad para declarar la ocu rrencia del siniestro, cuando éste se relaciona con el amparo de

incumplintiento.

En efecto, si de acuerdo con la tesis jurisprudencial la declaratoria de incumplimiento del contrato estd
reservada al juez del contrato, qué sticede cuando la entidad debe declarar In ocurrencia del siniestro, no por
los otros auiparos que piredent contenerse en la péliza, como el de buen manejo del anticipo o estabilidad de
la obra, sino especificamente por el incumplimiento del contratista. Es posible entonces, que ln entidad se
pronuncie sobre el incumpliniento del contratista con miras a declarar ln ocurrencia del siniestro y conto

consecuencia de ello haga efectiva la pdliza.
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A juicio de la Sala, la respuesta debe ser positivn, teniendo en cuenta o audlisis nornative arriba efectuado,

respecto de la facultad para declarar In ecurrencia del siniestro, que sc aplican plenamente i mdr:' nne de :'us'

amparos que puede contener fa poliza otorgada por el contratista, es decir que, o um'rrfnld pm-eh_

(. aulcnemmneinte, mediante acto adiministrativo debidamente motivado, establecer que s¢ cromplicron fos

& presupiiestos que configuran la ocurrencia del siniestra porque asi lo auntoriza expresamienie fos munerales
4° y 5° del art. 68 del C.C.A.

Adicionalmente debe considerarse que nna inferpretacion diferente levaria a 1un absurda, cual ¢s que en

tratdndose del amparo de incumplimiento de las obligaciones adquiridas por ol coitratista, la entidad no

esté facultada para hacer efectiva ln garantin que se le otorga, caso en el cual la garantia resultaria inane,
porque careceria de eficacia y como consecuencia de ello, se pondrinn en riesgo los bienes dineros piiblicos
fivertidos en el contralo.

Suminde a lo antes expuesto, cabe seiialar que no puede exigirse a la entidad que acuda primero al juez del

contrato para solicitar la declaratoria del incumplimiento, antes de declarar la ocurrencia del siniestro 1t
hacer efectiva la_poliza, ya que los términos de prescripeidn que rigen en maleria de seguros harian
miegatorio el derecho de la entidad a hacer uso de ese aval (...)". (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, Rad. 37.935).

2. ;s la declaratoria de incumplimiento de un contrato estatal una clausula o potestad
exorbitante de las entidades pablicas? ;Debe probar la entidad un incumplimiento severo y
grave del contrato para declarar el incumplimiento del mismo?

Se itera que la simple declaratoria del riesgo de incumplimiento (prerrogativa del Estado) vencido el
plazo de ejecucién del contrato estatal, el cual, corresponde a la reclamacion para la compania de
seguros, no constituye sancién, a diferencia del incumplimiento como consecuencia de la declaratoria
de caducidad del contrato (clausula exorbitante) o multa (clausula comin sancionatoria) que si

constituyen actos del régimen sancionatorio.

En tal sentido, la declaratoria de riesgo de incumplimiento, no tiene habilitacion legal en una clausula
o en una potestad exorbitante de las contempladas en el articulo 14 y siguientes de la ley 80 de 1993,

sino que constituye una prerrogativa del Estado.

Por tltimo, en el régimen vigente contenido especialmente en el numeral 3, articulo 2.2.1.2.3.1.19 del
Decreto Reglamentario N° 1082 de 2015, frente a la efectividad de las garantias y la clausula penal en
los eventos de simple incumplimiento, no se establece una cualificacion del incumplimiento de total o

parcial, grave o no, entre otros, solamente dispone:

a(...) Articnlo 2.2.1.2.3.1.19', Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer
efectivas las garantias previstas en este capitulo asi:

3. Por medio del acte administrativo en el cual ln Entidad Estatal declare el incumplimiento, pucede
hacer cfectiva la cldusula penal, si estd pactada en ¢l contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante.
El acto adininistrativo correspondiente es ln reclamacion para la compariia de seguros.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 128) (...)". (Negrilla fuera de fexto).

Lo que si dispone el precitado Decreto tinico Reglamentario N° 1082 de 2015, en el articulo 2.21.2.3.1.7
es que la garantfa de cumplimiento del contrato debe cubrir:

w Decreto Unico Reglamentario N° 1082 de 2015.

Carrera 17 No. 16-00, Armenia Quindio — CAM Piso 3 - Cédigo Postal 630004 - Tel-(8) 741 71 00 Exl. 305
Linea Gratuita: 01 BOOD 189264 - Correa Electrénico: notificacionesjudiciales@ammenia.gov.co

Scanned with CamScanner



R-AM-SGI-032
0111112017 v2

g L
O

IMUCIPID DE ARMENMA

Nit: 890000464-3
Departamento Administrativo Juridico = ———— |

RESOLUCION NUMERO 610 DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2018

thable al contratista;

ﬂ'( )
do el incumplimiento es inpi :
to es imputable al

3.1. El incmplimiento lotal o parcial del contrato, cuan
3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del contrafo, cnando ¢l inenmplimicn

| contratista; "
" 3.3, Los daiios imputables al contratista por cutregas parciales de [ obra, cumide el confrato 1o preve

entregas parciales;
3.4. El pago del valor de lns multas y de la cliusila penal pecuniaria.

()

En este caso, se tiene probado el cumplimiento defectuoso imputable al con
obligaciones divisibles a través de una prestacién periédica o continua, que frente al perjuicio se

manera anticipada de manera convencional a través de la clausula penal pecuniaria.

trato, debe la entidad estatal cuantificar los
20117 ;Se debe demostrar la
trato para hacer efectiva la

tratista, entre ofras cosas, de unas
han tasado de

3. ;Estipulada la clausula penal pecuniaria en el con
perjuicios en la citacién que trata cl articulo 86 de la Ley 1474 de

causacién de un perjuicio derivado del incumplimiento del con
clausula penal?

Lo primero que se debe expresar, es que en el presente caso, la clausula penal se hace efectiva con

fundamento en una norma legal relacionada con la efectividad de las garantias, tal como lo dispone el
1.2.3.1.19 del Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015.

ya citado numeral 3 del articulo 2.2.1.2.3.1.

Ahora bien, la cléusula penal es una institucion juridica que tiene varios electos juridicos, en este caso
puntual, permile a las partes de un contrato, la tasacion convencional y anticipada de los perjuicios
derivados de la celebracién de negocios juridicos. En consecuencia, El efecto juridico y una de sus
finalidades, es precisamente la de liberar a las partes de la prueba de la tasacion de los perjuicios, pues
inane resullaria la institucion juridica si previo al contrato, de manera consensual, cuantifico el monto
al que ascenderén los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato, pero al momento de acudir
a reclamar la indemnizacion, se exige una prueba de cuantificacion de los mismos.

es pues, una tasacién convencional anticipada de los

La clausula penal pecuniaria en el presente caso,
a de liberar a las partes del contrato

perjuicios s no wna pena-y su logica consecuencia o finalidad, es1
de la ardua labor de probar la cuantificacion de los perjuicios.

Al respecto, determina la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“CLAUSULA PENAL EN EL CONTRATO - Finalidad / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

- Indemntizacion de perjuicios

Cuando las partes estipulan el monto del resarciniicnto para un caso futuro de incumplimiento o retardo,
lo quie estin haciendo en la prictica y a eso enderezan su voluntad, es a liguidar preventivamente el datio
resarcible y en ello consisle precisamente la functon reparadora de la pena pecuniaria. La importancia de
incorporarla en el contrato, radica en gue ln parte beneficiaria gieda eximida de_tener gue probar los
perjuicios causados como consecuencia del incunplimicnto de Ia otra parfe, teniendo solo In cargn de la

prueba del dito efectivantente casado gie ito alcance a cubrir I pena (...) 7. (Subraya fuera de fexto).

1 “(...) CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Conscjero ponente:
RICARDO HOYOS DUQUE Santafé de Bogoti, D.C., trece (13) de septiembre de mil novecientos noventa y nueve (1999). Radicacidn

miimero: 10264 (...)
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En tal sentido, en el presente caso, tratandose la clausula penal, de una tasacion anticipada del perjuicio,
pactada de manera convencional, la entidad se libera de probar el quantum, la cual, ya se L
convenida y pactada en el negocio juridico.

Asimismo, para resolver el otro punto del problema juridico, en el sentido de establecer la ne’cgsidad
de demostrar la causacién de un perjuicio, basta con transcribir el articulo 1599 del Cédigo Civil, que

reza:
“ARTICULO 1599. EXIGIBILIDAD DE LA PENA. Habrd lugar a exigir ln pena en todos los cnsos eit

quie se hubiere estipulado, sin que preda alegarse por el dendor gue la inejecucion de lo pactado no

ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio.”

Ahora bien, se debe resaltar que no obstante, existe una tasacion anticipada del perjuicio, se dispuso,
en garantia del debido proceso administrativo, la aplicacién del principio de proporcionalidad para
efectos de determinar el quantum del cumplimiento defectuoso, verificado a traves de los medios de
prueba legalmente incorporados a la presente actuacion.

Por lo tanto, no le asiste la razén a la recurrente cuando arguye que no se demostraron los perjuicios
causados con el incumplimiento del contratistal2.

4. ;Cuales son los elementos del régimen de responsabilidad objetiva y cudl es la diferencia
con el régimen de responsabilidad subjetiva? ;En la Resolucién No. 594 de 2018 se declard el
incumplimiento del contratista bajo un régimen de responsabilidad objetiva?

En el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion que le asiste al contratista, las apoderadas
contratista y garante, manifestaron que no existe perjuicio o dafio, que conlleve a la responsabilidad de
la Union Temporal, ne obslan la entidad decidio declarar el incumplimiento.

Al respecto el despacho debe precisar que no les asiste razon a las apoderadas del contratista y garante,
toda vez que independiente del régimen de responsabilidad, objetivo o subjetivo, el dano anlijuridico

siempre serd el primer elemento estructurante de la responsabilidad.

Lo que diferencia dichos regimenes, en materia de responsabilidad contractual y extracontractual, es
que en el objetivo - la culpa no es criterio determinador de la responsabilidad, mientras que en el

subjetivo si lo es.

En el asunto que ocupa al despacho, se evidencia que el régimen de responsabilidad sobre el que se
g declaré el incumplimiento del contrato de suministro No. 001 de 2017, fue el régimen subjetivo. Lo
anterior, debido a que el articulo 1604 del Cédigo Civil, en su inciso 3°, menciona:

“ARTICULO 1604. RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR.
Lol

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil, Sentencia, Feb. 15/18: “(...) La clausula penal es entendida como una
prestacién penal de contenido patrimonial, fijada por los contratantes con la intencion de indemnizar al acreedor por el
incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligacion. Por regla general esta es una compensacion de los
dafios y perjuicios que sufre el contratante cumplido, por lo que no es objeto de prueba dentro del juicio respectivo toda vez
que la pena estipulada es una apreciacion anticipada de los precitados perjuicios. Por esta razon la ley excluye la posibilidad
de acumular la clausula penal y la indemnizacion de perjuicios, pues dicha clausula se entiende como indemnizatoria para
todos los efectos”. (https://www.ambitojuridico.com/noticias/civil/ civil-y-familia/ cual-es-la-diferencia-entre-la-clausula-

penal-y-la-indemnizacion-de)

=
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La prueba de la diligencia o cuidado incunibe al que ha debido emplearlo; ln prueba del caso fortuito al que
Io alegn.”
En ese sentido, si bien, la carga de la prueba se invierte en quien debi6 emplear la d]hzgt.enma
(Contratista), esto no hace que desaparezca la culpa como criterio determinante dela responsabfhfiad’
haciendo subjetivo el régimen sobre el cual se declaré el incumplimiento del contrato de suministro

No. 001 de 2017.

Asi las cosas, estd plenamente probado por el despacho, que la fuente de la obligacién es un contrato

estatal, que se configuré un incumplimiento imputable al contratista, que el incu mplimiento generé un
dafio antijuridico a la entidad contratante, no solo frente al cumplimiento del contenido prestacional
del negocio juridico sino que afectd la adecuada prestacion del servicio publico educativo destinado a
los sujetos de especial proteccioén constitucional, es decir, el dafo antijuridico producto del nexo causal

o causalidad del incumplimiento del contratista.

5. ¢La No entrega de raciones cscolares debidamente, generé un perjuicio al Municipio de
Armenia?

Como quedé demostrado en el proceso administrativo de declaratoria de incumplimiento, que conllevo
a la decisién por parte del Municipio de Armenia contenida en la resolucién Nro. 594 de 2.018,
efectivamente se padeci6 un dafio antijuridico entendido este, como la lesion a un derecho, que en el
presente caso, se conslituye la lesion al derecho de crédito (Derecho personal), el cumplimiento
defectuoso de los fines que conlleva el Programa de Alimentacién Escolar (PAE), y la vulneracion de
derechos absolutos frente a sujetos de especial proteccion constitucional como lo son los estudiantes

(nifios, nifias y adolescentes).
Conforme el andlisis realizado por el despacho al informe de la interventoria, descargos, pruebas

aportadas y practicadas debidamente incorporadas a la actuacion, y alegatos presentados por los
intervinientes, se determiné que efectivamente se probaron los elementos de la responsabilidad

contractual.

La Doctrina, respecto a obligaciones de resultado como el caso que nos ocupa, ha ensenado:
n(‘ i )

La obligacion de resultado es de naturaleza bicn distinta en virtud de esta obligacion conocida tanbién conro
determinada o especifica el deudor se compromete a producir a un resultado a favor del acreedor. Si ese
resultado no parece, habrd que decir que el deudor incumplié. Efemplo claro: La obligacion del
transportador. El se contpromete a conducir a lns personas o las mercaderias smnas y salvas al lugar de su
destino (Cddigo de comercio articulos 982 y 1003) (...)"" (Negrilla y subraya fuera de texto original).

6. ;Hacer efectiva la clausula penal necesariamente termina el negocio juridico? ;Cudntas veces
puede hacerse efectiva la clausula penal estipulada en un contrato estatal?

En materia de responsabilidad patrimonial de naturaleza contractual, las entidades del Estado
cobijadas por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, solo pueden terminar
de manera unilateral en sede administrativa un contrato estatal, en tres (03) eventos especificos: i)
Declaratoria de Caducidad come clausula excepcional; ii) Terminacién unilateral como clausula

13 Supra, nim, 12 y SS. Citado en TAMAYO LOMBANA, Alberto. La responsabilidad civil extracontractual y contractual.
Bogota. Ediciones doctrina y Ley Ltda., 2005. P.337.
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excepcional; y iii) la terminacién unilateral consagrada en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 como

prerrogativa del Estado.

solo en los eventos en que se haga efectiva la clausula penal

19 | En tal sentido, a juicio del despacho, |
. nfigura la terminacién

pecuniaria en virtud de la declaratoria de caducidad del contrato estatal, se co
anticipada y unilateral del negocio juridico en sede administrativa.

En relacién con la efectividad de la clausula penal en sede administrativa, la norma legal no restringe
o limita la situacién de hacerla efectiva, por lo cual, siempre que se configuren los supuestos de hecho
podré determinarse la consecuencia juridica de hacer efectiva la clausula penal, bien sea en virtud de
declaratoria de caducidad, imposicion de multas, o declaratoria de simple incumplimiento para hacer

efectiva las garantias

Especialmente, en relacion con la declaracién de incumplimiento que hace las veces de reclamacion a
la compania de seguros, la norma legal no limita su efectividad (numeral 3, articulo 2.2.1.2.3.1.19. Decreto
1082 de 2015, Efectividad de las garantias), menos tratindose del cumplimiento de obligaciones divisibles a través
de la prestacién periddica o continua .

7. ;Cuél es el alcance de la excepcién de contrato no cumplido en materia de contratacion
estatal?

Respecto la institucion juridica de la exceptio non adimpleti contractus, el H. Consejo de Estado, en reciente
pronunciamiento se refirié en los siguientes términos:

“(...) Seriala el articilo 1609 del Cadigo Civil que “En los contratos bilulerales ningaio dv los cunlratanies
estd en mora dejando de cromplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o a0 se allana a

cumplirlo en la forma y Hempo debidos”,

Sobre el precepto anterior la doctrina y la jurisprudencia han pretendido edificar la figura de la excepeion
de contrato no cumplido - exceptio non adimpleti contractus, la cual fuvo s génesis en el derecho privado
pero que serd procedente en inaterin de contratos cstalales tinica y exclusivamente cuando del
incumplinento de ln adniinistracion, se genere wna razéi de imposibilidad de cumplir para In parte que se
allane a ejecutar la prestacicn debida, pies wit principio universal de derecho enseiia que a lo imposible
nadie estd obligado.

En los demds eventos, como regla general el contratista estard obligado a cumnplir las
obligaciones, asi se presente incumplimiento que no_impida la ejecucién (...)."'5 (Negrilla y

subraya fuera de texto original).

Asimismo, la mencionada sentencia, cita un pronunciamiento anterior de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, Subseccién A, Sentencia de 11 de abril de 2012, Exp. 17851, que mencioné:

“Es claro que en el sub-lite no se dan los anteriores presupuestos, toda vez que, como se menciond
aitteriormente, si bien la entidad priblica demandada incurric en mora en el pago del acta mintere 002, no
puede concliirse que tal incumplimiento generara una razonable imposibilidad de cumplir por parte del

4 En el presente proceso administrativo especial se ha garantizado de oficio el principio de proporcionalidad, razén por la cual, ni la cldusula
penal pecuniaria, ni la garantia dnica de cumplimiento - amparo de cumplimiento, se han afectado en un ciento por ciento (100%),
garantizando la tasacion anticipada del perjuicio y la reclamacién a la compaiifa aseguradora sin exceder el valor nominal que ampara la
tasacion anticipada del perjuicio y el siniestro.

!5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C C.P: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogota D.C, veintitrés (23) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacién nimero: 25000-23-36-000-

2013-00802-01(53206)
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contratista en tanto el valor pagado a modo de anticipo cra superior al valor de los sumim’strosIn:nhzm?f’s
por parte de la sociedad actora; tampoco puede concluirse que ese incumplimiento de ln A.dmm:.srraclon
constituyd la causa del incimplimiento del contratista, por cuanto del material probatorio nrrmmffo al
proceso fiicilnente prede observarse que éste ocurrio por motivoes absolutamente intpuiables o la sociedad
demandante; tampoco puede predicarse en este caso el cumplimicnto de las obligaciones por pnr.*e de In
sociednd CHECO LTDA., eu tanto, ademds de evidenciar el incumplimiento durante todo el liempo tfi.‘
ejecucion del contrato, 1o se observd, para el momento en el cual la entidad incurrid eit mora, inia seria
intencidn de cinuplir con sus oblignciones™

8. ¢Cudl es el alcance del principio de confianza legitima en el ordenamiento juridico
colombiano? ;Configuran las certificaciones de cumplimiento a satisfaccién expedidas para
los periodos de marzo a octubre de 2.017; una expectativa legitima susceptible de proteccion
juridica por parte de la administracién municipal - Teoria de los actos propios?

Menciona las apoderadas del contratista y garante que la entidad actu6 contrariando a sus propios
actos - informes de supervision e interventoria - que esto radicé una expectativa legitima y, por ende,
una seguridad juridica en el administrado consistente la aprobacién y pagos durante los meses de
marzo a octubre de 2.017.

Para resolver el presente problema juridico, el despacho se sustentara en un fallo del H. Consejo de
Estado que trat6 de manera directa el tema relacionado con el principio de confianza legitima y los
actos de la administracion. En el fallo, la Seccion Tercera menciono:

“(...) se precisn que existe una relacion directa entre la teorin de los actos propios iy el principio de la
canfianza legitima que estriba en que de ambos se despreide para los administrados In garantia de que al
Estado, a traves de sus entidades, le asiste el deber de obrar con rectitud, claridad y precisidn, cuestion que
a su turno le impide actuar de manera opuesta ¢ inconcordante o de emitir decisiones contrarins a aquellns
que anteladanente emanaron de la imisma entidad piblica y en wérite de las cuales se generé un
convencimiento frente a determinados asuntos.

También concurre una relacion inescindible entre el principio de confianza legitima y el principio de buena

fe, en cuanto este tiltimo impone a ambas partes una actitud de lealtad nadtua, de fidelidad y honestidad,
todo lo cual se traduce en el respeto a las reglas preestablecidas y conocidas por anbas partes desde el

montento en que surgieron; por contera, cualquier variacion sorpresiva de tales cinones por una de las
partes, sin duda resultaria contraria a la esperadn y exigible buena fe.” 1% (Subraya fuera de texto original).

En ese sentido, al expediente del procedimiento administrativo contractual respecto a las actas de
ejecucion en las cuales, mes a mes se hicieron observaciones por parte de la supervisién e interventoria,
que, si bien en su momento aprobaron los pagos de las obligaciones cumplidas, dejaron salvedades
frente a las inobservancias del contratista durante la ejecucién del contrato, tanto asi que dichas raciones
no fueron aprobadas y pagadas en su momento, no obstante eslo no exonera al contratista de los
perjuicios que ocasioné el incumplimiento del contrato:

A continuacién se relacionan apartes indicadas por el supervisor del contrato en los informes de
ejecucion:

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, SUBSECCION A C.P: MARTA
NUBIA VELASQUEZ RICO Bogots, D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-

2012-00233-01(52161). '
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PERIODO DEL 13 AL 31 DE MARZO DE 2017:

B

OBSERVACIONES:

El contrato dio inicio el 13 de marzo de 2017 con las modalidades de complemento tipo almuerzo ¥
complemento alimentario jornada mafanal jornada larde modalidad preparada en silio.

. Sec anexa copa de contrato de prestacion de servicios del doctor Jorge Luis Dugque el cual fue cornlra}ad? pll')r
la empresa UT Vida Quindio para realizar consulla médica a las manipuladoras que al m_cmenln der miclard:l
prestacion del servicio no se encontraban aliladas a salud, ya que la empresa habia solicitado la apertura de
clave, 1a cual se demoraba 10 dias.

. Con rewypeclo al Paga de Nomina, Aungue el articulo 132 del Cédigo sSustantivo del Trabajo, establece que el
Empleador y el trabajador pueden convenir librermente el salario en sus diversas modaldades, ES:‘E!HCC[—‘
claramenle que unicamanie cuande el lrabajador devengue mas de diez salanos munos s potrs dar la
situacion de que ¢l salano ademas de retnibuir el trabajo orcinario, compense din antemans el valor d2 las

1 preslaciones, recargos y benehcios tales come e) correspondiente al lmhz_njg_nm_iur_n_g_ﬂﬂ{ﬂﬁ'ﬁ"."f_ Ak

(b

1
. importante aclarar que una vez adelanlads el proceso de presunic incumplimientc par parle de la direccion del |
sparlamento Admimistraiivo Jurldico del Municipio de Armena se aglicaran las sanciones fiscales cotrespondentes |
que haya ligar en fuluras cuantas cobre, aun asl en el praserle informe s sfectug verificacion de o5 dstas:
msignades en 03 oficies 8t PEE-DS-O75 y SE-PSE-DS-98 del 27 e marzo de 2017 Trente @ las mfP”"—‘ﬂ
pelivamente servidas y 105 cetdoases expedidos por los roctores los cusles conbiene el numerg de (aCones
Jministradas, constatindose que eleclivamente las raciones relacionadas en diches oficios no se encueniran
icluidas en et cobro de 'a presenta cuanta, toda vez que los dales alll relacionadas correspondiente 2 dias de no
lencién o 2 disminuciones en el ndmere de cupos por complemento NO se evidencian en los listados de asislencia
i enlzs cerificaciones emitidas por los reclores.

(...)"

PERIODO DEL 1 AL 30 DE ABRIL DE 2017

“(+)

|
Es importanie aclarar que una vez adelantado el proceso de presunto incumplimientc por pade de la direce |
del D i i i Jurld del Municisio d g 3 : ; a direccian |

el epartamento Adminisirativo Jurldica del Municipio de Armenia con base en s diferentes oficios

remitidos por el supervisor del contralo de suministio Mo 2017-001 en meses antericres, se éumrcarﬁ-l ;as'
sanciones fiscales correspondientes a gue haya lugar en futuras cuenlas cobra, una vez dicho Departamento |
en mencién, emita los resultades pertinentes frente presunios incumplimientos, aun asl en el presente infarme
se efectus verificacion de 10s datos consignados en las planillas avaladas y certificadas por los rectores de
las instituciones educativas oficiales de Armenia los cuales conticne ¢l NUMEro de raciones suministradas y

que soportan el page & efecluar en el presente informe
4 - Y i

()

PERIODO DEL 1 AL 12 DE MAYO DE 2017

()
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Una vez verilicaca |a liquidacion de las prestaciones sociales de 1as Manipuladoras del FPrograma
de Alimentacién Escalar en el marco el contrato de suministro No 001 de 2017, sc pudo identiticar
que pese a que los criterios de liquidacion establecidos se encuonnan erades respecte @ la base
salanial y de Auxilo da transperte. puesto que NO se ulilizaron los salarios realmenie recibidos por
22 pers de las Operarzs en el periodo objeto de liquidacion, guaiments las fermulas establecidas
Efé:c;:agqﬁfggﬁl?fl de Cesanlins, Intereses a las Cesantias, Prima semesliral y vacacionas.
sl s wncias an s planteamicnto y calculo aritmético, se pudo verificar que los
St ke l,.-jar I:ceplo de liquidacién de Prestaciones Sociales supcran la Cunniia oL
BoaiiasEn dol Car _“;. b C!;E configura un pago en exceso a favor de las empleadas objeto de
proporcién al liempa laborado ra o Labor Conlratada. Las prestaciones sociales sc pagan en
devengue el empleadc inCIUId’jspa;- el empleado, y la base para su cdlculo es el sueldo que
Teabinln 6tic 20 416 s e 2017 el 8 Irnapcs. S efectua conenllo el Midstedia de
7 cen la finalidad de corroborar esta infermacion.

Se solicita recalculan las ligui | i

o et :c!inl ;.::pll:(:;;ggzlac:ones de Prestaciones Sociales a fin de dar claridad del derecho

Se verifica el pags e

Izt seguridad social de las emp! i i ol
i Py A - oy ¢ :
al Mes de Mayo de 2017, s adjuma cuadro de '.'crifisaci;’:s i e

i H- W timie e de
- Esimporiante aclarar que una vez adelantads ¢l proceso de presunio incumptimiento gcfrsga:n o
la direccidn del Deg.ortamento Administrative Juridico del Municipio dle A;Jrgegg.i?aé\m ;jer: i
i = nr tid . 1 tratc de suministro i -
diferentes oficios ror cudoes por cl supervisor dai con .
anteriores, s& aphc v las sanctones fiscales correspandientas a guo haya lugar c'n ft;‘tur'e::
cuentas clot:ro una =z dicho Departamento €n mencion, emita los rcsultag:ps pt;nlréun.le: :?;?os
I imier 5 si | presente informe se efectud vern icacion de lo :
resunios INcum limicntos, aun asi en el p 2 rific .
gunsig;ados en Iras clanillas avaladas ¥ certificadas por los reclores de jas instituciones educativas

L 4 105 i mera de racicnes surninistradas y que soportan el
oficiales de Armernia :o..q%unles contiene el nd

L e
pago a efectuar er <l ores nte informe

{.'.)tt
PERIODO DEL 4 AL 31 DE JULIO DE 2017
ﬂ(-")

cgsEﬁ.anION CS: PR

> ::::ZQS::‘:I' ?r‘z';';';r::"";—'"“’l :.Imcl-il ._'m-.:uln cuara rumeral 6 dai eontrale de sununistro 2017-001 por
identificacitn y cuannl ey oasry Hasr
1os Bencficiarion
Alcaldia do Aar -
ircurmplittiantos pror gaarie oifs o wang A Cl.u:
da fque. por Eoite gel oparadar T o nitiat. [RE I
postariormants por parte ool doepaiamento purbchicn y dlacla ks evidoncios
avalunr sl o declarn o oo sl presunto incomalimiento =

i gpviar povrTnlm 1
nps rem d L e atendidas A
Ativiy Jurichice dee 12y
ol proesunto
@ con ol fin

1

(S ARTIATRITS

S wentica el pago de o segundad cocial do los omp! C| siche i i
3 € an =k s ompleacdas de a WUT vido Quindio corre
fes doe Juho de 2017 adunta cundro de variliencidn

sistmima int el social (salud, pansisn,
alimentos y

alimoentos prernanal el
1o ley 1819 de dicwerabre 20 do 20
que las cMPpresas queadan oo
de la oy 100 cdeo 179093 [hoeha
satanos minimons moosaal

para la prart LA Defey snadvat s guer el irabajndor
debe soguir apEortoanodo . poroeniaps eator e diebe doeducr de su salario. lguntmenta
la exoreracian aplica on <l pugo de Aportes Parafisenles en Sena a 1C0F°, Se odjunta cundro de
seguimiento de pago de scquridod social y aportes paratiscales correspondiento @l mns do Julio doe
2017,

spondionte al
fio anexan planillas de papo de aporios ol

W ATELY, cle Tas manapoiadiaoras g
pedearn el ecaniteales dlesh fanminestre ol
o G5 b
cotabilecid

wplizn par
partercie: arfveartr Ly Cr=esrie
v O enmploiclor, oSl a%, ¢

WE IO P
al, y aphen
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diferentes oficios remitides

incumpiimientos, aun asi en ol prescnle informe se
las planillas avaladas y certificados por los

en el presenie informa.

Y

()"
PERIODO DE1 AL 31 DE AGOSTO DE 2.017

“()

Con respecto a la verificacidn de la ndmina existen diferencia en el reconocimiento y pago de aux_ilm de
Transporie a las manipuladoras toda vez que la norma de regla este auxilio expresa que el auxilio de
transporte es una figura creada por la ley 15 de 1959, y reglamentado por el decreto 1258 de 1959, con
el objelivo de subsidiar el costo de mevilizacidn de los empleados desde su casa a

cual para el 2017 fue fijado en 383,140 y que se paga a los trabajadores que devengan hasta dos
salarios minimos mensuales Debido a que existen operarias que laboran todo el mes independlont_a de
la modalidad de su cenlrato laboral, se observa que este auxilio es calculado de manera proporcional
segun los dias efectivamente lakorados lo que va en contravia de lo consagrado per la ley.

Con respecto a la liquidacion de prestaciones sociales la base de liquidacién para el calculo de las
mismas no quarda concerdancia con el salario mensual promedio pactado en el contrato de Iaboral. lo
cual arroja bases salariales que no contienen el valor total chjelo de liquidacidn de presiaciones al
terminar el contrato laberal. Muestra de cllo es |2 liquidacidn de la Sefora ERIKA ROCIO HENAO
CC.1.094882.717 quien labore 9 dias y se le lome cama base salarial para su liquidacion un salario de
$37.500 el cual arrpja unaos saldos nferiores en su hguidacién vulnerando sus derechus como
trabajader Adicional a esto en valor de subsicic de ransporte debe ser objeto de verificacin y ajuste
en el pago de derechos labora'es. lgual situacién aphca para las demas liquidaciones de manipuladoras
de almenics quienes se han deswv:inculado de la empresa contralista para lo cual se recemienda que en
conjunto con la Oficina ce trabajo se efectue la verilicacion de la totaidad ae las criterios y valcres do
liquidacién con la finaldae de wulnerar sus derechos y ewvitar riesgos de demandas I:Jh:n';zlﬂs.r

posleriores a la finalizacian cel vinculo contractual,

9 DE NOVIEMBRE DE 2018

Es importante aclarar que una vez adelantado el praceso de presunto incumplimiento por & ToE
direccion del Departamento Administiativo Juridico del Municipio de Arme ase ¢

: por et suparvisar del cantrato de suministro No.
anleriores, 5@ aphicaran las sanciones liscales correspondicntey o que haya lugar en fuls

cobro, una vez dicho Departamento en mencion, emila los resultados pertinentes frente pré
dates consignad

efectuo verificacion de los

: reclores de las instiluciones educativas © =
G H . 5 r
Armenia los cuales contiene el nimero de raciones suministradas y que sopertan €l pago 2 olectua

nia con b
2017-001 en meses

| lugar de trabajo, el

R-AM-SGI-032
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parte de 12

an suentas
suntos
gs €n
ficiales de

-  La Secretaria de Educacién realizd cruce de informacidn enire los cerlificados de entrega de raciones
expedidos por los rectores de las |E y las planillas de asislencia diaria de beneficiarios de las
modalidades de complemento tipo almuerzo y complemento alimentario AM/PM correspondiente al

mes de julic de
Educativas:

- Els im;_mrtan:e aclarar que una vez adelantado el p
direccién del Departarmenta Administraliva Juridi

diferentes oficios remitidos por el SUDETVISCr
anterioies,
Fobrn, una vez dicho Departamento ea mencion,
incumplifnigntes, aun asi en el presente Infonme s
las planifas avaladas y|cerificadas por los rec
Armenia los cuales canliepe ol numero de racignes
el preserte informe i ———

_‘_ SR — EEEES e

i

Ledl®

se aplicaran las sanciones fiscales correspondientos a que h

R

emila los resultados pedinantes

encontrandeose las siguientes inconsistencias en las siguientes Instituciones

roceso de presunto incumplimienta por parie de |a
co del Municipio de Armenia con base en los
del contrato de suminisiro Mo, 2017-001
aya lugar en fuluras cuentas

en meses

frenin presuntos

o efeciud ven'icacion de los datas CONSIgQnINes en

lores ae las inslit
suministradas v

S

fiones educalivas oficines de
¢ soportan el page a ofeciuar pn

"?f-;"_ —— -J
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PERIODO DEL 1 AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2017

“(+)

cimiento y pago de

- Con respecto a la verificacién de la némina exislen diferencia en el recono
ste auxilio expresa

auxilio de Transporie a las manipuladaras toda vez que la norma de regla e |
que el auxilio de transporte es una figura creada por la ley 15 de 1959, ¥ reglamenlado pof ¢
decreto 12568 de 1959, con el objetivo de subsidiar el coslo de movilizacion de los C.‘IT‘IP[CZIdO‘.:
desde su casa al lugar de trabajo, @l cual para el 2017 fue fijado en S83.1 40 y que se paga a
los rabajadores que devengan hasla dos salarios minimos mepsuales Debido a gue exisien
operarias que lanoran todo el mes independiente de la modalidad de su conlrato |3I|10m|- sC
observa que esle auxilio es calculado de manera proporcional segun (oS dias efectivamente
laborados lo que va en confravia de lo consaaradeo por la ley

; o & . o —— o 1]
- De acuerdo con la liguidacion de prestaciones sosiales la base de liquidacion pira el caiculn d‘;"
las mismas guarda concordancia con las bases de liquidacion eslablecida en el co!'llrato latroal,
ya que se loma en cuenta el valar 1otal del auxilio de lransporie para su base salarial

- Los horarios de entrega del complemento industrializado a las IE y sus 3
ha encontrado que en algunas unidades llegaban muy temprano y €n ©
en muchas ocastones estando los titulares ya esperando el complemento.

edes son muy irregulares, se
tras entregaban muy tarde,

(".)uﬂ
PERIODO DEL 1 AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2017

“(+-)

- Se hallo que en algunas Instiluciones vy sedes que se enbiegs tarde o malciia prima para las
preparacicnes en sitio, lo que liovo al reiraso de los distinlas preliminares, distribuyendo por tal
manera ol camplemento luera det horario eshpulado

()"
PERfODO DEL 1 AL 31 DE OCTUBRE DE 2017

“(-)

- Los aportes de las manipuladoras fueron realizados coenforme al IBC salaric minimo y
proporcional a este segun el tiempo laborado lo que guarda correspondencia con la base
salarial cancelados en al mes objeto de verilicacion,

— Con respecto a la verificacion de la némina exislen diferencia en el reconacimiento y pago de
auxilio de Transporie a las manipuladoras loda vez que la norma de regla este auxilio expresa
que el auxilio de transporte es una figura cieada por la ley 15 de 1959, y reglamentado por el
decrelo 1258 de 19549, con el objetive de subsidiar el costo de movilizacion de los empleados
desde su casa ol lugar de tiabajo, el cual para el 2017 fue fijado en 583.140 y que se paga a
los wabajadores que devengan hasla dos salarnos minimos mensuales. Debido a gue exisien
operiarias que laboran todo ol mes ndependiente de la modahdad de su conbiato laboral, s
observa que esle auxilio o5 caleulado de manera proporcional segun los dias efectivamento
laborades lo que va en coniravia de lo consagradao por la ley,

- De acuerdo con la liquidacidn de prestaciones sociales 1a base de liquidacion para cl calculo de
las mismas guarda concordancii con las bases de iqudacion eslablecida en el contrato laboral,
ya que se loma en cuenta el valor total del auxilio de lransportle para su base salarial

v
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prima para las
a la semana.
procesos de

- Se enconrd que en algunas Inslituciones no llego completa la maleria
preparaciones de las raciones preparadas en silio, los mercados llegan una vez
pero SE‘CI'ICOHU'G que cnlregaban a diario, generando traumalismos en los
preparaciones y de distnbucidn a los tulares de derecho.

—~ Realizar entrega a los coemeadores de los produclos de asco (delergente, cloro. bolsas para

residuos, jaban desinfectante} en muchas osasiones enlregaban producto de indusliializado ¥y

preparaban sin desinfectar. por (alta de produclo y no separan residuos por lalla de bolsas

(-)

- Se presentaron muchos inlercambios de los menus lanio de las racion industrializada ¥

preparado en silio.

L

Ahora bien, el doctor LUIS ANTONIO COVALEDA GARAY, Secretario de Educacion de la época,
quien fungié como supervisor del contrato en el primer semestre del a0 2017 y laUNION T EMPORAL
INTERVENTORIA PAE 2017, autorizaron el pago de los dineros correspondientes a los periodos: 13 al
31 de marzo de 2017, 1 al 30 de abril , 1 al 12 de mayo de 2017, 4 al 31 de julio de 2017, 1 al 31 de agosto
de 2017, 1 al 30 de septiembre de 2017 y del 1 al 31 de octubre de 2017, sin embargo, como quedo
demostrado en el anterior andlisis, siempre dejaron las correspondientes anotaciones, evidenciando la

| contratista durante los periodos objetos de declaratoria de incumplimiento,

omision por parte de
es educativas del Municipio de

fechas en las cuales los ninos, ninas y adolescentes de las institucion
Armenia, dejaron de recibir de manera deficiente los complementos alimentarios y complementos

AM/PM, a lo que se habia comprometido el contratista al momento de suscribir el negocio juridico
Nro. 001 de 2017.

Es importante mencionar en los términos del articulo 1596 del Codigo Civil, que el deudor, es decir, el
contratista del suministro (operador), seguin los informes, cumplio solamente una parte de la obligacion
principal y la entidad estatal en su condicién de acreedor acepto solamente esta parte, por lo cual,
tendra derecho el contratista a que se le rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal. Asi las cosas, la entidad estatal no ha contravenido sus actos
propios en virtud de la confianza legitima, toda vez, que los suministros no servidos de manera
adecuada en sitio a los estudiantes en ningin momento fueron certificados a satisfaccién por los
rectores ni por el interventor, ni pagados por la entidad contratante, lo cual, no significa que haya
cumplido a satisfaccion o que no se haya presentado un cumplimiento defectuoso.

En este sentido, en relacién con la ejecucion de contratos estatales, que tienen como finalidad garantizar
la adecuada prestacion de los servicios publicos a cargo del estado, en los cuales, se encuentran
involucrados sujetos de especial proteccién constitucional, la seccion tercera del Consejo de Estado,

establecio:

“(...) Sin embargo, lo auterior o obsta para quc la Sala mantenga la declaracién administrativa del
siniestro por incumplimiento del contratista, el cual habrd de tasarse dentro de los limites contractualmente
dispuestos y con aplicacion de los criterios de proporcionalidad y razonabilidad definidos en el punto 4 de

esta providencia.

Al respecto, la Sala quiere resaltar que del juicio de pro porcionalidad y razonabilidad que se propone frente
a la tasacion de clinsiula penal o perjuicios no es de caricter merantente métrico, por el contrario, con él se
busca la valoracidi de todas y cada una de las variables o circunstancias de peso o importancia gue rodean
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la ocurreticia de los hechos a fin de establecer una estimacion equitativa razonada gue se Corres, onda coll
los postulndos de Ia justicia ¢ igualdad materiai (...)

Sin embargo, ¢l verdadero Juicio de proporcionalidad y razonabilidad conlleva valorar criterios adicionales

o que permifan alcanzar una condena que matetialice la justicia, tanto en el contratista como en In
contratante, Criferios estos que ehi el ense en conrenla, estan dados por In natnraleza del contrato celebrado
entre las partes, el cunl ern realizar el aprestamicnto, diagnostico, prospectiva, forumhrridu de lq cuenca
hidrogrifica y estrategia de scguimienta y cvaluacion de POMCA de conformidad coit la establecido en %'J'
Decreto 1729 de 2002 sobre Ins creencas hidrogrificas, referido a los rios Tapias y Rancheria, circunstancia
que reviste gran importancia en vt departmento conte el de la Guajira cu donde ol recirso hidrico es _u'fm
escaso, haciéirdose necesaria la intervencion estatal para garantizar que el agua llegie a toda la poblacion,
la cual mayoritariamente es indigena.

raleza en zonas donde el agua es escasa yf se
nisma, causan ung grave afectacion a los

er desconocida por esta Co oracion, qie
erables dentro de la sociedad, cotno

De manera que, el incwmpliniento en contratos de esta natu

requiere de grandes esfiterzos para proveer a la comunidad de la s
derechos de Ia poblacidn, circunstancia que clarameite no puede s
tanto se ha esmerado en gavantizar los derechos de las persoias mids vuln

es el caso de los indigenas.

Lo anterior, evidencia que 1o solo no se satisfizo el interés priblico bajo el cual se justificd la con tratacion,
sino que también se afectaron directmuente los dereclos de los miembros de la poblacidit del Departamento
de la Guajira al no realizarse a satisfaccion el aprestamiento, diagndstico, prospectiva, fornuilacion de la
cuenca hidrogrdfica y estrategia de seguimiento i evaluncién de POMCA de conforntidad con lo establecido
en el Decreto 1729 de 2002 sobre las cuencas lidrogrificas, referido a los rios Tapias y Raucheria,
circunstancia que justifica que la clusula penal se aplique en 1w poreentaje del 80% .17

Enigual sentido, frente a los bienes constitucionalmente amenazados en incumplimientos contractuales
de naturaleza estatal, en un caso donde se afeclaban las rentas de la salud y la educacién, la misma
Corporacién Judicial del Consejo de Fstado, Seccion Tercera, CP ENRIQUE GIL BOTERO, sentencia

del 24 de Oclubre de 2013, radicacion 24697, establecio:

vedad de su conducta, que pretende que todos olvidei —
y que el juez le dispense- para preservar wia imagen que no tiene, como si nada lubiera pasado a lo largo
de la gjecucion imperfecta del contrato, puso cn riesgo la salud y la educacién de los liabitantes del
Departamento de Cérdoba, porquc it los términos del inciso 5 del art. 336 de la CP, “Las rentas obtenidas
en el ejercicio del monopolio de licores, estardn destinadas preferentemente a los servicios de salud y

educacion.”

“(...) De otro lado, olvida la parte aclora que la gra

Esto significa que durante los largos ¢ injustificados meses de mora en que incurrié en el pago de las 11
fornaguins, se afectd In salud y Ia ediecacidn, bienes constitucionales qie por si misimo justificaban I
adopcion de la medida decretada por ol Gobernador, asi que el liecho de recibir ese dinero, nuy tarde, no
hace por si misine que el conlratista quede a paz y salvo con la entidad y In sociedad, coino si la afectacian
con esta conducta fuera la misma que se presenta cuando it particidar le incinple a otro particular lns

obligaciones acordadas.
Se ha llegado a wit extremo tan coniplejo en I sociedad colombinita, en relacidn con el cumplimicitto de las

obligaciones, con el respeto a ln palabra empeiinda y a los compramisos adquirides, que incluso quien
incimple con la entrega de los recursos econdmicos sagrados para la salud y la educacidn, en Iugar de

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, SUBSECCION C,
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogota D.C, veintiséis (26) de Noviembre de dos mil
quince (2015) Radicacion nimero: 44001-23-31-003-2010-00031-00 (48.892) Actor: SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A. Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE LA GUAJIRA -CORPOGUAJIRA. Asunto: ACCION

DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL.
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cuencins  egatioas
lanos, pretentde r'c'Cfbf:"
firera quicnt cumplio,
le sus

exensarse con st conducta v asumir estoicmmente los efectos o canse fe su
comportmuiento, deplorable y aimenazaitle a los derechos finrdamentales de fos L'i'ml_'.-n
auna exculpacidn, una discnlpa ¢ fncliso ti indenimizacion, como si ef cirplido /
- como si ¢l Estado, afectado por I conductn quedara e detda con quicn ne enlrego nrm.n‘.t{mmu'u

R recursos para atender las necesidades insatisfechas de la poblacidu, Estn inversicn el sentimicitto de cirlpa
resulla reprochable por la Sala, y en estos ténninos se lo deja saber n ln parle actora.

Finalmente, la condueta de la adntinistracion fue propercional y razenable, ci considerncion a los bienes
conskitucionales amennzados, porque el crmplimiento tardio del concesionario no lo puiede ver ni Ihacer ver
la parte actora come cumpliniento de sus obligaciones, so pretexto de que al fin y al cabo entregd. Nien el
dereclio contractual administrativo ni en el civil es admisible semejante pretension, porquc tanto: 1) la falta
de cumplimicita de la obligacion, como it) su cumplimiento tardio, o iii) su cumplimiento fiperfecto, son
formas de incumplimiento, asf que In conducta en que incirrid el consarcio es nita infraccion al contrato,
cuyo acatanticitto posterior no equivale a abservarlo, sino que confirmn que se incumplia por retardo ( v

contrato de

9. Los Hechos que se tuvieron en cuenta para declarar el incumplimiento del
Ya

suministro Nro. 01 de 2017 a través de Resolucion Nro. 594 de 6 de noviembre de 2.018,
habian sido declarados incumplidos en otro acto administrativo emitido por el Municipio de

Armenia?

Para dar respuesta a este inlerrogante, se presenta un cuadro ilustrativo que de forma concreta indica

los motivos que conllevaron en la vigencia inmediatamente anterior a declarar incumplimiento al
contrato de suministro Nro. 001 de 2017, cotejandola con la resolucion Nro. 594 de 6 de noviembre de
2.018 que declaré el incumplimiento del mismo contrato por hechos que se evidencian completamente
diferentes, pues de recordar que en el presente caso, ademas de tratarse de una prestacion periodica o
continuada por su tipologia de suministro, se debe recordar que la prestacion principal del negocio
juridico en el presente caso, constituye obligaciones divisibles.

En todo caso, los hechos generaron incumplimiento imputables al contratista en cada una de las
obligaciones divisibles en la prestacion periddica o continuada al Municipio de Armenia, por tal razon,
la Entidad no puede omitir hacer uso de sus prerrogativas, haciendo efectiva la poliza que garantiza el
cumplimiento total de las obligaciones del contratista, y que evidentemente esto no puede ser

considerado como vulneracién al principio de non bis in idem.

Declaracién incumpﬁiﬁicnto Reselucion 301 del 11
de diciembre de 2017

| Declaracion inEu_l-l-'l}-)I_iiniL-‘_l;'{c-l"l-l.csaltll_:it_iﬁgll del 6

de noviembre de 2018

No entrega de complementos alimenticios el dia 15 de
marzo de 2017, fue aceplada en sesion del 4 de octubre
del mismo afio por parte del contratista, sin que
existiera eximente de responsabilidad.

Los equipos biométricos fueron adquiridos el 19 de
abril de 2017, es decir, mds de un mes después de
haber  iniciade la  ejecucion  contractual,
configurindose el primer incumplimiento parcial.

Uniformes y medidas higiénicas de las operarias, se
evidencia el incumplimiento parcial de esta
obligacion.

Incumplimiento en la entrega de raciones por los
complementos alimenlicios lipo  almuerzo vy
complementos AM/PM en distintas instituciones
educalivas de Armenia, durante los dias 13,14,16,17,
21, 24 y 27 de marzo de 2017; 1,2512 y 22 de
septiembre de 2017; 3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31 de
octubre de 2017; y 10 y 17 de noviembre del afio 2017

Por ministerio de la Ley, en relacién con los aportes al sistema de seguridad social integral, el
representante legal de la entidad contratante o su delegado, al momento de liquidar de mutuo acuerdo
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o unilateralmente el contrato estatal, debera dar cumplimiento al parrafo 2 del articulo 50 de la Ley 789

de 2002, por lo cual, en el evento en que no se hubieran realizado totalmente los apories
adas al sistema en el momento de

correspondientes, la Entidad publica debera retener las sumas adeud

la liquidacién y efectuara el giro directo de dichos recursos a los correspondientes sistemas con
prioridad a los regimenes de salud y pensiones, razén por la cual, en este sentido no hubo un
pronunciamiento de fondo frente al cumplimiento o no de la referida obligacién legal de

aseguramiento,

10. ;El Municipio de Armenia valoré todo el material probatorio allegado por la Unién Temporal
Vida Quindio en los descargos, de manera especifica las planillas de seguridad social, en la
expedicion de la Resolucion Nro. 594 de 6 de noviembre de 2.018?

El Municipio de Armenia, realiz6 la valoracion probatoria y normativa de las consecuencias juridicas
frente al incumplimiento de las obligaciones de aseguramiento en materia del sistemna integral de
seguridad social, razén por la cual, no hubo un pronunciamiento de fondo en este sentido, toda vez,
que el articulo 50 de la Ley 789 de 2002, establece un mecanismo legal, el cual, por lo menos en el
presente caso concreto, no se regula a través del procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Respecto a las pruebas aportadas con los descargos, el Despacho reviso la informacion, no obstante, se
itera, es en la liquidacién del contrato la oportunidad legal, para que se lleve a cabo la relencién en caso

de no existir los soportes de pago.

Ahora bien, como se indicé en la resolucién 594 del 6 de noviembre de 2018, la Secretaria de Educacion
e interventoria del contrato de suministro, relacionaron un personal del cual no se reportaba el pago
al sistema de seguridad social, el Departamento Administrativo Juridico cotejo la informacion,
evidenciando, como se indicé en dicho acto administrativo, que debia tenerse en cuenta otros meses

que tampoco reportaba el pago.

De la informacién entregada como medio de pruebas por parte de la Unién Temporal, se compararon
las planillas de seguridad social, aportadas por supervision e interventoria, informes de ejecucién
(contabilidad) y pruebas del contratista, donde efectivamente quedo demostrado la omisién en el pago

de algunos meses a las operadoras indicadas, a excepcion de las siguientes:

MLS NOMBRE
MAYQ RUTH YANETH MONTOYA ALZATE
MAYO SANDRA MILENA RAVE ZAPATA
JULIO MARIA EMMA MONTOYA SANCHEZ
JULIO TERESA RAMIREZ GALLO
JULIO CLAUDIA MILENA GONZALEZ PINEDA
JULIO GLORIA EUGENIA DELGADO
JULIO MARTHA LILIANA CASTRO HENAO
JULIO LUISA FERNANDA GOMEZ QUINTERO
SEPTIEMBRE MARIA LUCELLY ZAPATA CEBALLOS
SEPTIEMBRE GLORIA ENID VASQUEZ VILLADA
SEPTIEMBRE CLAUDIA MILENA GONZALEZ PINEDA
SEPTIEMBRE SANDRA MILENA PERDOMO
SEPTIEMBRE LUZ MILA GONZALEZ QUITIAN
SEPTIEMBRE MARIA TERESA RODRIGUEZ DE OSORIO
SEPTIEMBRE CLAUDIA INES PALACIO LOPEZ
SEPTIEMBRE OLGA YANETH PALAU ARBELAEZ
SEPTIEMBRE BLANCA INES QUINTERO GALVIS
SEPTIEMBRE MARIA PAOLA JARAMILLO ARISTIZABAL
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SEPTIEMBRE LUZ MERY CARMONA RIOS
SEPTIEMBRE LUISA FERNANDA GOMEZ QUINTERO
SEPTIEMBRE ANGIE DAHIANA RODRIGUEZ MONTOYA
OCTUBRE MARIA LUCERO HURTADOQ DE LOAIZA
OCTUBRE GLORIA EUGENIA DELGADO
OCTUBRE CLAUDIA PATRICIA ARBOLEDA CAMPO
OCTUBRE MARTHA JANETH CRUZ BARBOSA
OCTUBRE NATALIA MARCELA HERNANDEZ
OCTUBRE LEIDY JULIETH MEJIA ACEVEDO
NOVIEMBRE MARIA LUCELLY ZAPATO CEBALLOS

18

No se acredit6 por parte del contratista el pago al sistema de seguridad social de las demas personas,
senaladas en el informe de interventoria ¥y supervision como no pagas.

11. ;En qué consiste la falsa motivacién en los actos administrativos?

Yerra las recurrentes en su exposicién argumentativa, cuando parten de la falsa premisa de que la
entidad estatal incurrié con la expedicién del acto administrativo Nro. 594 de 2018, con falsa
motivacion, este elemento esencial del acto, ha sido definido por la doctrina como:

“(...) mdvil o mativo determinante de la renlizacion del acto administrativo y bdsica para garantizar el
debido proceso y dereclio de defensa de Ins personas relacionadas con la administracion, al igual que la
transparencia en ln actividad piiblicn (Corte Constitucional Sentencia SU-250- del 26 de mayo de 1998
“Estas aprecinciones son de recibo no solo en la motivacién de los fallos judiciales sino tmibién cn la
motivacion los actos administrativos porgue, en primer lugar, tanto en itnos como en otros ln motivacion
se orienta al convencimicnto de las paries, eliminando cualquier arbifraricdad y facilitando el saber por queé
se tomd la decisicn respectiva, lo cial permite la vinbilidad de los recursos. En segundo ligar, porque poie
de wanifiesto la vincolacion de In administracidn al ordenamiento juridico y, por consiguicnle, la
motivacion se puede caracterizar come la explicacidn, dada por n administracion,  medinnte
Sfundmnentacion juridica, de In solucidir que se da al caso concreto. (...)"1"

La Administracion dentro del analisis probatorio, pudo comprobar el incumplimiento del contratista
en la entrega de las raciones alimentarias en diferentes instituciones educativas del municipio, durante
las fechas 13,14,16,17, 21, 24 y 27 de marzo, 1,2,5,12 y 22 de septiembre 3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31 de
octubre y 10y 17 de noviembre del ano 2017, motivo suficiente y claro para declarar el incumplimiento
del contrato, como quedo6 explicado en la resolucion 594 de 2018, son hechos no debatidos en el proceso
surtido en el ano 2017, por tal razon, la Entidad estd en toda su competencia para hacer efectiva la
clausula penal de manera proporcional, como tasacién anticipada de perjuicio, inicamente respecto a
estas circunstancias objeto de declaratoria, por tanto, las razones que motivaron al Municipio a declarar
el incumplimiento, fueron comprobar durante un proceso administrativo con garantias a la defensa y
contradiccién, que el contratista UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO, dejoé de entregar el total de
raciones contratadas para los nifos, nifias y adolescentes de las instituciones educativas del Municipio.

12. ;Diferencias entre responsabilidad patrimonial y responsabilidad fiscal?

El proceso de responsabilidad fiscal sin bien hace parte de la responsabilidad patrimonial y no
sancionatoria, tiene sus propios elementos estructurales regulados en la Ley 610 de 2000 y normas

¥ Revision planillas de seguridad social pruebas Union Temporal Vida Quindio.
19 Compendio de derecho administrativo - Universidad externado de Colombia -Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Edicién

septiembre de 2017 Pag. 543.
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complementarias. A su vez, la competencia funcional por disposicion de rango constitucional radica en
la Contraloria General de la Reptblica.

Por lo tanto, el proceso de responsabilidad fiscal es declarativo, y su finalidad es la reparacion del
patrimonio publico resultado de la violacién por parte de los gestores fiscales de alguno de los
principios de eficiencia, economia, o eficacia que ocasiona un detrimento declarada a través del proceso
fiscal, el cual es de cardcter subjetivo, patrimonial y no sancionatoria, auténoma e independiente
respecto a otras responsabilidades aplicables a los servidores ptblicos, tales como la Social, la politica,
la Penal, la Civil o Patrimonial y la Disciplinaria entre otras.

En cambio Ia responsabilidad patrimonial, especificamente de naturaleza contractual, tiene por objeto
el resarcimiento del dafo antijuridico por la lesion a los derechos personales y absolutos imputables al
contratista incumplido. Aspecto que legitima en la causa a quien lenga la calidad de extremo negocial
en el acuerdo de voluntades. Tratandose del Estado, con la prerrogativa del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 y el medio de control judicial de controversias contractuales.

13. ;La declaratoria del incumplimiento del contrato de suministro Nro. 001-2017, genera
enriquecimiento sin causa para el Municipio de Armenia?

El enriquecimiento sin causa, es aquel que carece de causa juridica, es decir, que no encuentra una
fuente de obligacion, en el presente caso, la fuente del dafio es el contrato estatal como fuente de
obligacion, y el dafio es la medida de la reparacién. En tal sentido, como se ha expresado, se encuentran
probado los supuestos de hecho del incumplimiento contractual, y los mecanismos legales para
garantizar el resarcimiento del dafo. En especial, a lravés del mecanismo de efectividad de la garantia,
més aun lratandose de unas obligaciones divisibles, y de la prestacién periddica o contintia de la
alimentacién escolar, aspecto ampliamentle expuesto.

DECISION.

Frente al analisis de los argumentos expuestos en el recurso, por las apoderadas UNION TEMPORAL
VIDA QUINDIO y SEGUROS DEL ESTADO S.A, no existe dentro del régimen de contratacién estatal
el limite para hacer efectiva la clausula penal, salvo la proporcionalidad que debe guardar la entidad al

momento de estimar el perjuicio.

Se itera, que la Entidad declar6 el incumplimiento del contrato de suministro Nro. 001 de 2017 para
ofectos de reclamar a la compaiia aseguradora la efectividad de la garantia tinica de cumplimiento
(p6liza), en dos oportunidades por hechos diferentes sobre obligaciones divisibles, producto de una
prestacién periédica o continua, sin que esto vulnere el principio non bis in idem, siendo pertinente
acotar que en el caso concreto, estamos frente a un contrato publico, con caracteristicas especiales, cuyo
objeto era suministrar la alimentacion de sujetos de proteccién reforzada, por tanto, no puede omitir
el Municipio de Armenia los perjuicios ocasionados con la omisién del contratista durante periodos ya
mencionados en la entrega de complementos alimentarios tipo almuerzo y complementos AM/PM, so
pretexto de una primera declaratoria de incumplimiento cuando se encuentra probado el cumplimiento
defectuoso del conlenido obligacional y la posibilidad de hacer efectiva la garantia tnica de
cumplimiento por el amparo de cumplimiento.

El contratista tuvo la oportunidad de desvirtuar los hechos debatidos, no obstante nunca aporto,
argument6 o probo eximente de responsabilidad, que pueda considerarse por parte de la Entidad para
no declarar el presente incumplimiento.
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Es claro que la Administracién conserva la competencia dentro del limite temporal y funcional para
hacer efectiva la péliza posterior al vencimiento del plazo de ejecucién del contratos estatal por
circunstancias que no hubiesen sido objeto de debate, o en el caso de la caducidad o multa, las cuales
tinicamente pueden constituirse durante la ejecucién del contrato,. Por lo tanto, conserva el Municipio
la posibilidad de hacer efectiva la Garantia Unica de Cumplimiento, toda vez que es evidente la
inobservancia de la obligacion principal que tenia a cargo el contratista, la cual consistia en suministrar
el plan de alimentacion escolar en todas las instituciones del Municipio de Armenia, hacerlo de manera
defectuosa, tardia o incompleta, acarrea un perjuicio para la Entidad, que si bien, dichas raciones no
fueron canceladas, dejaron de recibirse generando una lesién a los nifios, nifias y adolescentes de
Armenia,

Insisten las recurrentes, en mencionar que la Administracién esta sancionando dos veces el mismo
hecho, situacién que queda desvirtuada en el anélisis de los problemas juridicos realizados con
antelacién, primero diferenciando sanciéon con declaratoria de incumplimiento, operando para el
presente caso lo segundo y cotejando las situaciones facticas de los dos actos administrativos emitidos
por la Entidad declarando incumplimiento del contrato de suministro Nro. 001 de 2017.

Respecto a los actos propios, confianza legitima y seguridad juridica, la Administracion ha sido clara y
reiterativa que los informes de ejecucién aprobando los pagos mensuales del contrato de suministro
Nro. 001 de 2017, fue tinicamente sobre las raciones recibidas satisfactoriamente, existiendo salvedades
en dichas actas, razén por lo cual, el presente incumplimiento es coherente con las observaciones
surtidas en su momento por la supervision e interventorfa, se itera, el contratista conoce de su
incumplimiento, toda vez que no se hicieron los pagos correspondientes, no obstante no exime de
responsabilidad al contratista frente al perjuicio ocasionando por la omisién en el suministro oportuno

de las raciones.

Por lo anterior expuesto, la Directora del Departamento Administrativo Juridico actuando de
conformidad con el Decreto Municipal 059 de 2013 y en uso de las facultades otorgadas por el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011,

RESUELVE

ARTICULO 1°. NO REPONER el acto administrativo Nro. 594 del 6 de noviembre de 2018, por medio
del cual se declaré el INCUMPLIMIENTO CONSTITUTIVO DE RECLAMACION DE
INCUMPLIMIENTO del CONTRATO DE SUMINISTRO No. 001 del 2017, por los complementos
alimenticios tipo almuerzo y complementos AM/PM en distintas instituciones educativas de Armenia,
durante los dias 13,14,16,17, 21, 24 y 27 de marzo de 2017; 1,2,5,12 y 22 de septiembre de 2017;
3,5,17,18,20,23,24,25,26 y 31 de octubre de 2017; y 10 y 17 de noviembre del afio 2017, imputable a la
UNION TEMPORAL VIDA QUINDIO, identificada con el NIT.901.058.226-6, representada por el sefior
JAVIER CANTILLO ESPANA, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.082.897.305; cuyos
integrantes son: FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL,
identificada con el NIT 806006013 - 7, representada legalmente por el sefior LUIS ALBERTO OLIVO
ORTEGA, identificado con cédula de ciudadania nimero 9.020.938 con un porcentaje de participacion
del 50% y CORPORACION PARA EL DESARROLLO E INTEGRACION DE LOS MUNICIPIOS DEL
MAGDALENA Y COLOMBIA - CODIMUMAG, identificada con el NIT. 900.094.365-0, representada
legalmente por JORGE ALFONSO ECHEVERRI PULGARIN, identificado con la cédula de ciudadania

No. 1.032.405.774, con un porcentaje de participacién del 50%.
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RESOLUCION NUMERO 610 DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2018
Lo anterior, para efectos de aplicar el numeral 2, articulo 7 de la Ley 80 de 1993, por lo cual, el pago del
perjuicio por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se
impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién

n temporal.

ARTICULO 2°. ORDENAR hacer efectiva la clausula penal por valor a NUEVE MILLONES SESENTA
Y CUATRO MIL CIENTO OCHENTA Y SEIS PESOS M/ CTE ($9.064.186.00).

ARTICULO 3°. ORDENAR Hacer efectiva la garantia tnica de cumplimiento contenida en la Péliza
N° 41-44-101186478, expedida por la compafiia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A, a favor del
Municipio de Armenia frente al siniestro de incumplimiento, dando aplicacién a los articulos 7 y 17 de

la Ley 1150 de 2007.

Paragrafo. En caso de que la Administracién adeude saldos al contratista, producto de las obligaciones
derivadas del contrato de suministro No. 001 de 2017, se aplicard de manera preferente la figura de Ia
compensaci6n que tratan los articulos 1714 y siguientes del Codigo Civil.

ARTICULO 4, El presente acto administrativo una vez en firme, presta mérito ejecutivo ordenando su

pago al contratista y al garante.

ARTICULO 5°. La presente resolucion se entiende notificada en estrados, y contra la presente decision

no procede ningun recurso.

ARTICULO 6°. Publicar la presente Resolucién para garantizar el principio de publicidad y el debido
proceso en la pagina de contratacion www.contratos.gov.co y se ordena informar a la Camara de

comercio para el correspondiente registro.

Dado en el Municipio de Armenia, Quindio, el dfa diecinueve (19) del mes de noviembre del afio dos
mil dieciocho (2018).

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLA

Proyectt: Laura ‘& RGy Leig L'ﬂj;%i Abogadas contratista
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