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Resolucion No. DESAJARR21-59 del 29 de enero de 2021
“Por medio de la cual se resuelve recurso de reposicion interpuesto en contra de la
Resolucion No. DESAJARR21-58 del 28 de enero de 2021.”

El Director Seccional de Administracion Judicial de Armenia Quindio, en ejercicio de las
facultades Constitucionales y legales y en especial las conferidas en la Resoluciéon No. 7025
de 31 de diciembre de 2019 "POR MEDIO DEL CUAL SE ADOPTA EL MANUAL DE
CONTRATACION DE LA DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL", y
en aplicacion de normas contenidas en la ley 80 de 1993, el articulo 17 de la ley 1150 de
2007 y el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 y,

CONSIDERANDO

a) Que la Direccién Seccional de Administracion Judicial de Armenia Quindio,
mediante auto No. 01 del 22 de enero de 2021, dio apertura al proceso
administrativo sancionatorio por presunto incumplimiento de la orden de compra No.
59254 de noviembre 21 de 2020 suscrita con la unién temporal Biolimpieza.

b) Que en desarrollo del procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, se citdé al proveedor — UT BIOLIMPIEZA y al garante — SEGUROS DEL
ESTADO S.A., a audiencia para debatir el PRESUNTO INCUMPLIMIENTO en la
ejecucion de la orden de compra No. 59254 de 2020, fijando como fecha para la
celebracién de la misma, el dia 27 de enero de 2021 a las 2:30 p.m.

c) Que, agotado en debida forma el tramite de la audiencia, mediante Resolucion No.
DESAJARR21-58 del 28 de enero de 2021, se declaré el incumplimiento parcial de
la orden de compra No. 59254 de 2020, se constituyé el siniestro de incumplimiento
y se hizo efectiva la imposicion de la multa pactada en la clausula 19.2 del Acuerdo
Marco de Precios para el suministro del Servicio Integral de Aseo y Cafeteria por
parte Entidades Compradoras CCE-972-AMP-2019.

d) Que contra la mencionada resolucién procedia el recurso de reposicion, el cual
debia interponerse y sustentarse en la misma audiencia, conforme lo expuesto en
el articulo 86 ibidem.

e) Que la apoderada de la compafiia Seguros del Estado, presenté recurso de
reposicion, sustentandolo en desarrollo de la diligencia, con los argumentos
plasmados en el acta levantada fruto de lo acontecido en la audiencia, que hacen
parte del expediente del proceso administrativo sancionatorio.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

I NATURALEZA JURIDICA DE LA MULTA Y DIFERENCIA FRENTE A
LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

Se tiene perfectamente claro por parte de la entidad, la naturaleza juridica de la multa, asi
como su diferencia respecto a la clausula penal. Es conocedora de la jurisprudencia citada
por la recurrente y en la parte considerativa de la Resolucion por medio de la cual se declara
el incumplimiento, la Direccion Seccional sustenté su decision en una de las reiteradas
sentencias que clarifican la naturaleza de los diferentes tipos de sanciones a que se pueden
ver abocados los contratistas frente al incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

I. CUANTIFICACION DE PERJUICIOS DEL INCUMPLIMIENTO EN
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS

Se debe aclarar a la recurrente, que se realiza una interpretacion que no corresponde a lo
sefialado en la norma que regula el procedimiento de imposicién de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento, regulado por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Como
se puede observar de la simple lectura de su primer inciso, el cual se procede a citar:
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“Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal
efecto observaran el siguiente procedimiento: (...)"

Para la entidad es claro que la cuantificacion de perjuicios se debe realizar acorde con la
naturaleza juridica de la sancion a imponer, lo que determina la necesidad de su
cuantificacion, pues, dependiendo de la sancién, esto puede ser procedente o no, tal y como
lo indica Colombia Compra Eficiente’ y que se cita a continuacion:

“De acuerdo con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 la Entidad Estatal tiene el deber de
identificar y cuantificar los peruicios que le pueda causar el incumplimiento de su
contratista. La cuantificacion del peruicio se llevara a cabo de acuerdo con las
particularidades propias de cada incumplimiento. Si de dicho incumplimiento, la entidad
concluye que no se deriva un perjuicio economico, no podra hacer efectiva la clausula
penal si esta fue pactada, toda vez que su naturaleza corresponde a una estimacion
anticipada de perjuicios, y no puede por esta via indemnizar un perjuicio que no se ha
causado. En consecuencia, la Entidad Estatal podra declarar el incumplimiento sin hacer
efectiva la clausula penal.”

Asi las cosas, tal y como se indicé en la Resolucion recurrida, la entidad atendiendo el tipo
y caracter de incumplimiento que se probd durante el proceso, a cargo del contratista,
determiné procedente imponer, dentro de las medidas contempladas en el Acuerdo Marco
de Precios, el cual fue aceptado en el momento de suscripcion por parte del proveedor, la
multa, como un instrumento de caracter conminatorio, para lograr el cumplimiento del
contratista de sus obligaciones pendientes de satisfaccion frente a la orden de compra. En
consecuencia, atendiendo el caracter de la sancion impuesta, no habia lugar a
realizar tasacion de perjuicios en la resolucion por la cual se declaré el
incumplimiento y que es objeto de reposicion.

Igualmente se precisa que con la multa impuesta se persigue precisamente la finalidad de
apremiar el cumplimiento de las obligaciones contractuales y evitar futuros incumplimientos,
de ahi que la medida impuesta resulte idonea en este escenario, en el que pese a haber
cesado algunos incumplimientos, persisten obligaciones insatisfechas que ponen en riesgo
la debida ejecucién del contrato.

Ante concepto solicitado a la Unidad de Compras Publicas de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial sobre el particular, se conceptué lo siguiente:

“De la lectura integral y analizado el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 sistematicamente
no es posible evidenciar que para realizar la citacion sea necesario cuantificar los
perjuicios derivados del incumplimiento, en la citacion, se debe enunciar son las posibles
consecuencias que podrian derivarse para el contratista, es decir que. se debe manifestar
claramente que una vez concluido la entidad mediante acto motivado podra imponer una
multa o hacer efectiva la clausula penal.

Teniendo claro que no era necesario estimar o tasar los perjuicios derivados del presunto
incumplimiento en la citacién, es plausible preguntarse cuales son los requisitos o
presupuestos juridicos para que proceda la imposicion de una multa y especialmente
establecer si la cuantificacion de los perjuicios es uno de ellos.

En primer lugar, la multa debe estar pactada en el contrato, en efecto, se constato que en
el acuerdo marco de precios -AMP- fue acordada y ademas la entidad compradora tiene
la facultad de imponerla.

I
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En segundo lugar, la multa debe perseguir su objetivo conminatorio del cumplimiento del
contrato de conformidad a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.
Anteriormente, “la multa habia sido definida como de contenido coercitivo, hoy se concibe
como una medida conminatoria que en lugar de perseguir una finalidad
indemnizatoria, persigue que el contratista enerve el retraso de una obligacion
contractual, con la finalidad de evitar un posible incumplimiento contractual” (DEIK
ACOSTAMADIEDO, CAROLINA. POTESTADES EXCEPCIONALES EN LOS
CONTRATOS ESTATALES pag. 157).

En tercer lugar, a pesar de que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 senala que “La
entidad podréa dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algun
medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento”, es decir que,
bajo esta norma se prevé como una potestad de la entidad dar por terminado o no el
proceso de incumplimiento ante el cumplimiento, lo cierto es que el inciso segundo del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 senala que “Esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el
derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente
la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista” en ese orden de ideas, el
tercer requisito sera que no haya cesado la situacion de incumplimiento pese a los
requerimientos de la entidad.

En cuarto lugar, el contrato debe estar en ejecucion, puesto que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto, se establece un limite temporal a las
multas por su misma finalidad, pues de nada sirve conminar al contratista si el plazo ya
fenecio.

En quinto lugar, se debe verificar que quien invoca — entidad estatal- no haya dado lugar
al incumplimiento, es decir, que la omisién o retraso en la prestacion debida no haya sido
originada en una actuacion u omision de la entidad contratante, ni fuese generado por
fuerza mayor, caso fortuito o hecho de un tercero.

En sexto lugar, se debe constatar el incumplimiento cierto y real, para ello es necesario
aclarar que tal como quedo redactada la clausula en el AMP se impone ante cualquiera de
los “tres tipos de incumplimiento — (i) omision de la prestacion debida, (i) cumplimiento
tardio o (i) cumplimiento defectuoso” (RODRIGUEZ LIBARDO, EL EQUILIBRIO
ECONOMICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Pag 151)

En sintesis en el proceso administrativo sancionatorio para la imposicion de la multa los
anteriores son los requisitos procesales establecidos por la jurisprudencia y la doctrina
especializada sobre el tema que deberan probarse para su imposicion, como se observa,
no es un requisito establecer o cuantificar los perjuicios derivados del incumplimiento
puesto que como se expreso la multa tiene caracter conminatorio y no indemnizatorio, en
tanto, lo que persigue es el cumplimiento mas exacto de las obligaciones y no la
indemnizacion de perjuicios para la entidad, de hecho, el dinero recibido o cobrado por la
Seccional a titulo de multa deben ser depositados en las cuentas del Tesoro Nacional.

Tanto es que no tiene naturaleza indemnizatoria que al imponerse la multa, el contratista
queda obligado al pago de una suma de dinero, la cual no exonera al cumplimiento de las
obligaciones incumplidas, -porque no la reemplaza- Y es por ello que la multa lo disuade
de incumplir o cumplir tardiamente o imperfectamente la obligacion.”

. INCUMPLIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO SENALADO EN EL
ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE 2011

Hace parte del expediente del proceso administrativo, citacion enviada a la compafia
aseguradora, en la que se puede constatar el cumplimiento a cabalidad de todos y cada
uno de los puntos requeridos en la mencionada norma, a saber: (i) “En la citacion, hara
mencién expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompaniando el informe de
interventoria o de supervisién en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion.”: (i) “En la misma se establecera el lugar, fecha y
hora para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad
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posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales.” Y (iii) “En el evento en que la garantia de
cumplimiento consista en poliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera;

L.

De igual forma se hace énfasis en la parte considerativa de la Resolucién recurrida,
respecto a las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion y que se procede a citar para su mayor entendimiento:

“Asi mismo, de conformidad con lo pactado en las clausulas 19.2 y 20 de la referida orden
de compra, le asiste a la entidad la facultad de imponer las siguientes sanciones, fruto de
los incumplimientos expuestos:

- Clausula 19.2 del Acuerdo Marco de Precios:

“Multas: La Entidad Compradora puede imponer al Proveedor multas de hasta el 10% del
valor de la Orden de Compra, cuando el Proveedor incumpla alguna de las obligaciones
especificas referidas en los numerales 11.28 al 11.66 al del Acuerdo Marco contenidas en
la Clausula 11 del presente documento.”

- Clausula 20 del Acuerdo Marco de Precios:

‘(...) En caso de que el Proveedor incumpla parcial o totalmente las obligaciones
establecidas en numerales 11.28 al 11.66 la Clausula 11 del Acuerdo Marco, la Entidad
Compradora podra hacer efectiva la clausula penal por una suma equivalente de hasta el
10% del valor total de la Orden de Compra que incumplid. La clausula penal también puede
ser impuesta por el mismo valor por parte de la Entidad Compradora, cuando el Proveedor
incurra en una mora o retardo en el cumplimiento de dichas obligaciones. En este caso, la
clausula penal sera pagada a favor de la Entidad Compradora. (...)"

Como se puede observar, conforme la redaccion de las clausulas del Acuerdo Marco
de Precios, se presentan dos posibles consecuencias para el proveedor en caso de
incumplimiento de alguna de las obligaciones especificas referidas en los
numerales 11.28 al 11.66, por lo que se entiende por esta entidad, que le asiste la
potestad de imponer una o la otra, o ambas, a falta de estipulacién contractual
especifica; lo anterior sin perjuicio de la facultad que le asiste a la entidad de aplicar
lo dispuesto en el literal r) de la clausula 6 del Acuerdo Marco de Precios que dispone:

“(...) r) Si la Entidad Compradora estéa al dia en los pagos de las Ordenes de Compra
puede dar por terminada la Orden de Compra unilateralmente, cuando:

1. El Proveedor esta en mora de diez (10) dias calendario, de cumplir las obligaciones de
pago de salario, prestaciones sociales y parafiscales de acuerdo con lo establecido en los
numerales 11.32 y 11.33 de la clausula 11 del Acuerdo Marco.

2. El Proveedor esta en mora de diez (10) dias calendario, de cumplir las obligaciones de
entregar los Bienes de Aseo y Cafeteria de acuerdo con el numeral 11.43 de la clausula
11 del Acuerdo Marco.

El procedimiento para llevar a cabo dicha facultad sera de conformidad con lo establecido
legalmente para declarar la caducidad del contrato.” (negrilla y rayas fuera de texto)

Es asi como para la Entidad era totalmente claro desde el inicio de la actuacion
administrativa, como se sefialo en la resolucion recurrida, que podria imponer una, algunas,
o todas las consecuencias pactadas por el contratista y Colombia Compra Eficiente en el
Acuerdo Marco de Precios suscrito, ante el incumplimiento de las obligaciones
expresamente sefialadas en las mencionadas clausulas. No obstante, era totalmente claro
también, que solo se podia determinar cual seria la sancion a aplicar, una vez llevado a
cabo el procedimiento sancionatorio, con el pleno acatamiento y garantia de aplicacion del
derecho de defensa y contradiccion tanto del contratista como de su garante. Una vez
culminado el procedimiento y escuchadas las partes en audiencia publica, se determiné por
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parte de la entidad, solo la imposicion de la multa, como ya se sefialo, con el fin de conminar
al contratista al cumplimiento de lo debido. Lo anterior para significar que no era posible
para la entidad, determinar la sancién final a imponer desde la citacién, pues la misma solo
podia devenir, acorde con lo establecido en el desarrollo de la audiencia, después de
escuchar los descargos presentados por la parte incumplida, asi como por su garante, para
efectos de tasacion e imposicion.

IV.  CONCEPTO DE COLOMBIA COMPRA EFICIENTE RESPECTO A LA
CUANTIFICACION DE PERJUICIOS EN PROCESOS
SANCIONATORIOS

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, la entidad mantendra la decision de imponer la
multa al contratista; sin embargo, una vez analizado el concepto de Colombia Compra
Eficiente respecto a la cuantificacion de perjuicios en procesos sancionatorios, resulta
procedente reponer parcialmente el acto administrativo recurrido, por cuanto como se
sefialé anteriormente, al no hacerse efectiva la sancion penal pecuniaria, ni haberse
declarado un incumplimiento que comporte el resarcimiento de perjuicios, no hay lugar a
afectar la garantia Unica de cumplimiento ante la compafia de seguros. Se cita el aparte
pertinente del concepto referido:

‘(...) Lo anterior tambien aplica para la garantia Gnica de cumplimiento cuando se trata
de un contrato de seguro en Procesos de Contratacion publica, puesto que, de acuerdo
con el principio indemnizatorio este solo sirve para reparar los perjuicios causados, a
menos que se frate del amparo de seriedad de la oferta, en el que la Entidad Estatal
puede cobrar el valor asegurado total sin que existan perjuicios de la misma proporcion.
En conclusion, mientras no exista un perjuicio causado por el incumplimiento del
contratista no puede hacerse efectiva la garantia de cumplimiento ante la compariia de
seguros a titulo de indemnizacion de dicho perjuicio, salvo la excepcion senalada.”

Lo expuesto tiene sustento en el articulo 1077 del Cédigo de Comercio que dispone:

“Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia
de la pérdida, si fuere el caso.”

V. DECISION

Asi las cosas, de conformidad con las consideraciones expuestas, asi como la normatividad
y los apartes conceptuales emitidos por Colombia Compra Eficiente, se repondra
parcialmente el acto administrativo, en el sentido de retirar el articulo segundo, asi como
el paragrafo del articulo cuarto de la Resolucion No. DESAJARR21-58 del 28 de enero de
2021.

En merito de lo anterior,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. — Reponer parcialmente y en consecuencia retirar de la Resolucion
No. DESAJARR21-58 del 28 de enero de 2021, el articulo segundo y el paragrafo del
articulo cuarto, por las consideraciones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. — Los demas articulos de la resolucion recurrida contintan
vigentes y se mantiene la multa impuesta al proveedor.

ARTICULO TERCERO. - La presente Resolucion se notifica en audiencia, de conformidad
con lo sefalado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a la UNION TEMPORAL
BIOLIMPIEZA y a SEGUROS DEL ESTADO S.A.
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ARTICULO CUARTO. — Contra la presente Resolucion no procede recurso alguno.
ARTICULO QUINTO. - La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Armenia Q., a los veintinueve (29) dias del mes de enero dos mil veintiuno
(2021).

Proyectd: Néstor Fabian Quintero Orozco — Adquisicion de bienes y servicios
Reviso: Sandra Lorena Arias Forero — Coordinadora Asistencia Legal y Cobro Coactivo
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