REFURLICA DE COLOMBIA

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

RESOLUCION NUMERO 158 DE 2021

“Per la cual se decide el procedimiento administrative sancionatorio ACS-SNEG-004-2021 adelantado a
partir del reporte de presunto incumplimiento realizado por la Alcaldia Mayor de Bogoté D.C., derivado del
Acuerdo Marco de Precios No. CCE-575-AMP-2017"

EL SUBDIRECTOR DE NEGOCIOS DE LA AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las que le confieren la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de
2007, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el Decreto Ley 4170 de 2011 y en ejercicio de fa
delegacion contenida en la Resolucidn 1839 de 2019, expedida por e Director General de la

Agencia Nacionat de Contratacidn Publica - Colombia Compra Eficiente v,

CONSIDERANDO:

Qe de conformidad con el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, referido al principio de responsabilidad, los
servidores plblicos tienen |2 obligacion de “buscar e/ cumplimiento de los fines de la contratacién, a vigifar
la correcta ejecucin del objeto contratado y a proteger los derechos de Ja entidad, del contratista y de los
ferceros que pueden verse afectados por la efecucién del contrato,”

Que atendiendo el mandato de optimizacién al que hace alusién el precepto anteriormente citado y en
gjercicio de la delegacidn contenida en la Resolucién 1838 de 2019, expedida por el Director General de la
Agencia Nacional de Contratacién Piblica - en adelante Colombia Compra Eficiente, ef suscrito Subdirector
de Negocios, recibio por parte de la Supervision designada de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C, el reporte
de posible incumplimiento contractual de la orden de compra N°58092 de 2020, por parte del proveedor
del Acuerdo Marco de Precios No CCE-579-AMP- 2017., Productos de Seguridad S.A., en adelante
PRODESEG S.A.

Que, en cumplimiento de la delegacién antes mencionada, el suscrito Subdirector de Negocios de
conformidad con lo establecido en la clausula 18 del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP-2017, se
encontrd ante el deber funcional y legal de adelantar el procedimiento administrativo tendiente a la
imposicién de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, de que trata el articulo 85 de la Ley
1474 de 2011, derivado del presunto incumplimiento contractual y dentro del cual se constatard la
materializacién o no de éste y se adoptaran las medidas legales sobre el mismo o en su defecto, se ordenara
el archivo de la actuacién.

1. ANTECEDENTES.

1.1 B} 2 de octubre de 2017, Colombia Compra Eficiente y Productos de Seguridad S.A. suscribieron el
Acuerdo Marco de Precios No. CCE-579-AMP- 2017 cuyo objeto es establecer; {) las condiciones para la
venta y prestacién de los Elementos para Emergencias y Servicios Complementarios por parte de los
Proveedores; (b) fas condiciones en las cuales tas Entidades Compradoras se vinculan al Acuerdo Marco y
adquieren los Elementos para Emergencias y Servicios Complementarios; v (¢} las condiciones para el pago
de los Elementos para Emergencias y Servicios Complementarios por parte de las Entidades Compradoras,
el cual estuvo vigente hasta el dia 2 de octubre de 2019 y fue prorrogado, de acuerdo con lo establecido
en la clausuta 14 del citado Acuerde Marco de Precios, fijando como fecha de terminacién, el 2 de octubre
de 2020.

1.2. Posteriormente, Colombia Compra Eficiente y los proveedores acordaron prorrogar por segunda vez el
Acuerdo Marco de Precios por un periodo de cinco (5) meses, es decir, hasta el 2 de marzo de 2021. En
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este sentido se modific parcialmente la ctausula 14 dei Acuerdo Marco de Precios respecto del plazo de
las drdenes de compra con posterioridad al vencimiento del Acuerdo Marco.

1.3. De conformidad con lo establecido en la clausula 17 del Acuerdo Marco de Precios nimero CCE-579-
AMP-2017, el Proveedor constituyé como garantia de cumplimiento a favor de Colombia Compra Eficiente
fa pbliza nimero 18-44-101051818 expedida por Seguros del Estado S.A., con vigencia para el amparo de
cumplimiento desde el 02 de octubre de 2017 hasta el 02 de marzo de 2022, por valor de $566.666.666 v
de calidad de los elementos con la misma vigencia de amparo y por un valor de $1.366.666,667.00.

1.4. La Alcaldia Mayar de Bogota D.C., el dia 9 de noviembre de 2020 con cargo al Acuerdo Marco de
Precios CCE-579-AMP 2017, emitid la orden de cornpra No. 58092 a Productos de Seguridad S.A, con el
objeto de contratar la “Adquisicion de elementos en materia de seguridad y salud en el trabajo que requiera
la Secretaria General de Iz Alcaldia Mayer de Bogotad” por valor de $41.738.108,24 incluido VA, 1a cual se
ejecutarfa hasta el 09 de diciembre de 2020.

1.5. La Alcaidia Mayor de Bogota D.C., designd como supervisora del contrato a Ennis Esther Jaramillo,
quien presentt reporte de posible incumplimiento con fecha 9 de diciembre de 2020 radicado ante la
Agencia Nacional de Contratacion Piblica ~ Colombia Compra Eficiente-, y que se resume asi:

1.5.1, E126 de noviembre de 2020, &l proveedor Productos de Seguridad S.A envid soficitud para retirar de
la orden de compra el item No. 6 correspondiente a “C2_EMER_Z1_14 Guantes de nitrilo para examen - 1
caja por 100", argumentando que:

“(..-) A causa de la emergencia sanilaria, el consumo de elementos de la Cafegoria 2 def acuerdo
de la referencia se aumenté drasticamente, ocasionando un desabastecimiento en el mercado focal
¥ por ende un incremento abrupto en los precios {...)"

‘(...} Bajo las circunstancias econbmicas actuales del pafs, las obligaciones contractuales del
Acuerdo Marco y la parametrizacién del mismo, no nos es posible ofertar por encima de los precios
lechos que se encuenltran en la plataforma de Colombia Compra Eficiente, por lo dispuesto en la
cldusula 11.6 (..)"

1.5.2. La Entidad considerd que la situacién alegada por el Proveedor se viene presentando desde marzo
y la cotizacion que dio origen a la orden de compra, mediante la cual el proveedor ofertd, se realizé en
octubre, razén por la cual se desvirtia la fuerza mayor invocada por el proveedor, ya que existe un tiempo
suficiente para mitigar ta afectacion antes mencionada,

1.5.3. Se evidencia que el valor total del item 6 "C2_EMER_Z1_14 Guantes de nitrilo para examen - 1 caja
por 100" corresponde at 16% del valor de la orden de compra, razén por la cual, tampoce es posible indicar
que se encuentran frente a un desequilibrio econémico. En virtud de lo expuesto, la Entidad compradora
procede a generar ef reporte de incumplimiento a Colombia Compra Eficiente.

1.6. La Agencia Nacionai de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente - tras verificar el contenido
y soportes de ka informacién sefalada en e} reporte de posible incumplimiento remitido por la supervisora
del contrato Ennis Esther Jaramillo de Secretaria General de fa Alcaldia Mayor de Bogota, evidencié que el
proveedor presuntamente no entregé el articulo 6 C2_EMER_Z1_14 Guantes de nitrilo para examen - 1
caja por 100, correspondiente a 300 unidades, en €l término acordado.

2. ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA,
El 19 de mayo de 2021, la Subdireccién de Negocios de la Agencia Nacional de Contratacién Pdblica -
Colombia Compra Eficiente, inicid el procedimiento administrativo sancionatorio No. ACS-SNEG-004-2021
con fa citacidn a la audiencia de que trata el articuio 86 de fa Ley 1474 de 2011, dirigida al Proveedor
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Productos de Seguridad $.A y a la compariia Seguros del Estado S.A,, fijando como fecha el 26 de
mayo de 2021, a las 9:00 a.m. y luego aplazada para el 31 de mayo de 2021, alas 8:15am.

La actuacién administrativa sancionatoria que nos ocupa se lieva a cabo en virtud de o estiputado en
cldusula 18 del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP-2017, que establece que, en caso de
incumplimiento de las obligaciones del Proveedor derivadas del mismo, Colombia Compra Eficiente se
encuentra legitimada para tramitar el precedimiento establecido en 1a ley.

La citacién, en congruencia con lo reportado por la Supervisora de la Orden de Compra No. N°58092 de
2020, describié fa conducta atribuible al Proveedor Productos de Seguridad $.A, que configuraria el
presunto incumplimiento de la cldusula del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP-2017 vy las
consecuencias juridicas derivadas de ello.

3. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA DEL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE 2011,

El Subdirector de Negocios de la Agencia Nacional de Confratacién Piblica, instald la audiencia el 31 de
mayo de 2021, verifico la asistencia de las partes citadas, y seguidamente expuso que el propdsito de fa
misma era determinar la configuracién, o no, de! posible incumplimiento por parte del proveedor, Productos
de Seguridad S.A, de conformidad con lo sefialado en el informe allegado por la Supervisora de la Orden
de Compra nimero 58092 de 2020, quien habia manifestado que se incumplid con; las obligaciones
establecidas en el numeral 11.27 de fa cliusula 11 - Obligaciones de los Proveedores, al no entregar los
elementos para Emergencias o Servicios Complementarios de acuerdo a las condiciones y especificaciones
técnicas de los Documentos del Proceso incluido el Anexo 1 del pliego de condiciones.

En caso de incumplimiento, C.C.E podré hacer efectiva la cldusula penal que tendrd un valor de hasta
$4.173.810,82, teniendo en cuenta que ef valor de |a orden de compra fue de $41.738.108,24,

3.1. EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA Y CONTRADICCION.

En desarrollo det procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se oforgd el uso de
fa palabra a las partes intervinientes en la actuacion administrativa No ACS-SNEG-004-2021, las que en
ejercicio de su derecho a la defensa y contradiccion manifestaron lo siguiente;

3.1.1. El Proveedor: Productos de Seguridad S.A— PRODESEG S.A.
Diligencia por parte de] proveedor,

Ef asesor y coordinacion de PRODESEG S.A., intervino y menciond los motivos por los cuales le impidieron
entregar et producto sujeto de estudio y se resumen asi:

{i) Explicacion del asesor:

informé que desde el 2047 hasta ef 2021, nunca habian tenido una audiencia en relacidn con un presunto
incumplimiento por la no entrega de alguno de los items de las érdenes de compra, dado que siempre se
ha hacia todo lo posible para cumplir con el Acuerdo Marco de Precios.

Indicé que le habia informado en su momento a la entidac compradora que por fuerza mayor no pudo
enfregar los guantes de nitrilo porque se subieron los precios de forma absurda. Este producto se cotizo,
segun como indica el Acuerdo Marco de Precios y ya no se encontraba en el mercado en ef precio habitual,
sino que se encontraba con un precio incrementado al doble que el inicial, Lo anterior se evidencia en las
cotizaciones expuestas.

El asesor expuso que la Orden de Compra se emitié con un valor de $41.738.108,24 y lo guantes de nitrilo
que se cotizaron tenian un valor de $22.000 pesos cada uno. Si se hiciera ef ejercicio de incluir el nuevo
valor de Jos guantes, es decir 47.000, el total de la orden de compra hubiera incrementads en un 35%, esto
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es, casi catorce millones de pesos v le manifestd a ia entidad compradora que posiblemente existiria un
desequilibrio econdmico dentro del contrato por el incremento del vator, Por esta razon, no podia cumpfir
ese item y solicitd a la entidad compradora que se anulara de la orden compra. Asi mismo argumentd que
PRODESEG S A, intentd buscar un mejor precio con proveedores nacionales e internacionales y no fue
posible encontrar el flem a un mejor precio.

(if) Explicacién del Representante legal de PRODESEG S.A.:

El representante legal resaltd que PRODESEG S.A., es uno de los proveedores que mas drdenes de
compra tiene bajo este Acuerdo Marco de Precios y es la primera vez que se encuentran citados a una
actuacién administrativa. PRODESEG S.A, como empresa tiene la obligacién de cofizar las ordenes
emitidas, y en este caso, hicieron todo lo posible para cubrir el desequilibrio econémico, bajando fa
rentabilidad para la compafia, ajustando precios en otros items, pero no fue posible eacontrar una solucién,
Se trata de un item que tenia un valor inicial de 6 millones de pesos y pasé a un valor de 14 millones de
peses, generando [ imposibilidad de cumplimiento por parte de la empresa.

Informé que se tuvieron reuniones con la entidad compradora explicando la situacion y que los proveedores
de los guantes de nitrilo se encontraban "aprovechanda” el momento de la coyuntura con el alza de precios.
En dicha reunién acordaron que C.C.E debia ser el garante de esta situacion. Como empresa se soport6
con las pruebas de que el incumplimiento se trata de sclo un item en [a Orden de Compra y se sale de
proporcitn imposibilitando el cumplimiento.

3.1.2. Por el Garante: Seqguros del Estado S.A.

Por su parte la apederada de la compaiiia aseguradora hizo referencia a la responsabilidad en las
actuaciones administrativas, es especial las de carécter sancicnatorio que buscan declarar un
incumplimiento y hacer efectiva la cléusula penal.

{1 Fuerza mayor

Sobre la fuerza mayor como eximente de responsabilidad frente al ejercicio de las actuaciones
administrativas sancionatorias, cobra importancia el principio de culpabilidad de la conducta del contratista,
y por ello resulta necesaria la realizacidn de un juicio de reprochabilidad de la accién u omisidn de una
conducta que lesiond o amenazé con lesionar un bien juridico tutelado para validar si actué a titulo de dolo
o culpa y asi mismo, la imputabilidad de su conducta.

La apederada hizo referencia a varias sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas la C-597 de 1996 y
citd los articulos 1y 29 de la Constitucion Politica, en donde aludid sobre la extension de los principios de
materia penal al campo administrativo, en este sentido, la concurrencia de culpa es condicion para predicar
responsabilidad, si no resultaria desproporcional e ignoraria fos principios de equidad y justicia. Al operador
administrativo le corresponde constatar 1a existencia del elemento culpabilidad acreditando tres elementos:
i) imputabilidad, ii} la relacién entre el administrado sobre el que recae la sancidn y el hecho descrito como
infraccién administrativa y ifi) la no existencia de supuestos facticos que excluyan la responsabilidad,
ademas de acreditar las pruebas suficientes necesarias del incumplimiento imputabie al contratista.

(1 Elementos propios de la responsabilidad contractual

En primera medida se debe estar frente a la existencia de un dafio, culpa y nexo causal, que deben ser
probados en todos los casos, y de no existir, no se podria continuar con el proceso de responsabilidad. En
este sentida cobra importancia las causales exonerativas de la responsabilidad, pues impide 1a declaratoria
de responsabilidad af comprobar la inexistencia del nexo causal, como lo &s Ia fuerza mayor o caso fertuite.
Es indispensabie que se trate de un hecho imprevisible, e irresistible impidiendo el ejercicio de imputacion.

En cuanto al caso en concreto, en marzo de 2020 el Presidents de [a Replblica declard el estado fa
emergencia, sin embargo, estas medidas han sido inciertas y variables, como los efectos que se han
derivado de ellas. En este sentido se evidencia una causal eximente de responsabilidad como o es (a fuerza
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mayor, puesto que generé un desequilibric contractual e imposibilitd el cumplimiento de algunas
obligaciones contractuales resultando imposible proceder con la reprochabilidad al contratista.

(y  Clausula penal

De forma subsidiaria, es necesario aclarar que la cldusula penal debe ser proporcional, Dio lectura al articulo
1562 del Cédigo Civil. En el caso de la contratacion estatal, resulta aplicable como una de las cliusulas o
potestades exorbitantes concebidas por fa administracién. No obstante, esta potesiad debe estar regida por
criterios objetives y proporcionales, lo cual implica que las entidades cuentan con esta posibilidad de
imponer sanciones por el incumplimiento del contrate y de la imposician de multas o hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria pactada en el contrato.

Sin embargo, en este sentido, en sentencia def Tribunal Administrative de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion A, de fecha el 10 de noviembre de 2005, se indicd que la primera limitacién del ejercicio del jus
puniendi de la administracién es la proporcionalidad, la cua! constituye un postulado que evita que la
administracién deshorde su actuacion sancionatoria y la encausa en un criterio de ponderacidn, mesura y
equilibrio. En este caso se debe caleular la sancién con relacién al porcentaje del contrato realmente
ejecutado y el valor de la obligacién parciatmente incumplida, E| deudor tendra derecho que se rebaje la
sancion y se realice una tasacién proporcional en cuanto a la pena que resuite posible imponer.

En este sentido, es garantia del administrado que la sancién obedezca al principio de proporcionalidad,
como o reconocié la entidad, el incumplimiento seria solo-parcial, en este caso correspondiente al item 6
de |a orden de compra que equivale al 16% del valor total del contrato, Asi mismo, es necesario calcular
cuanto vale ese porcentaje frente a la cldusula penal, que seria un valor de $667.808,73 centavos. Si se
logra acreditar la existencia de un incumplimiento imputable al contratista, la clausuta penal debe ser
proporcional al porcentaje del incumplimiento que logre acreditarse con relacidn al valor total de la orden
de compra.
{IvV)  Principio indemnizatorio del contrato de sequros

El principio indemnizatorio del contrato de seguros impone una carga especial sobre el asegurado que
consiste en el deber de acreditar la ocuerencia del siniestro y la cuantia de la pérdida de la entidad
contratante. Se establece que el amparo cubre los perjuicios que se deriven del incumplimiento contractual.
Este amparo tiene como finalidad Unica proteger a la entidad estatal de los perjuicios imputables al
contratista que se deriven directamente del incumplimiento de las obfigaciones del contrato y probar que
esto generd algdn tipo de perjuicio a la entidad estatal contratante y que no se pretende de ninguna forma
ser una fuente de enriquecimiento.

Por ditimo, la apoderada de la compafiia de seguros propuso que entre las partes lleguen a un arreglo
directo con el fin de subsanar las irregutaridades que se presentaron en la ejecucion del contrato que ronda
Unicamente por el 16% del contrato, y que de todo lo demas se dio cumplimiento. Considerd que esto no
amerita el inicio de ia actuacién administrativa pues dio cumplimiento a la mayorfa del contrato y el evento
se constituy6 en una fuerza mayor.

3.1.3. Por ja entidad compradora: Alcaldia Mayor de Bogota D.C.

En uso de la palabra, la supervisora de la Entidad Compradora menciona que no esta de acuerdo a las
manifestaciones de las partes, puesto que se debe cumplir con ciertos requisitos para atender a ta fuerza
mayor. En esta situacion no se puede predicar que el evento fue imprevisto, toda vez que la declaratoria de
emergencia por &l Coronavirus se dio en el mes de marzo de 2020 y esta orden fue emitida en octubre del
mismo afio. En ese orden de ideas, predicar que fue una situacidn imprevisible, no tendria peso y como
consecuencia de ello no podtia predicarse el caracter de irresistible.

En cuanto al tema de desequilibric econdmico contractual, la entidad compradora considera que ese
rompimiento tiene unas caracteristicas especificas, esto es, que exista () afectacién real, grave y
significativa y (iiy no haya equivalencia en lo expuesto en el pliego de condiciones y la jecucion del contrato.
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En este sentido, es importante mantener el desarrollo de la ejecucion contrato en las condiciones técnicas,
econdmicas y financieras existentes al tiempo del contrato, cuando se afecte el equilibrio, 12 ley indica que
se deben utilizar los mecanismos de ajuste y prevision de precios. Esto no se da simplemente porque &l
contratista deje de obtener utifidades o se aumenten los costos en &l cumplimiente de sus obligaciones, se
requiere que la afectacion sea extraordinaria y afecte de manera real, grave y significativa fa equivalencia

entre derechos y obligaciones convenidos y contemplados por las partes al momento de la celebracion del
contrato.

En el caso actual, el proveedor PRODESEG no ha demostrado la afectacion grave y significativa. Por &l
contrario, ha manifestado que se ha provecado por e alza de precios v se debe entender como propio de
toda relacién contractual y ne es posible referirse a esta eventuzlidad como fuerza mayor. Manifesté que,
fa entidad compradora el afio anterior, contratd este mismo elemento con ofro proveedor, quien oferté un
precio muy similar y cumplié en estrictos términos y condiciones la ohligacién contractual,

Finalmente, frente a la pretension de intentar un arreglo directo, es clara la intencidn de la entidad
compradora de terminar el contrato y que los bienes v servicios contratados queden satisfechos. En ese
orden de ideas hay dispasicidn a tener una mesa de trabajo con el fin de llegar & un acuerdo.

3.2. DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS EN EL CURSO DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA.,

Atendiendo el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, aplicable en materia probatoria para los procedimientos
adminisirativos contractuales de debido process por incumplimiento, en todo aquello que no se encuenire
desarrollado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se procederd en este acto administrativo a
pronunciarse en valoracidn de las pruebas aportadas por las paries intervinientes en la actuacién que nos
ocupa.

3.2.1 Pruebas

+ Anexo 1: Orden de compra No. 58092,

» Anexo 2: Copia oficio del 26 de noviembre, enviado por el proveedor Prodeseq solicitando la
exclusion del item 6 de la orden de compra.

» Anexo 3; Cotizacion No. 1 remitida por el proveedor como anexo de su solicitud.

» Anexo 4: Cotizacién No. 2 remitida por el proveedor como anexo de su solicitud.

« Anexo 5: Reporte enviado por la Entidag Compradora a Colombia Compra en el cual se evidencia
el posible incumplimiento. ’

+ Anexo 6: Copia de acta de reunitn de 3 de diciembre de 2020.

= Anexo 7. Formato de posible incumpliriento.

Los documentos aportados y allegados por ia entidad compradora resultan conducentes, pertinentes? y
Utiles? para la adopcion de la decisién, dado que con ellos esta Unidad Administrativa puede valorar y
determinar el alcance del problema juridico, el cumplimiento o no de la clausula i1 numeral 11.27 del
Acuerde Marco de Precios v la existencia o no de fa causal exonerativa de la fuerza mayor.

4, CONSIDERACIONES DE COLOMBIA COMPRA EFICIENTE.

Para resolver ef objeto de la presente actuacion, es necesario precisar la competencia con la que cuenta la
Agencia Nacionat de Contratacién Plblica — Colombia Compra Eficiente — para adelantar y expedir &f
respectivo acto administrative gue ponga fin al procedimiento, asi como determinar la existencia o no det

' La condugencia corasponde a "o ldoneldad legal que tlene una prusbe para domostrar determinado hocho, E5 una COMParacion
anire al madio probatoric y la loy, a fin de que, con la comparacion que se haga se pueda sabor sl el hecho sa puede demostrar on
of proceso, con of empieo de este medio probatorio”. PARRA, Quijana Jaire, Manual de Derecho Probatorio. 2009, Décimo séptima
ediclén. Ediciones Libreria El Profesional — Bogots, pag-153
Z+(...) 65 la relacién de fasto entre los hechos que se protenden demostrar y of tema del procaso”, tbldem
* Se refiere a quo agutila pueda contribulr a formar la convicclan del cperador administrativo o judicial. Por el contrario, las pruebas
indillies o superfluas son aguellas que no prestan ningun valor a la actuaclén,
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posible incumplimiento y las consecuencias juridicas aplicables, de conformidad con las estipulaciones
contractuales al respecto, suscritas por las partes del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP 2017,
referidas en el caso concreto.

4.1, De la competencia de la Agencia Nacional de Contratacién Piblica — Colombia Compra Eficiente-
» para adelantar [a presente actuacién administrativa sancionatoria en materia contractual.

Et articulo 17 de fa Ley 1150 de 2007, establece que las entidades contratantes sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Plblica pueden dedlarar un incumplimiento contractual
cuando éste se encuentre acreditado, con miras a hacer efectiva unilateralmente la clausula relacionada
con multas que pacten en fos contratos gue celebren, para lo cual deben garantizar el debido proceso del
contratista.

El Acuerdo Marco de Precios es un contrato estatal que se rige por el Estatuto General de la Contratacion
Publica en el que Colombia Compra Eficiente funge como entidad contratante, en virtud de lo cual, se
materializa la competencia de esta Entidad para adelantar la presente actuacidn y dectarar, si ello se
encuentra probado, el incumplimiento contractual en que incurra alguno de los proveedores de dicho
contrato y, en consecuencia, imponer al proveedor las correspondientes multas y sanciones, de acuerdo a
las caracteristicas particulares del incumplimiento demostrado.

Asi las cosas, para efectos de resolver de manera integrat todos los puntos expuestos, es conveniente
realizar un pronunciamiento sobre el Acuerdo Marco y la naturaleza de lafs) consecuencia(s) juridica(s)
aplicables a este tipo de contrato estatal, asi como revisar los descargos con base en las pruebas allegadas
y dar respuesta al problema juridico denotado.

4.2, Del Acuerdo Marco como contrato estatal.

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 introdujo en el Sistema de Compra Publica de Colombia dos conceptos
relacionados con Ja seleccion abreviada como modalidad de contratacién como son ; (i} los Acuerdos Marco
y (i} la adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comin utilizacion, a
través de instrumentos de compra por catalogos derivados de la celebracion de los Acuerdos Marco, siendo
éstos (ltimos los que fijarian las condiciones de oferta para la adquisicién o suministro de bienes v servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comin utifizacion a las Entidades Estatales durante un tiempo
determinado, en la forma, plazo y condiciones de entrege, calidad y garantia, establecidas en el acuerdo.

Al acoger un criterio legal para [a identificacién det contrato pibtico* por cuenta de la delimitacidn ofrecida
por ¢l articulo 32 de fa Ley 80 de 19935, vale sefialar que el Acuerdo Marco de Precios es en efecto, un
confrato estatal que surge como un acto juridicof en el que converge 1a voluntad de la Administracion,
representada en la Agencia Nacional de Centratacién Plblica — Colombia Compra Eficiente —, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 3 del Decreto - Ley 4170 de 2011, En virtud de
este negocio, “se pactan la forma, plazo y condiciones bajo las cuales se llevaré a cabo la provision de
ciertos bienes o servicios a fas Entidades Estatales; estipulationes estas que tendrén vigencia durante un
periode fijado™,

Por lo anterior, Colombia Compra Eficiente hace las veces de Entidad Contratante dentro del Acuerdo
Marco, teniendo el deber legal de elaborar los pliegos de condiciones, estudios previos, aviso de
convocatoria, acto de apertura y demés documentos previos del proceso en [os que se establezcan, entre
ofras cosas, las condiciones del contrato a celebrar. Para ello, debe observar los pardmetros y requisitos

* Rodriguez, Libardo, Derecho Administrative General y Colombiano. Temls. Bogota, 2015, phg. 542,

? Ley B0 de 1993 - Articulc 32. “Son contratos estatales todos los actos uridicos genaradores de obligaciones guo celebran las

entlcades a que se refiere el presenta estatuta”

¢ Cadigo de Comercio, Articuio 864, Bl contralo o8 un acuerdo de dos o mas partes para consglitulr, regular o extinguir entre ollas

una relacion juridica patrimonial, y salve estipulacion en contrario, se entandera calabrado en el lugar de residencla dei proponente
en ol momento en gue éste reciba la aceptacion de ia propuesta,

’ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Soccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de agosto de 2017,

Rad. 56166, CP: Jalme Orlando Santofimic Gamboa.
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establecidos en los articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993 y en los articulos 2.21.1.2.1.122.2.1.1.215
del Decreto 1082 de 2015, como al respecto se refiié el Consejo de Estado, al indicar que;

*[E]n virfud de los deberes de “disefio” y “organizacion” que corresponden a Colombia Compra
Eficiente respeclo de Jos Acuerdos Marco, resuita apenas Iégico que fos términos y condiciones
sean aquellos que sean establecidos en el contenido de tales negocios juridicos, pues a partir de
las atribucicnes leqales encomendadas a esa Entidad y la estrucfuracion, planeacion y necesidad
a safisfacer en cada caso lo que determinara el modo de proceder por cada entidad estatal para
poder operativizar las 6rdenes de compra que ponga en marcha teles Acuerdos Marco [...).

{...) Corresponde [lo descrito], enfonces, a un terreno contractual propiamente dicho'®.

Asi mismo, cabe resaltar que en la ejecucidn de los Acuerdos Marco se generan dos {2) tipos de
transacciones: una operacion principal y una operacién secundaria, celebrande Colombia Compra en la
primera, un negocio juridico de larga duracién en virtud del cual se pactan las condiciones conlractuales
uniformes que serén observadas para la adquisicion de ciertos bienes y/o servicios por cuenta de las
entidades pblicas durante un tiempo prefijado, haciéndose consistir su efecto normativo en su aptitud para
gobemar fos términos juridicos de los futuros negocios subsecuentes que se realizarén a su amparo'™.

Dicho de otra manera, la operacion principal corresponde a la planeacidn, tramite y celebracién det Acuerdo
Marco, a través del disefio y direccidn del Proceso de Contratacion, en el cual Colombia Compra Eficiente
desarrotla todo o que por disposicion legal le fue asignado en la Ley 1150 de 2007, y que no conlleva la
ejecucion de recursos piblicos con la firma del Acuerdo Marco; menos aln erogacion presupuestal.

La operacion secundaria, que es posterior a fa suscripcidn del Acuerdo Marco de Precios, “consiste en fa
concrecion, en cada caso en particular, de érdenes de compra de bienes y/o servicios de cada entidad
publica obligada a contratar conforme al Acuerdo Marco seglin sus necesidades a satisfacer, cifiéndose a
fas condiciones contractuales ya pactadas™? entre Colombia Compra Eficiente y los Proveedores, esto es,
en la operacidn secundaria las Entidades Compradoras al idenificar sus necesidades, deben o pueden't
verificar si los bienes y servicios requerides estén en el Catalogo derivado del Acuerdo Marco, para que a
través de una Orden de Compra los adquieran en las condiciones fijadas en el mencionado instrumento,
cuya acluacidn resultante es un contrato.

Asi, entonces, en el Acuerdo Marco de Precios se evidencian tres sujetos relevantes que se interrelacionan
durante su ejecucidn, de una parte, Colombia Compra Eficiente, quien, en calidad de Entidad Contratante,
celebra, disefa y organiza el Acuerdo Marco y por la ofra, los Proveedores que suscriben el Acuerdo Marco,
quienes deben cumplir con las obligaciones previstas en el mencionado contrato, estipulacicnes que se
entienden incorporadas en las Ordenes de Compra colocadas a su amparo, y las entidades compradoras,
que son las que por seleccién abreviada colocan drdenes de compra de acuerdo a la necesidad de
adquisicion cotizada y el menor precio adquirido entre los proveedores del instrumento gue arrojé fa
operacion principal.

En conclusion, de lo expueste, fos Proveedores deben cumplir Jas obligaciones del Acuerdo Marco en la
ejecucién de las érdenes de compra. De esta manera, si el Proveedor no cumple con las obligaciones
propias de las ordenes de compra, esta incumpliendo a su vez las obligaciones del Acuerdo Marco. Esta
situacion factica y juridica, hace procedente que la Agencia Nacional de Contratacién Piblica — Colombia
Compra Eficiente —, como Entidad Contratante del Acuerdo Marco, pueda framitar y declarar los
incumplimientos e impener las sanciones previstas en ef contrato, de acuerdo con lo sefialado en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011.

4 tbldam.

? bid.

| pid.

* Dapendiendo sl estdn o no obligadas al uso de los Acuordos Marco de Pracics.
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4.3. La Clausula Penal en ef Acuerdo Marco de Precios.

De conformidad con lo establecido en el primer inciso del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 las Entidades
sometidas al Estatuto General de la Contratacion Pablica pueden “decfarar ef incumplimiento, cuantificando
los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en ef conirato, v hacer efectiva fa
cldusula penal, (.)". Lo anterior, frente a incumplimientos parciales o totales que afectan la correcta
ejecucion de un contrato,

Respecto de la responsabilidad contractual derivada de un incumplimiento, el Ccnsejo de Estado ha
manifestado que los contratos crean relaciones y obligaciones entre las partes en las que el deudor debe
cumplir con la prestacién pactada en favor def acreedor y éste debe realizar el pago en la medida en que
la prestacion se ajuste a lo convenido. Por efle, si la obligacion no se satisface en la farma y la oportunidad
debida vy si ademas esa insafisfaccién es imputable al deudor, ello es un hecho constitutivo de un
incumplimiento.

En este sentido, se reitera que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2097, faculta a las Entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacién a imponer multas o declarar un incumptimiento con el propésito de hacer
efectiva la cldusula penal incluida en e contrato. Facultades que son coincidentes con los numerales 20 del
articule 40 y def articulo 50 de la Ley 80 de 1993, y que permiten desplegarse ante incumplimientos
parciales o totales que afectan la correcta ejecucion de un contrato.

Tal es el caso de la cléusula penal, sobre fa cual la Jurisprudencia ha expresado que es "una medida
coercitiva mediante la cual lo que se busca no solo es precaver sino también sancionar el incumplimiento
total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista™2. Surge como evidente, entonces, que la clausula
penal no s6lo debe hacerse efectiva ante el incumplimiento fotal, sine que ademés puede aplicarse ante
incumplimientos parciales, de tal suerte que, si las partes han acordado en el contrato la clausula penal
coma una forma de regulacion contractual de los efectos del incumplimiento, la Entidad Estatal puede
ejercerla en los términos y montos pactados en el contrato, sin que, entre otras cosas, deba iniciar en primer
términe un procedimiento de multa por mora,

En el sentido de lo expuesto, y para el caso en particular, [a cidusula que contiene la estipulacién de clausula
penal y cuyo numeral aplicaria en el evento en que se encuentre probado el mcumpllmzento de las
obligaciones del Acuerdo Marco, dispone:

“Clausula 20. Clausula Penal:

En caso de declaratoria de incumplimiento de fas obligaciones del proveedor establecidas en ef acuerdo
marco, Colombia Compra Eficiente podrd hacer efectiva la cidusula penal la cual es del 10% def valor
total de las drdenes de compra que sirven de sustento a fa declaratoria de incumplimiento {...)

4.4, Caso concreto de posible incumplimiento de la Orden de Compra Nimero N°58092 de 2020

Descendiendo al caso sub fife, el problema juridico planteado y que se resolverd en el presente acto
administrativo consiste en determinar si existié o no incumplimiente parcial de la obligacién consignada
en el numeral 11.27 de la Clausula 11 del Acuerdo Marco de Precios CCE-879-AMP-2017, relacionada
con las obligaciones de los Proveedores, al no entregar los efementos para Emergencias o Servicios
Complementarios de acuerdo a las condiciones y especificaciones tcnicas de los Documentos del
Proceso incluido el Anexe 1 del pliego de condiciones. Agotados los plazos pactados, habria sido
incumplida dicha obligacion desde el 26 de noviembre de 2020, cuando el Proveedor solicité el retiro del
elemento de la orden de compra y hasta la finalizacién del plazo de gjecucién. En aras de resolver el
problema juridico planteado se realiza el siguiente analisis:

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencloso Administrativo. Seceldn Tercera, Subseceién C sentencla det 10 de soptiembre de
2014. Radicado: 28875,
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Obligacién 1127, Entregar los elementos para Emergencias o Servicios Complementarios de
acuerdo con las condiciones y especificaciones técnicas de los Documentos del Proceso incluido
¢l Anexo 1 del pliege de condiciones.

De acuerdo con las manifestaciones realizadas en audiencia el 31 de mayo de 2021 el proveedar
PRODESEG S.A.- sefialé que no incumplié 12 obligacién contenida en el Acuerdo Marco de Precios CCE-
579-AMP-2017, toda vez que ocurrié un alza de precios, duplicando el valor de los items a entregar, razén
por la cual alegd la figura de fuerza mayor ante |a entidad compradora, solicitando gue se anulara el item
de la Orden de Compra,

En oposicion, la Alcaldia Mayor de Bogota D.C, no acept6 lo manifestado por el proveedor, pues argumenté
que en el caso concreto no se cumplié con los requisitos establecidos por la ley, al tratarse de una situacion
que pudo haber sido prevista, foda vez que la declaratoria de emergencia fue en el mes de marzo de 2020
y dicha orden de compra fue emitida en octubre del mismo afio.

Esta entidad, tras analizar los hechos y lo expuesto en el ejercicio al derecho de defensa y contradiccion
encuentra improcedente la aplicacion de la figura de fuerza mayor alegada como eximente de
responsabilidad por parte del Proveedor y del garante.

Et articulo 64 del Cédigo Civil especifica que la caracteristica de la fuerza mayor o caso fortuite es la
imprevisibilidac o irresistibilidad, por lo que es necesario estudiar el grado de ésta en cuanto al alza de
precios del item,

La doctrina autorizada'? sostiene que, para que la fuerza mayor se configure como causal eximente de
responsabilidad debe contener fres elementos determinantes, a saber:

Que sea un hecho externo: “fa exigencia de este elemento le da el verdadero cardcter de causa
extrafia a la fuerza mayor. El hecho constitutivo de fuerza mayor debe ser ajenc a la actividad
dentro de fa cual se ha causado el dafio; dicho de olra manera, la fuerza mayor est4 definida como
aquel hecho que no depende dei actuar de ninguna de fas partes que se encuentran vinculadas al
hecho dafiino: no debe ser imputable ni a quien jo causa ni a guien lo sufre”.

Que sea un hecho imprevisible: “conforme af criterio univoco de la jurisprudencia tradicional, la
imprevisibilidad se presenta cuando no es posible contemplar el hecho con anterioridad a su
ocurrencia. Para establecer qué es lo previsible en cada caso concreto, se requiere anafizar las
circunstancias particulares que rodean la actividad en desarrollo de la cual acaecié el dafio y, por
consiguiente, se deben verificar las previsiones normales que habrian de exigirse a quien alega la
fuerza mayor”.

Que sea un hecho irresistible: “se reflere a la imposibilidad objetiva para el sujeto de evitar las
consecuencias derivadas del hecho imprevisto. La Corte Suprerna de Justicia ha dicho que esle
elemento de la fuerza mayor consiste en que haya sido absolutamente imposible evitar ef hecho o
suceso aludido, no obstante los medios de defensa empleacdos para superarle”

Por su parte, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado™ ha determinado sobre fuerza mayor lo siguiente:

“(...) a. La fuerza mayor respecto de la ejecucion de ios contratos estatales.

La fuerza mayor es un hecho extrafio a las parfes contratantes, imprevisible e irresistible que
determina fa inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato. Consfifye causa eximente de

 Palifio, Dominguex Héctor. Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual, ¢ Por qué y ¢omo impiden la
daclaratoria  de  responsabllidad?  Aproximacion B im jurisprudencia  del Conséje de  Estado.  En
nipstifrevisias, externadn edu.colindes, phofdarprifaniclaivipw 289
s Consejo de Estado. Sala de lo Contenclose Adminlstratlvo, Seccion Tercera, Sentencia det 10 da noviembre de 2005, ragicado
25000-23-26-000-1994-00448-01(14392) C.P: Aliar Eduardo Hernandaz Enriquez.
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responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no gjecucién def contrato y ef dario derivado
del mismo.

(...} La imprevisibilidad que determina Ja figura, se presenta cuando no es posible contemplar ef
hecho con anterioridad a su ocurrencia. Para esfablecer que es lo previsible resuita necesario
considerar las circunstancias particulares del caso concreto; supone verificar fas previsiones
normales que habrian de exigirse a quien alega el fenbmeno liberatorio,

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que son
normalmente previsibles los hechos “que suceden en el curso ordinaric de la vida”
{sentencia de! 31 de mayo 1985, G.J. CXI-CXIl, pag. 126), 0 las “...circunstancias normales
de la vida" (Sentencias del 13 de noviembre de 1962 y del 20 de noviembre de 1.989), o ef
que no sea .. lo suficientemente probable para gue el deudor haya debido razonablemente
precaverse contra é” {Sentencias del 5 de julio de 1.935 y del 7 de octubre de 1.993).

De igual manera, en sentencia proferida ef 23 de junio de 2000, expediente 5475, manifestd
que deben tenerse en cuenta fres criferios sustantivos:

“1} Ef referente & su normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidad de su
realizacion, y 3) Ef concerniente a su cardeter inopinado, excepcional y sorpresivo.”

El ofro supuesto configurativo de la fuerza mayor, la imesistibilidad, se refiere a la
imposibilidad objefiva para el sujefo de evitar las consecuencias derivadas del hecho
imprevisto.

La Safa de Casacién Civil de la Corte en la providencia reseffada, sobre este requisito
sefiald:

“La jurisprudencia de esta Corporacion, de igual manera, ha enfendido que este elemento
de Ja fuerza mayor ‘consiste en que haya sido absolutamente imposible evitar el hecho o
suceso aludido, no obstante los medios de defensa empleados por el deudor para sludirly’
(Sentencia del 13 de diciembre de 1962, G.J. C, pag. 262}, como también que 'Implica la
imposibilidad de sobreponerse al hecho para eludir sus efectos. La conducla del
demandado se legitima ante el imperativo de justicia que se expresa diciendo: ad
impossibilia nemo tenetur.” (Sentencia del 31 de mayo de 1985, G.J. CXly CXli pag. 126).

(-}

La fuerza mayor se produce, como se indic, cuando el hecho exdgeno a las parfes es
imprevisible & irresistible en las condiciones iguaimente sefialadas, con la precision de que
la irresistibilidad, en materia contractual, se traduce en la imposibilidad absoluta para el
contratante o conlralista de cumplir sus obligaciones en las condiciones o plazos
acordados.’

La fuerza mayor defermina la ingjecucion de la prestacidn, sin que elfo comporte la
responsabilidad contractual, porque el dafo tuvo como causa un hecho exégenc y extrafio
a las partes y en esta medida no resulta imputable al contratista (...}

De acuerdo con le anterior, resulta imperante destacar que la declaracion de emergencia sanitaria por €l
gobierno colombiano se produjo en marzo de 2020 y la Orden de Compra se expidio con posterioridad, a
mas de seis meses, tiempo suficiente para conocer [as condiciones de tiempo, modo v lugar en las que se

% Asi lo sofinla Gaston Joze cuando afirma que “S/ hay simplemento dificuitad aunque sea grave o sf paro obtaner la ejacucion
puntual se necositan gastos mayores no hay fuerza mayor.”. Principlos Generales del Darecho Administrativo; Buenos Aires;
Editorlat de Palma, 1950; tome [V, pag. 256,
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ejecutarian las obligaciones contractuales adquiridas, asi mismo, entender las dinamicas y condiciones del
mercado.

Las circunstancias anteriores descritas fueron las expuestas por las paries y esta entidad no las considera
como imprevisibles e irresistibles, pues si bien afectaron diferentes areas del mercado desde el inicio de 'a
pandemia y la posterior declaracién de emergencia, no es menos cierto que pasado un tiempo las
circunstancias podian vislumbrarse debido al contexto def evento de cotizacién lanzado por la entidad
compradora y que para el efecto, el proveedor en su momento debi6 analizar de manera diligente las
coridiciones del mercado. .

En este sentido, es evidente que el proveedor tenfa conocimiento de las circunstancias y de los riesgos,
pudiendo haber heche las previsiones correspondientes con el fin de mitigar los riesgos ya conocidos,
ortginados o derivados del covid-19, o en case de haberse considerade incapaz de cumplir, negarse a
asumir dichas obligaciones.

Asi tas cosas, las situaciones facticas enunciadas y las pruebas aportadas por la Entidad Compradora,
permiten colegir el incumplimiento parcial por parte del proveedor PRODESEG SA., de lo dispuesto en el
numeral 11.27 de la cléusula 11 — Obligaciones de los Proveedores, de entregar los elementos para
Emergencias o Servicios Complementarios de acuerdo con las condiciones y especificaciones técnicas de
los Documentos del Proceso incluido en el Anexo 1 del pliego de condiciones. En este sentido, la Agencia
Nacional de Contratacién Plblica Colombia Compra Eficiente, dentro de su competencia establecida en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 que faculta a las Entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion a imponer multas y declarar un incumplimiento, procede a hacer efectiva fa clausula penal
pecuniaria pactada en la ctausula 20 del Acuerdo Marco de Precios.

De acuerdo con lo expuesto, atendiendo la proporcionatidad y razonabilidad que debe estar presente en
las actuaciones de cardcter sancionaterio, el monto de la sancién serd equivalente al porcentaje del
incumplimiento. En efecto, el valor del item incumplido corresponde a $ 6.697.716.00, lo que equivale al
16,06 %' de la ejecucién del contrato. El porcentaje anteriormente descrito se debe aplicar al monto
maximo de la sancién, esto es, al valor de $ 4.173.810,8217. Por lo tanto, la sancidn a imponer corresponde
a SEISCIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS SETENTA Y UNO PESOS CON SESENTA
CENTAVOS ($ 669.771.60) M/cte. Por tal razén, la Entidad Estatal hace efectiva la clausula penal
pecuniaria pactada por el valor anteriormente anotado, en los trminos que se definirdn en fa parte
resolutiva.

En mérito de lo expuesto, fa Agencia Nacional de Contratacion Pdblica Colombia Compra Eficiente,

RESUELVE

ARTICULO 1. Declarar que el Proveedor Productos de Seguridad S.A., persona juridica de derecho
privado, con nimero de identificacién tributaria NIT, 860051688 incumplié parcialmente las obligaciones
derivadas de la Orden de Compra N°58092 de 2020 y con ello el Acuerdo Marco nimero CCE-578-AMP
2017,

ARTICULO 2. Como consecuencia de la declaracién de incumplimiento parcial def Acuerdo Marco de
Precios nimero CCE-579-AMP 2617, hacer efectiva la clausula penal pecuniaria al Proveedor Productos
de Seguridad S.A por valor de SEISCIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS SETENTA Y
UNO PESOS CON SESENTA CENTAVOS ($ 669.771.60) MICte., de conformidad con lo seialado en la
parte considerativa del presente aclo administrativo.

% 6,697.716.00 / 41,738.108.24 * 100 = 16.05%.
* Equivale al 10% de la orden de compra.
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RESOLUCION NUMERO 158 de 2021

"Per la cual se decide el procedimiento administrativo sancionatorio ACS-SNEG-004-2021 adelantado a partir del
reporte de presunto incumplimiento realizado por la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., derivado del Acuerdo
Marco de Precios No, CCE-579-AMP-2017"

ARTICULO 3. Declarar la ocurrencia del siniestro por incumplimiento parcial de ja orden de compra
N°58092 de 2020, cuyo riesgo esta amparado por la péliza de seguro de cumplimiento entidad estatal No.
18-44-101051818 expedida por Seguros del Estado S.A.

ARTICULO 4. El proveedor Productos de Seguridad S.A, deberd pagar el valor de fa clausula penal de
que trata la presente resolucion, una vez se encuentre en firme el presente acto administrativo.

Si ello no fuere posible, el valor de la cléusula penal se compensara de los saldos que eventualmente se
adeudan al contratista, En caso contrario se hara efectivo y debera pagarse por Seguros del Estado S.A.,
con cargo a la poliza de seguro de cumplimiento entidad estatal No. 18-44-101051818 expedida por
Seguros del Estado S.A., constituida con ocasién del Acuerdo Marco de Precies nimero CCE-579-AMP-
2017, para lo cual se haré el requerimiento correspondiente remitiéndole copia de este acto administrativo
y de la constancia de su ejecutoria a la compaiila aseguradora. Dicho valor debera pagarse dentro del mes
siguiente a la ocurrencia y acreditacion de! siniestro de conformidad con el articulo 1080 del Cadigo de
Comercio,

ARTICULO 5. Informar a los notificados que contra la presente decisién procede el recurso de reposicion,
el cual debe interponerse, sustentarse y decidirse dentro de la audiencia, de conformidad con lo sefialado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO 6. En firme la decision, ordenar la publicacion de Ia sancién impuesta al proveedor en los
registros determinados por la Ley v el reporte de Iz misma a la Camara de Comercio respectiva, asi como
a la Procuraduria General de la Nacion, para lo de su competencia.

ARTICULO 7. La presente resolucién tiene vigencia a partir de su expedicion,

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., el once {11) de junio de 2021,

i
ES RICARBOWANCIPE GONZALEZ

Subdirector de Negocios

Prayectd: Pérex Portacle v Asoclados S$AS. y Esperanza Centreras P
Revisd: Esperanza Conlreras Pedraros — Coardlnadora Grupa Sancionatorio — Subdireccién de Negocios.
Aprobo: Andrés Ricarde Mancipe Genzalez - Subdirectar de Nagotios
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REPUBLICA DE COLOMBLA

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

RESOLUCION NOMERO 184 DE 2021

“Por la cual se decide el procedimiento administrativo sancionatoric ACS-SNEG-010-2020 adelantado a
partir de los reportes de presunto incumplimiento realizados por la Superintendencia de Industria y
Comercio, derivado del Acuerdo Marco de Precios No. CCE-579-AMP-2017"

EL SUBDIRECTOR DE NEGOCIOS DE LA AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las que le confieren la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de
2007, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, ef Decreto Ley 4170 de 2011 y en ejercicio de la
delegacién contenida en la Resolucién 1839 de 2019, expedida por el Director General de la

Agencia Nacional de Confratacion Publica - Colombia Compra Eficiente y,

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, referide al principio de responsabilidad, los
servidores plblicos tienen fa obligacion de “buscar ef cumplimiento de los fines de fa contratacion, a vigilar
fa correcta ejecucion del objelo conltratado y a proteger los derechos de la entidad, del contraista y de los
terceros que pueden verse afecfados por la ejecucion del contrato.”

Que atendiendo el mandato de optimizacidn al que hace alusién el precepto anteriormente citado y en
gjercicio de la delegacion contenida en la Resolucidn 1839 de 2019, expedida por el Director General de
la Agencia Nacional de Contratacidn Pdblica - en adetante Colombia Compra Eficiente, el suscrito
Subdirector de Negocios, recibié por parte de la Supervision designada de la Superintendencia de
Industria y Comercio, los repertes de posible incumplimiento contractual de la orden de compra N°43880
de 2019, por parte del proveedor del Acuerdo Marco de Precios No CCE-579-AMP- 2017 ., Productos de
Seguridad S.A., en adelante PRODESEG S.A.

Que, en cumplimiento de la delegacién antes mencionada, el suscrito Subdirector de Negocios de
conformidad con lo establecido en la cléusula 18 del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP-2017, se
encontré ante el deber funcional vy legal de adelantar el procedimiento administrafivo tendiente a la
imposicién de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, derivado del presunto incumplimiento contractual y dentro def cual se constatara la
materializacion ¢ no de éste y se adoptaran las medidas legales sobre el mismo o en su defecto, se
ordenaré el archivo de la actuacién.

1. ANTECEDENTES.

1. Que el 2 de octubre de 2017, Colombia Compra Eficiente y PRODESEG S.A. suscribieron el Acuerdo
Marco de Precios No, CCE-579-AMP-2017 cuyo objeto es establecer: {a) las condiciones para la venta y
prestacién de los Elementos para Emergencias y Servicios Complementarios por parte de los
Proveedores; (b) las condiciones en las cuales las Entidades Compradoras se vinculan al Acuerdo Marco
y adquieren los Elementos para Emergencias y Servicios Complementarios; v (¢) las condiciones para el
pago de los Elementos para Emergencias y Servicios Complementarios por parte de las' Entidades
Compradoras, el cual estuvo vigente hasta el dia 2 de octubre de 2019 y fue prorrogado, de acuerdo con
lo establecido en la clausula 14 del citado Acuerdo Marco de Precios, fijando como fecha de terminacién,
el 2 de octubre de 2020.

Posteriormente, Colombia Compra Eficiente y los proveedores acordaron prorrogar por sequnda vez el
Acuerdo Marco por un peripdo de cinco (5) meses, es decir, hasta el 2 de marzo de 2021, En este sentido
se modificd parcialmente 1a clusula 14 del Acuerdo Marco de Precios respecto del plazo de las 6rdenes
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de compra con posterioridad al vencimiento def Acuerdo Marco de Precios. El documento puede ser
consuitado en el enlace
https://community.secop.gov.cofPublic/Common/GoogleReCaptcha/index?isModal=True&asPopupView=T
ruedpreviousUrl=hitps%3a%2f%2fcommunity.secop.gov.co%2fPublic%2f Tendering%2fOpportunityDetail
%2findex%3fnoticeUID%3dCO1.NTC.154601%26isFromPublicArea%3d True%26isModai%3dtrue%26asP
opupView%3dtrue.

2. Que de conformidad con lo establecido en la cléusula 17 del acuerdo marco de precios ndmero CCE-
579-AMP-2017, el Proveedor constituyé como garantia de cumplimiento a favor de Colombia Compra
Eficiente la poliza nimero 18-44-101051818 expedida por Seguros del Estado S.A, con vigencia para el
amparo de cumplimiento desde ef 02 de octubre de 2017 hasta el 02 de febrero de 2021, por valor de
$566.666.666 y ef amparo de calidad de los bienes por valor de $1.366.666.666 pesos y con fecha de
cobertura desde el 02 de octubre de 2017 hasta el 02 de febrero de 2021. Posteriormente fue prorrogada
fa poliza de la siguiente forma: para el amparo de cumplimiento desde el 2 de octubre de 2017 hasta el 2
de marzo de 2022, por un valor de § 566.666.686 y el amparo de calidad de los elementos por el mismo
periodo y por un valor de $1.366.666.666 pesos.

3. Que la Superintendencia de Industria y Comercio, el dia 18 de diciembre de 2019 con cargo al Acuerdo
Marco de Precios CCE-579-AMP-2017, gener6 la orden de compra No 43880 a PRODESEG S.A., por
valor de § 1,234,030, la cual se ejecutaria desde el 18 de diciembre de 2019 hasta el 30 de diciembre de
2019,

4. Que la Superintendencia de Industria y Comercio, designé como supervisor de la Orden de Compra a
Jaime Enrique Santiago Moncaleano, quien el dia 15 de enero de 2020 presentd reporte de posible
incumplimiento, actualizado el 5 de mayo de 2020, que se resumen asi:

- El proveedor se comprometié a entregar a la Superintendencia de Industria y Comercio,
dentro det plazo convenio en el Acuerdo Marco de Precios los siguientes bienes: silbatos,
linternas recargables y megéfonos, cuyo valor sumado era de $1.234.030,00.

- El 19 de diciembre de 2019, dentro del plazo de ejecucion de la orden de compra, el
proveedor le manifesté a la Entidad compradora mediante correo electrénico *(...} que debido
a la alta demanda de drdenes de compra emitidas en las lfimas semanas, en su inventario
no contaban con silbatos, linternas y megéfonos. Por lo que solicitaban la ampliacion de!
plazo de entrega hasta el 13 de enero de 2020” (Anexo 1).

-~ Las razones esgrimidas por ef proveedor fueron consideradas por el equipo de contratos de la
Enfidad compradora en su momento. En respuesta la Superintendencia le solicité, via
telefonica al proveedor, que ampliara las razones de la solicitud de la prérroga y aportara los
demas confratos u ordenes de compra que le habian hecho imposible cumplir con fas
obligaciones de la orden de compra suscrita con la Superintendencia.

- EI 30 de diciembre de 2019, Ultimo dia de vigencia de la Orden de Compra 43380, et
proveedor envio, a través de correo electronico, carta formal de solicitud de préroga de la
orden de compra hasta ef 13 de enero de 2020, mediante la cual reiterd las razones
expuestas en ef correo def 19 de diciembre. {anexc 2).

- Asi mismo aportd las érdenes de compra que apoyarian su version sobre el agotamiento del
inventario y su consecuente imposibilidad de hacer la entrega a la Superintendencia de
Industria y Comercio de los bienes en mencién dentro del tiempo convenido.

- Los perjuicios derivados del incumplimiento del proveedor, fueron sustentados de la siguiente
manera en escrito del 5 de mayo de 2020:

“(...) El articulo 75 de la Ley 1480 de 2011 (Estatuto de Proteccién al Consumidor) cre6 la
Red Nacional de Proteccion al Consumidor — RNPC.,

El objetivo de la RNPC es difundir y apoyar el cumplimiento de fos derechos de fos
consumidores en todas las regiones del pais; recibir y dar traslado a la autoridad competente
de todas las reclamaciones administrativas que en materia de proteccion al consumidor se
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presenten, y brindar apoyo y asesoria a las alcaldias municipales para el cumplimiento de su
labor de policia administrativa en materia de proteccién al consumidor y metrologia tegal,

La RNPC esta conformada por los consejos de proteccién at consumider de cardcter nacional
0 local donde existan, las alcaldias y las autoridades administrativas del orden nacional que
tengan asignadas funciones de proteccién al consumidor, las ligas y asociaciones de
consumidores y la Superintendencia de Industria y Comercio. Esta dltima entidad tiene la
facultad y ef deber de velar por su adecuada conformacion y funcionamiento.

En desarollo de las disposiciones legales citadas la SIC, con el concurso y la unién de
esfuerzos econbmicos, técnicos y logisticos de distintas entidades nacionales y territoriales
que conforman la RNPC, ha implementado las Casas de Consumidor de Bienes y Servicios
en diferentes municipios del pais, las cuales son espacios de atencién a la ciudadania cuyo
fin estructural es consolidar una cultura de respeto por los derechos y deberes de los
consumidores,

Actualmente la RNPC, via Convenios Interadministrativos con las entidades territoriales,
opera doce (12) Casas del Consumidor de Bienes y Servicios en diferentes municipios del
pais en las Gue se atiende de forma agregada a miles de ciudadanos a diario en los
municipios de Pereira; Neiva; |bagué; Popayan; Monteria; Armenia; Villavicencio;
Bucaramanga; Sincelejo; Pasto; San Andrés y Valledupar.

Teniendo en cuenta el contexto discurrido, y el marco juridico refativo a ka seguridad y salud
en el trabajo vigente, que en lo que respecta a esta compra se encuentra sistematizado en el
articulo 25 de la Ley 9 de 1979; el articulo 127 de la Ley 9 de 1979; los articulos 56 y 58 del
Decreto Ley 1295 de 1994; el articulo 13 de la Ley 1562 de 2012 y el articulo 2.2.4.6.25 del
Decreto 1072 de 2015; la SIC verificd fos inventarios de dolacion de los brigadistas de
emergencia y de los elementos en las doce {12) Casas del Consumider arriba referidas.

Como consecuencia del diagndstico de necesidades realizado por 1a SIC en las Casas del
Consumidor de Bienes y Servicios, se determind que era necesario adquirir: botiquines tipo A,
silbatos, pitos; collarings; ambus; linternas y megéfonos: v, estos, a su vez, debian ser
distribuidos en las Casas del Consumidor (Anexo 6).

Una vez realizado el procedimiento previsto en ef Acuerdo Marco de Precios CCE-579- AMP-
2017, correspondié a la empresa PRODUCTOS DE SEGURIDAD S.A (Prodeseg) fa
responsabilidad de proveer a la SIC jos bienes comespondientes a la Categoria 3 requeridos
en la orden de compra, esto es, ocho (8) silbatos; las nueve (9) linfernas y los dos (2)
megafonos.

Por cuenta del incumplimiento total en la entrega de los elementos de emergencia
enunciados, aduciendo razones que, a juicio de la Entidad Compradora, no constituyen
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.

Por el contrario, las situaciones aducidas en las comunicaciones del proveedor, mediante las
cuales el proveedor solicitd prorrogar el plazo final de entrega de los elementos de
emergencia, dejan ver, en opinién de la SIC, que era previsible para el contratista contar con
un inventaric suficiente para cumplir con las obligaciones asumidas mediante la firma del
CCE-579-AMP-2017 y de la Orden de Compra No. 43880 de 2019.

Con todo, el incumplimiento injustificade de Prodeseg en Ja entrega a tiempo de los
elementos de emergencia que le comrespondia expuso a la entidad contratante a los
siguientes riesgos: De una parte, dejé expuesto al personat contratado por la SIC para servir
a la ciudadania en las Casas del Consumidor de Bienes y Servicios, y a los ciudadanos,
especialmente durante el mes de enero de 2020, a una posible situacién de emergencia en la
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que, por no estar dotada de tales bienes, se hubiere podido ocasionar algln dafio previsible a
la integridad de las personas que ocuparen elflos bienfes inmueble/s.

De ofra parte, el incumplimiento injustificade de Prodeseg en la entrega a tiempo de los
elementos de emergencia que le correspondia proveer, puso en riesgo a la SIC ante las
instituciones plblicas que inspeccionan, vigilan yfo controlan el cumplimiento del marco legal
relativo a la seguridad vy salud en el trabajo expuesto en las lineas superiores, entre ofras la
multa de hasta quinientos (500) SMLMV que prevé &l articulo 13 de la Ley 1562 de 2012
cuando quiera que las entidades estatales incumplan fos programas de salud ocupacional y
las normas de salud ocupacional acarrearan multas {...)",

- La enfidad compradora indicod que, a ia fecha el proveedor no ha entregado los bienes
contratados, io que ha ocasionado un dafio injustificable a la Entidad y a la confianza en el
sistema de compras piblicas que orientan los Acuerdos Marco de Precios.

5. Que Ya Agencia Nacional de Contratacion Piblica — Colombia Compra Eficiente - tras verificar el
contenido y soportes de la informacion sefiatada en los reportes de posible incumplimiento v su
alcance, remitido por el supervisor del contrato Jaime Enrique Sanfiago Moncaleano, de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, evidencid que el proveedor al parecer durante
la ejecucion de la orden de compra pudo desconocer el cumplimiento de las obligaciones 2 su cargo.

2. ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA.

El 28 de junio de 2021, la Subdireccién de Negocios de la Agencia Nacional de Contratacién Pubtica -
Colombia Compra Eficiente, inici6 el procedimiento administrativo sancionatoric No. ACS-SNEG-010-
2020 con |a citacién a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, dirigida mediante
RS820210628006137 y RS20210628006142 &l Proveedor PRODESEG $.A y a la compaiiia Sequros del
Estado S.A,, respectivamente, fifando como fecha el 01 de julio de 2021, a las 9:00 a.m.

La actuacién administrativa sancionatoria que nos ocupa se lleva a cabo en virtud de lo estipulade en
clausula 18 del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP-2017, que establece que, en caso de
incumplimiento de las obligaciones del Proveedor derivadas del mismo, Colombia Compra Eficiente se
encuentra legitimada para tramitar el procedimiento establecido en la ley.

La citacién, en congruencia con lo reportado por el Supervisor de ke Orden de Compra No. N°43880 de
2019, describio la conducta atribuible al Proveedor PRODESEG S.A. que configuraria el presunto
incumplimiento de las clausulas del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP-2017 y las consecuencias
juridicas devivadas de ello.

3. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA DEL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE 2011.

El Subdirector de Negocios de la Agencia Nacional de Contratacion Piblica, instalé la audiencia el 1 de
julio de 2021, verifico la asistencia de las partes citadas, y sequidamente expuso que el propdsito de ta
misma era determinar la configuracién, o no, del posible incumplimiento por parte del proveedor,
PRODESEG 8.A, de conformidad con lo sefialado en los informes allegados por el Supervisor de la
Orden de Compra niimero 43880 de 2019, quien habia manifestado que se incumplié con las obligaciones
establecidas en el numeral 11.28 de la clausula 11 - Obligaciones de los Proveedores, al no cumplir con
los tiempos de entrega estipulados en fas Tabla 1y Tabla 2 del presente documento y en la clausula 3, al
no cumplir con &l alcance establecido en el acuerdo marco de precios.

En caso de incumplimiento, la Agencia Nacional de Contratacion Piblica podra hacer efectiva la clausula
penal que tendrd un valor de hasta CIENTO VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS TRES PESOS
{$123.403) M/Cte., con base en el valor de la orden de compra que es de UN MILLON DOSCIENTOS
TREINTAY CUATRO MIL TREINTA PESOS ($ 1.234.030) M/Cte.
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3.1. EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA Y CONTRADICCION.

En desarrollo del procedimiento establecido en ef articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se otorgd el uso de
la palabra a las partes intervinientes en la actuacion administrativa No ACS-SNEG-010-2020, las que en
gjercicio de su derecho a la defensa y contradiccion manifestaron o siguiente:

3.1.1. El Proveedor: Productos de Seguridad S.A - PRODESEG S.A.
Diligencia por parte del proveedor.

El coordinador del Acuerdo Marco de Precios de PRODESEG S.A. intervino y menciond los motivos por
los cuates no se realizé la entrega de los elementos correspondientes a la orden de compra N°43880 de
2019 y se resumen asi:

Explicacién del coordinador del Acuerdo Marce de Precios de PRODESEG S.A.:

El coordinador del Acuerdo Marco de Precios menciond que la Orden de Compra N°43880 fue emitida el
18 de diciembre de 2019 con fecha de vencimiento el 30 de diciembre de 2019, y manifesté que se envio
un correo a la Superintendencia de Industria y Comercio solicitando una prérmmoga a la entrega de los
elementos de la orden de compra hasta el 13 de enero de 2020, aclaré que se solicité la prérroga porque
para esa fecha la cantidad de érdenes de compra no permitian entregar los elementos en los términos
que se necesitaban y el slock que tenian, lo necesitaban para atender otras drdenes de compra.
Adicionalmente explicé que en el mes de diciembre los proveedores cierran por vacaciones y voivian
después de la primera semana de enero, por io que no se contaba con los suficientes elementos para
atender la orden de compra.

Continué sefialando que remitieron nuevamente un segundo correo ef 23 de diciembre de 2019
solicitando nuevamente prérroga, asi como el 30 de diciembre, con el fin de que fuera aceptada la
solicitud de prorroga y pudieran entregar los elementos en enero de 2020; como no hubo respuesta no se
volvié a realizar el proceso de verificar si la Entidad aceptaba o no la solicitud y el asunto se quedé ahi
teniendo en cuenta que llegd el Covid.

Precisé que en este momento la empresa cuenta con los elementos de emergencia solicitados en la
Orden de Compra -os silbatos, los megéfonos y las lintemas recargables- pero no sabe st todavia los
puede aceptar [a Superintendencia, informa que se cuenta con dichos elementos en stock, los cuales
pueden ser entregados a mas tardar la proxima semana, si asi lo acepta la SIC.

Concluyé sefialando que no contaba en diciembre con fodos los elementos, que otros ya se encontraban
comprometidos por la alta demanda que se da en este mes, pero que se enviaron las solicitudes de
prorrogas preguntando si se podian aceptar posteriormente, eso fue lo que sucedit.

3.1.2. Por el Garante: Seguros del Estado S.A.

Por su pare la apoderada de la compafia aseguradora teniendo en cuenta lo manifestado por el
Proveedor, solicité que Colombia Compra Eficiente y la Superintendencia de Industria y Comercio evaluar
la capacidad que tienen para recibir los elementos para dar el hecho por superado.

3.1.3. Por la entidad compradora: Superintendencia de Industria y Comercio

En uso de la palabra, el supervisor de la Entidad Compradora mencioné que tal como sefald el
Proveedor, se suscribio la orden de compra el 18 de diciembre de 2019 y con sorpresa al dia siguiente
pidieron la primera prérroga para entregar los elementos, acto seguido los dias 23 y 30 de diciembre 2019
hicieron solicitudes de la misma naturaleza.
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Explico que cuando una entidad como la Superintendencia de Industria y Comercio realiza una orden de
compra de estas caracteristicas, es porque las circunstancias de tiempo, modo y lugar del momento asi lo
requieren y no se puede dilatar el recibo de los bienes adquiridos. Los requerimientos se hicieron por las
necesidades que tenia la Entidad en ese momento.

Aclar6 que para la Superintendencia no fue, ni es de buen recibo, la solicitud de prérroga realizada por el
Proveedor, baséndose en la ausencia de stock, porque si no se contaba con los elementos requeridos, no
se hubiese firmado la orden de compra.

Reiterd que no se requieren los elementos en este momento, toda vez que la necesidad ya se suplié, por
io cual no se puede aceptar la solicitud det Proveedor.

3.2. DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS EN EL CURSO DE LA ACTUACIGN ADMINISTRATIVA.

Atendiendo el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, aplicable en materia probatoria para los procedimientos
administrativos contractuales de debido proceso por incumplimiento, en todo aquetio que no se encuentre
desarrollado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se procedera en este acto administrativo a
pronunciarse sobre la valoracién de las pruebas aportadas por las partes intervinientes en la actuacion
que nos ocupa.

3.2.1 Pruebas

Anexo 1: correo 30 de diciembre de 2019 por medio del cual el proveedor solicité a la entidad compradora
prorroga a la orden de compra No. 43880. Correo de 23 de diciembre de 2019 mediante el cual solicitd
orden de compra. Oficio sin facha emitida por Prodeseg S.A., donde solicita prérroga. Copia de 6rdenes
de compra (43619, 43117, 43109 suscritos por Prodeseg S.A., con ofras entidades de fecha anterior a la
suscrita con Superintendencia de Industria y Comercio.

Anexo 2: Formato de posible incumplimiento de fecha 15 de enero de 2020, remitida por e supervisor de
ta orden de compra 43380 & Colombia Compra Eficiente.

Anexo 3: Comunicacion de fecha 05 de mayo de 2020, remitida por el supervisor de la orden de compra
43380 a Colombia Compra Eficiente, en la cual relaciona las consecuencias en materia de perjuicios por
el presunto incumplimiento del proveedor.

Los documentos aportados y allegados por la Entidad Compradora resultan conducentes!, pertinentes? y
utiles® para la adopcion de la decision, dado que con ellos se puede valorar y determinar el alcance del
problema juridico y el cumplimiento o no de las clausulas 3 y 11, numeral 28 del Acuerdo Marco de
Precios por parte det Proveedor.

4. CONSIDERACIONES DE COLOMBIA COMPRA EFICIENTE.

Para resolver el objeto de la presente actuacién, es necesario precisar [a competencia con la que cuenta
la Agencia Nacional de Contratacion Piblica — Cotombia Compra Eficiente — para adelantar y expedir el
respectivo acto administrativo que ponga fin al procedimiento, asi como determinar la existencia o no del
posible incumplimiento y las consecuencias juridicas aplicables, de conformidad con las estipulaciones
contractuales al respecto, suscritas por tas partes del Acuerdo Marco de Precios CCE-579-AMP 2017,
referidas en el caso concreto.

' La conducencia corresponde a i idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho. ES ung Comparacion entre ef
medio probalorio y la sy, a iin de que, con fa comparacion que se haga se pueda Saber si ef hecho se puede demostrar en el proceso, con el
empleo de esle medio probalorio”. PARRA, Quijane Jalro. Manual de Derecho Probatoria. 2009. Décima séplima edicién. Ediciones Librerla
El Profesional — Bogotd, pag-153

Z(...) 65 Ia refatidn de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y ol tema del proceso”. Ibidem

¥ Se refiere a que aguella pueda contribuir a formar fa conviccion del operador administrative ¢ judicial. Por el contrario, las pruebas initlles o
superfluas son aquellas que no prestan ningun valor a la actuacion.
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4.1. De la competencia de la Agencia Nacional de Contratacidon Publica - Colombia Compra
Eficiente- para adelantar la presente actuacién administrativa sancionatoria en materia contractual.

El articulo 17 de ia Ley 1150 de 2007, establece que las entidades contratantes sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Piblica pueden declarar un incumplimiento contractual
cuando éste se encuentre acreditado, con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
establecida en los contratos, garantizando el debido proceso def contratista.

El Acuerdo Marco de Precios es un contrato estatal que se rige por el Estatuto General de la Contratacion
Publica en el que Colombia Compra Eficiente funge como entidad contratante, en virtud de o cual, se
materializa la competencia de esta Entidad para adelantar la presente actuacion y declarar, si ello se
encuentra probado, el incumplimiento contractual en que incurra alguno de los proveedores de dicho
contrato y, en consecuencia, imponer al proveedor las correspondientes multas y sanciones, de acuerdo a
las caracteristicas particulares del incumplimiento demostrado.

Asi las cosas, para efectos de resolver de manera integral todos fos puntos expuestos, es conveniente
realizar un pronunciamiento sobre el Acuerdo Marco y ia naturaleza de la(s) consecuencia(s) juridica(s)
aplicables a este tipo de contrato estatal, asi como revisar los descargos presentados, las pruebas
allegadas y dar respuesta al problema juridico denotado.

4.2. Del Acuerdo Marco como contrato estatal.

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 introdujo en el Sistema de Compra Pdblica de Colombia dos
conceptos relacicnados con la seleccién abreviada como modalidad de contratacidn como son : (i) los
Acuerdos Marco y (i) la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comin utilizacion, a través de instrumentes de compra por cataloges derivados de la celebracion de los
Acuerdos Marco, siendo éstos Gltimos los que fijarian las condiciones de oferta para la adquisicién o
suministro de bienes y servicios de caracleristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacién a las
Entidades Estatales durante un tiempo determinado, en la forma, plazo v condiciones de entrega, calidad
y garantia, establecidas en el acuerdo.

Al acoger un criterio legal para fa identificacion del contrato piiblico* por cuenta de la delimitacion ofrecida
por ef articulo 32 de fa Ley 80 de 19935, vale sefiafar que el Acuerdo Marco de Precios es en efecto, un
contrato estatal que surge como un acto juridico® en el que converge la voluntad de la Administracion,
representada en fa Agencia Nacional de Contratacién Piblica — Colombia Compra Eficiente —, de
conformidad con Io dispuesto en el numerat 7 del articulo 3 del Decreto - Ley 4170 de 2011,

Por lo anterior, Colombia Compra Eficiente hace las veces de Entidad Contratante dentro del Acuerdo
Marco, teniendo el deber legal de elaborar los pliegos de condiciones, estudios previos, aviso de
convocatoria, acto de apertura y demés documentos previos del proceso en los que se establezcan, entre
otras cosas, las condiciones del contrato a celebrar. Para ello, debe observar los parametros y requisitos
establecidos en la normatividad vigente,

Asi mismo, cabe resaltar que en la ejecucion de los Acuerdos Marco se generan dos (2) tipos de
transacciones: una operacion principal y una operacion secundaria, celebrando Colombia Compra en la
primera, un negocio juridico de larga duracion en virtud def cual se pactan las condiciones contractuales
uniformes que serdn observadas para la adquisicién de ciertos bienes y/o servicios por cuenta de fas
entidades publicas durante un fiempo prefiiado, haciéndose consistir su efecto normativo en su aptitud

# Rodriguez, Libardo, Derecho Administrativo General y Colombizno. Temis. Bogata, 2015, pég. 542.

¥ Ley 80 de 1993 - Artlculo 32, “Son contratos estatales lados los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a
que se refiers €l presente estatute”

& Codigo de Comercio. Articuto 864. El contrato es un acuerdo de dos o més partes para constituir, regutar o extinguir entre ellas una relacién
juridica pairimenial, y salvo estipulacidn en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia det proponente y er: el momento en
que éste reciba la aceptacion de la propuesta,
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para gobernar los términos juridicos de los futuros negocios subsecuenies que se realizardn a su
amparo™,

Dicho de ofra manera, la operacion principal corresponde a la planeacion, trémite v celebracion del
Acuerdo Marco, a través del disefio y direccion del Proceso de Contratacidn, en el cual Colombia Compra
Eficiente desarrolla todo lo que por disposicion legal le fue asignado en la Ley 1150 de 2007, y que no
conlleva fa ejecucién de recursos plblicos con la firma del Acuerdo Marco; menos adn erogacién
presupuestal.

La operacién secundaria, que es posterior a la suscripcion del Acuerdo Marco de Precios, “consiste en fa
concrecion, en cada caso en particular, de érdenes de compra de bienes yio servicios de cada entidad
publica obligada a contratar conforme al Acuerdo Marco segun sus necesidades a satisfacer, cifiéndose a
las condiciones contractuales ya pactadas™ entre Colombia Compra Eficiente y los Proveedores, esto es,
en la operacién secundaria las Entidades Compradoras al identificar sus necesidades, deben o pueden?
verificar si los bienes y servicios requeridos estan en ef Catalogo derivado del Acuerdo Marco, para que a
través de una Orden de Compra los adquieran en las condiciones fijadas en el mencionado instrumento,
cuya actuacion resultante es un confrato.

Asi, entonces, en el Acuerdo Marco de Precios se evidencian tres sujetos relevantes que se
interrelacionan durante su ejecucion, de una parte, Colombia Compra Eficiente, quien, en calidad de
Entidad Contratante, celebra, disefia y organiza el Acuerdo Marco v por Ia otra, los Proveedores que
suscriben el Acuerdo Marco, quienes deben cumplir con las obligaciones previstas en el mencionado
contrato, estipulaciones que se entienden incorporadas en las Ordenes de Compra colocadas a su
amparo, y las entidades compradoras, que son las que por seleccidn abreviada colocan érdenes de
compra de acuerdo a la necesidad de adquisicion cotizada y el menor precic adquirido entre los
proveedores del instrumento que arrojd la operacién principal.

En conclusidn, de lo expuesto, los Proveedores deben cumplir las obligaciones del Acuerdo Marco en la
ejecucién de las drdenes de compra. De esta manera, si el Proveedor no cumple con las obligaciones
propias de las Ordenes de compra, estd incumpliendo a su vez las obligaciones del Acuerdo Marco. Esta
situacion factica y juridica, hace procedente que la Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia
Compra Eficiente-, como Entidad Contratante del Acuerdo Marco, pueda tramitar y declarar los
incumplimientos & imponer las sanciones previstas en el contrato, de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

4.3. La clédusula Penal en el Acuerdo Marco de Precios.

De conformidad con lo establecido en el primer inciso del articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 las
Entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion Piblica pueden "declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios def mismo, imponer las muitas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la cldusula penal, (..)". Lo anterior, frente a incumplimientos parciales o fotales que afectan la
correcta ejecucién de un contrato. -

Respecto de la responsabilidad contractual derivada de un incumplimiento, el Consejo de Estado ha
manifestado que los contrafos crean relaciones y obligaciones entra las partes en las que i deudor debe
cumplir con fa prestacion pactada en favor del acreedor y éste debe realizar el pago en la medida en que
la prestacion se ajuste a lo convenido. Por ello, si [a obligacion no se satisface en la forma y la
oportunidad debida y si ademas esa insatisfaccion es imputable al deudor, elio es un hecho constitutivo
de un incumplimiento.

En este sentido, se reitera que ¢l articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, faculta a las Entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacién a imponer multas o declarar un incumplimiento con el propésito de

7 lbid,
8 |hid.
# Dependiendo si estén o no obligadas al uso de los Acuerdos Marco de Preclos.
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hacer efectiva la clausula penal incluida en el contrato. Facultades que son coincidentes con lo
establecido en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, y que permite desplegarse ante incumplimientos
parciales o otales que afectan la correcta ejecucién de un contrato.

Tal es el caso de la clausula penal, sobre la cual la Jurisprudencia ha expresado que es "una medida
coercitiva mediante la cual lo que se busca no solo es precaver sino también sancionar el incumplimiento
total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista"'. Surge como evidente, entonces, que la
clausula penal no solo debe hacerse efectiva ante el incumplimiento total, sino que ademés puede
aplicarse ante incumplimientos parciales, de tal suerte que, si las partes han acordado en el contrato la
clausula penal como una forma de regulacion contractual de los efectos del incumplimiento, fa Entidad
Estatal puede ejercerla en los términos y montos pactados en el contrato, sin que, entre ofras cosas, deba
iniciar en primer término un procedimiento de multa por mora.

En el sentido de lo expuesto, y para ¢! caso en parficular, la cléusula que confiene la estipulacion de
clausula penal y cuyo numeral aplicaria en el evento en que se encuentre probado el incumplimiento de
las obligaciones del Acuerdo Marco, dispone;

“Clausufa 20. Cldusula Penal:

En caso de declaratoria de incumplimiento de las obligaciones del proveedor establecidas en ef
acuerdo marco, Colombia Compra Eficiente podra hacer efectiva la cléusula penaf la cual es def 10%
del valor fotal de las drdenes de compra que sirven de sustento a la declaratoria de incumplimiento

()
4.4. Caso concreto de posible incumplimiento de la Orden de Compra Ndmero N°43880 de 2019

Descendiendo al caso sub lite, el problema juridico planteado y que se resolvera en el presente acto
administrativo consiste en determinar si existié o no incumplimiento de las obligaciones consignadas en
la clausula 3 relacionada con ef alcance del acuerdo marco de precios y en el numeral 11.28 de la
Clausula 11 referente a las obligaciones de los proveedores. Lo anterior, teniendo en cuenta que el
Proveedor, agotados los plazos contractuales, no hizo entrega de los elementos adquiridos por la
Entidad Compradora a través de la orden de compra 43880 de 2019.

En aras de resolver el problema juridico planteado se realiza el siguiente anaisis:

Obligacién 3. Alcance del objeto del Acuerdo Marco (...) El Proveedor debe entregar los Elementos
para Emergencias en las zonas definidas en la Tabla 1 y en los tiempos maximos de entrega
descritos en las Tabla 2 y Tabla 3. La Entidad Compradora y el Proveedor pueden fijar tiempos de
entrega diferentes de comiin acuerdo. El Proveedor debe reponer los Elementos para Emergencias
por fallas, imperfecciones o defectos de calidad en los tiempos maximos descritos.

Los tiempos de entrega empiezan a contar a partir del dia habil siguiente a la colocacién de la
Orden de Compra.

Obligacidn 11.28. Cumplir con los tiempos de entrega estipulados en las Tabla 1 y Tabla 2 del
presente documento.

De acuerdo con las manifestaciones realizadas en audiencia, el 1 de julio de 2021, encontramos que el
proveedor PRODESEG S.A.— sefialé que no pudo cumplir con la Orden de Compra 43880 de 2019
porque no contaba con elementos en stock para la fecha de los hechos, afadiendo que se soficit
prérroga a la Entidad Compradora, pero que se omitié realizar el sequimiento para conocer la respuesta
sobre dicho requerimiento.

10 Consejo de Eslado. Sala de Jo Contencicoso Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014,
Radicado: 28875.
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Con base en lo anterior, solicité en la audiencia que se le permitiera entregar los elementos en este
momento a la Superintendencia de Industria y Comercio, puesto que cuenta con ellos en su inventario.

En respuesta, la Superintendencia de Industria y Comercio no accedié a la solicitud del Proveedor,
considerando que los elementos de emergencia fueron requeridos en vitud a las necesidades de la
Entidad Compradora en el afio 2019, las cuzles en este momento se encuentran suplidas.

Una vez analizados los hechos y lo expuesto en el ejercicio al derecho de defensa y contradiccion por
parte del Proveedor y el Garante, se encuentra totalmente probado en la presente actuacion
administrativa que se presentdé un incumplimiento por parte del Proveedor, quien sustenté dicho
incumplimiento en la falta de stock de los elementos relacionados en la orden de compra del Acuerdo
Marco de Precios CCE-579-AMP-2017.

En relacin con la justificacion presentada por el Proveedor en sus descargos, advierte esta Entidad, que
no se presentd ninguna circunstancia imprevisible e irresistible que impidiera et cumplimiento por parte del
Prodeseg S.A., toda vez que, al momento de suscribir Iz Orden de Compra, 18 de diciembre de 2019, el
Proveedor conocia los elementos en stock con que contaba, por lo que no se entiende que al dia
siguiente, es decir, el 19 de diciembre de 2019, solicitara a la Superintendencia de Industria y Comercio
una prorroga para cumplir con lo pactado en la ya referida orden de compra porque en el mes de
diciembre tenia muchas otras 6rdenes para cumplir,

Sobre el incumplimiento de los proveedores o contratistas por circunstancias propias del mundo de los
negocios ha sefialado ef Consejo de Estado:

“(...) Por tanfo, un error en el célculo del tiempo de entfrega de fos insumos que requiere un
contratista def Estado, no puede, en principio, y en casos come ef presente, asegurarse -sin més-
que es exterior 2 las partes del contrato, pues una de ellas, ef contratista, es quien debié controlar
el momento de celebracion de los contratos de suministro de los materiales, fa forma y el tiempo
de entrega, y, en general, todas las condiciones que permitieran evitar los impases propios def
mundo de los negocios.

Lo que reprocha la Sala, desde el punto de vista de fa configuracién de la fuerza mayor, es
que el manejo de la relacion contractual, la consecucién de proveedores, fa capacidad para
reaccionar frente a un posible incumplimiento, etc., estd en manos del contratista del
Estado, y a &l corresponde calcular mejor que a ninguno estos aspectos, por lo que no es posible
concluir que la situacion presentada fuera irresistible, pues, de algin modo, tuvo refacién con efla
y hubo momentos en los que debid tenerla bajo control, para tomar las decisiones administrativas
adecuadas y oportunas, en relacion al avance def plazo del contralo?”. (el resaltado no es del
texto)

En el presente asunto se observa una negligencia en el actuar del Proveedor, no sélo por no prever que
en el mes de diciembre de 2019 la mayoria de sus proveedores tomarian vacaciones, como sefiald en sus
descargos, o que los pedidos eran mayores que en otras temporadas, sino porque no realizé el debido
seguimiento para conoger la respuesta de la Entidad Compradora en retacion con la prorroga solicitada, a
pesar de su probada experiencia comercial, lo que demuestra una falta de interés en ef cumplimiento de
las obligaciones adquiridas,

De esta manera, en el caso que nos ocupa, el incumplimiento no se dio con ocasién a un factor exdgeno,
sino por la falta de diligencia y cuidado del contratista, quien no adopté las medidas contractuales o
administrativas necesarias para garantizar la enfrega de los elementos en los plazos contractuales
establecidos, previendo los impases propios de este tipo de negocios.

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administeative. Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 10 de noviembre de 2005.
Radicado: 25000-23-26-000-1994-00448-01(14392).
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Surmado a lo anterior, hay que tener presente que el riesgo de no entregar los elementos de emergencia
dentro del plazo acordado, se asigné a los proveedores, de acuerdo con la matriz de riesgos contenida en
los pliegos de condiciones, previamente conocida por PRODESEG S.A.

Al respecto, los pliegos de condiciones del procese para Seleccionar a los Proveedores de un Acuerdo
Marco de Precios de Elementos para Emergencia establecen:

“Incumplimiento en ef plazo de entrega de los Elementos para Emergencias por causa imputable
al Proveedor’. A quien se fe asigna: Proveedor”

Por ofra parte, y si bien con el incumplimiento del Proveedor no se presentd una situacién perjudicial para
la Entidad Compradora que actualmente se pueda materializar, si es necesario hacer referencia a la
importancia que revestia ef cumplimiento de! Proveedor en la cumplida entrega de los elementos
adquiridos en la Orden de Compra.

Lo anterior, porque tal como sefiald el Supervisor de la orden de Compra, el incumplimiento injustificado
de PRODESEG S.A. en la entrega a tiempo de los elementos de emergencia que le correspondia expuso
a la entidad contratante a riesgos: de una parte, dejé expuesto al personal confratado por la SIC para
servir a la cludadania en las Casas del Consumidor de Bienes y Servicios, y a los ciudadanos, a una
posible situacién de emergencia en la que, por no estar dotada de tales bienes, se hubiere podido
ocasionar algln dafio previsible a la integridad de las personas que ocuparen elftos bien/es inmueble/s,

Y asi mismo, puso en riesgo a la Enfidad Compradora ante las instituciones plblicas que inspeccionan,
vigilan y/o controlan el cumplimiento del marco legal relativo a la seguridad y salud en el trabajo, entre
otras la multa de hasta quinientos (500) SMLMV que prevé el articulo 13 de la Ley 1562 de 2012 cuando
las entidades estatales incumplan fos programas de salud ocupacional y las normas de salud ocupacional
vigentes.

De esta manera, no se trata simplemente de haber incumplido con la entrega de los elementos contenidos
en la Orden de Compra -silbatos, fintemas recargables y megéfonos-, sino de las graves consecuencias
que dicho incumplimiento hubiese podide causar a la Entidad Compradora.

Asi las cosas, las situaciones ficticas enunciadas y las pruebas aportadas por la Entidad Compradora,
permiten colegir el incumplimiento por parte del proveedor PRODESEG S.A., de lo dispuesto en la
clausula 3 y en el numeral 11.28 de la clausula 11 del Acuerdo Marco de Precios suscrito, al no hacer
entrega de los elementos en los plazos establecidos. En este sentido, la Agencia Nacional de
Contratacién Piblica Celombia Compra Eficiente, denfro de su competencia establecida en el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1473 de 2011, procede a hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria pactada en la clausula 20 del Acuerdo Marco de Precios.

De acuerdo con io expuesto, y feniendo en cuenta que, como efectivamente quedé probado en el
proceso, se presentd un incumplimiento de lo acordado en la Orden de Compra 43880 de 2019 al no
entregar los elementos descritos en dicha orden en los plazos pactados, la Entidad Estatal hace efectiva
la clausula penal pecuniaria pactada en la clausula 20 del Acuerdo Marco de Precios CCE-573-AMO-
2017, en los términos que se definiran en la parte resolutiva.

En méiito de lo expuesto, la Agencia Nacional de Contratacion Piblica Colombia Compra Eficiente,
RESUELVE

ARTICULO 1. Declarar que el Proveedor Productos de Seguridad S.A., persona juridica de derecho

privado, con ndmero de identificacion tributaria NIT. 880051688 incumpiié las obligaciones contendidas en

la clausula 3 y clausula 11 numeral 11.28 derivadas de la Orden de Compra N°43880 de 2019 v con ello
el Acuerdo Marco de Precios nimero CCE-579-AMP 2017,
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ARTICULO 2. Como consecuencia de la declaracion de incumplimignto de las clausulas mencionadas del
Acuerdo Marco de Precios nimero CCE-579-AMP 2017, se procede a hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria al Proveedor Productos de Seguridad S.A {Prodeseg S.A.) por valor de CIENTO
VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS TRES PESOS ($123.403) M/Cte., de conformidad con lo sefialado
en la parte considerativa del presente acto administrativo,

ARTICULO 3. Declarar la ocurrencia del siniestro por incumplimiento de la orden de compra N°43880 de
2018, cuyo riesgo estd amparado por la péliza de seguro de cumplimiento entidad estatal No. 18-44-
101051818 expedida por Seguros del Estado S.A.

ARTICULO 4. El proveedor Productos de Seguridad S.A, deberé pagar el valor de la clausula penal de
que trata |a presente resolucion, una vez se encuentre en firme el presente acto administrative.

Si ello no fuere posible, el valor de la clausula penal se compensara de los saldos que eventualmente se
adeudan al contratista, En caso contrario se hara efectiva clausula y debera ser pagada por parte de
Seguros del Estado S.A., con cargo a la garantia Unica de cumplimiento entidad estatal No. 18-44-
101051818 expedida por dicha compafita de seguros, péliza constituida con ocasitn del Acuerdo Marco
de Precios numero CCE-579-AMP-2017, para lo cual se hard el requerimiento correspondiente
remitiéndole copia de este acto administrativo y de la constancia de su ejecutoria a la compaiiia
aseguradora. Dicho valor debera pagarse dentro del mes siguiente a la ocurrencia y acreditacion del
siniestro de conformidad con el articulo 1080 del Cédigo de Comercio.

ARTICULO 5. Informar a los nofificados que contra |a presente decision procede el recurso de reposicién,
el cual debe interponerse, sustentarse y decidirse dentro de la audiencia, de conformidad con lo sefialado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO 6. En firme la decision, ordenar la publicacidn de la sancién impuesta al proveedor en los
registros determinados por la Ley y el reporte de [a misma a la Camara de Comercio respectiva, asi como
a la Procuraduria General de la Nacién, para lo de su competencia.

ARTICULO 7. La presente resolucién tiene vigencia a partir de su expedicién,

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogotd D.C., el siete (7 de julio de 2021.

g

ANDRES RICARDO MANCIPE GdNZALEZ
Subdirector de Negocios

Proyectd: Torregroza & Diazgranados Servicios Juridicos Espacializades S.A.S.
Ravisb: Esperanza Contreras Pedreres — Coordinadera Grupo Sancionatorio ~ Subdireocidn de Negocios.
Aprobo; Andrés Ricarde Mancipe Gonzalez - Subdirector de Negocios
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PODER SANCIONATORIO - Entidades Estatales — Ley 80 de 1993

La Administracién goza de facultades sancionatorias que se traducen, entre otras, en medidas
apremiantes o coercitivas que buscan el cumplimiento de las obligaciones del contratista cuando no lo
ha hecho en los términos del contrato. Cuando se trata de la multa y/o clausula penal las partes deben
pactarlas, para que, previo procedimiento que garantice el debido proceso del contratista, la entidad
decida imponerias.

IMPOSICION DE SANCIONES - Poder sancionatorio de las entidades estatales — Marco
normativo regulatorio

El marco regulatorio para imponer sanciones a los contratistas del Estado, de las entidades estatales
sometidas al Estatuto General de Contratacién Puablica, son los articutos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 18
de la Ley 80 de 1993, ademas del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

MULTAS ~ Ley 1150 de 2007 — Debido proceso — Finalidad

Traténdose de multas, el articulo 17 de la Ley 1150 de 20073 le otorga la facuitad, solo a las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica, de imponerlas siempre que hayan sido
pactadas en el contrato, con el objeto de conminar y apremiar al contratista a cumplir con sus
obligaciones.

[...] La multa es una sancién pecuniaria que se le impone al contratista en caso de mora o tardanza e
incumplimiento parcial de las obligaciones del contrato, la cual solo se puede imponer como medida
coercitiva mientras se encuentre pendiente la ejecucion de las obligaciones.

PODER SANCIONATORIO - Procedimiento

Para imponer sanciones a los contratistas, incluyendo las multas, las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion deberan cbservar el procedimiento establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 20114 de 2011, garantizando el debido proceso y el derecho a la defensa.

INHABILIDAD PARA CONTRATAR - Prohibicion — Limitacion

Ese régimen establece unas circunstancias facticas que impiden y fimitan la capacidad legal de
determinadas perseonas, tanto naturales como juridicas, para celebrar contratos con el Estado.

La causa de dicha limitacion responde, generaimente, a la falta de aptitud o carencia de una cualidad,
calidad o requisito de la persona que le impide ser parte en esas relaciones contractuales y sin ellas se
podria afectar el correcto cumplimiento del contrato, afectando el interés publico y las finalidades que
demanda la actividad contractual estatal.

INHABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO REITERADO DEL CONTRATISTA — Naturaleza
juridica

La potestad sancionadora de ia Administracién, para efectos de la configuracién de la inhabilidad por
incumplimiento reiterado del articulo 43 de la Ley 1955 de 2019, cumple con los principios minimos
orientadores de su actividad sancionatoria: i) principio de legalidad y debido proceso: la Ley 1474 de
2011 indica el procedimiento que deben utilizar las entidades estatales para imponer las multas,
sanciones y declaratorias de incumplimiento10. Asi mismo, la Constitucién Politica prescribe que el

Colomhbie Compra Eficienta
Tel. (+67 1)7958800 e Camera 7 No. 268 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia _

o WwWw.colombiacompra.gov.co . .




W

Colombia Compra Eficiente
debido proceso debe aplicarse a todas Ias actuaciones judiciales y administrativas; i) principio de
tipicidad y proporcionalidad: el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019, el cual modificsd el articulo 90 de la
Ley 1474 de 2011, establece los eventos en los que, como consecuencia de las sanciones impuestas al
contratista por su incumplimiento contractual, se configura la inhabilidad para contratar con el Estado por
un téermino de tres (3) afios; iii) independencia de la sancion penal; la inhabilidad por incumplimiento
reiterado puede imponerse independientemente de la sancién penat.

Bogota D.C., 13/11/2012 Hora 16:47:33s
' N° Radicado: 2201913000008423

Sefior

Ciudadano

Ciudad

Radicacion: Respuesta a consulta # 4201912000006259
Temas: Poder sancionatorio

Tipo de asunto consultado: Diferencia entre multa y sancién

Estimado sefior,

La Agencia Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente- responde su
consulta del 13 de septiembre de 2019, en ejercicio de la competencia otorgada por el
numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

1. Problema planteado

“(...) en contratacién ¢ qué es una multa y una sancion?, ;cual es la diferencia entre ellas?
¢Por qué para las inhabilidades por incumplimiento reiterado solo se tienen en cuenta las
multas?”.

2. Consideraciones

Para desarrollar el problema planteado, la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente abordara y se pronunciara acerca de los siguientes aspectos: i)
poder sancionatorio de las entidades estatales y marco regulatorio de tas multas, y ii)

naturaleza de la inhabilidad que se configura por e! incumplimiento reiterado del contratista

2.1. Poder sancionatorio de las entidades estatales y marco regulatorio de las multas

De conformidad con el articulo 4 de la Ley 80 de 1993, y con el fin de dar cumplimiento a los
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fines de la contratacion estatal', las entidades estatales exigiran la ejecucién idénea y

oportuna del contrato, razén por la cual tienen la facultad para imponer sanciones a causa
del incumplimiento del contratista. En ese sentido, la Administracién goza de facultades
sancionatorias que se traducen, entre otras, en medidas apremiantes o coercitivas que
buscan el cumplimiento de las obligaciones del contratista cuando no lo ha hecho en los
términos del contrato. Cuando se trata de la multa y/o clausula penal las partes deben
pactarlas, para que, previo procedimiento que garantice el debido proceso del contratista, la
entidad decida-imponerlas.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional, en la sentencia C-030 del 1 de
febrero de 2012, frente a la potestad sancionatoria de la administracion afirmé:

La potestad sancionadora de la administracion se justifica en cuanto se orienta a
permitir la consecucién de los fines del Estado, a través de “otorgarle a las
autoridades administrativas la facultad de imponer una sancién o castigo ante el
incumplimiento de las normas juridicas que exigen un determinado
comportamiento a los particulares o a los servidores publicos, a fin de preservar
el mantenimiento del orden juridico como principio fundante de la organizacion
estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° y 16).

Asi, la potestad sancionadora es una caracteristica esencial de la administracién
y una funcién que es necesaria para el adecuado cumplimiento de los fines de
nivel superior. '

Por su parte, el Consejo de Estado® sefialé que la potestad sancionatoria en materia
contractual es una herramienta con la que cuenta la Administracién para la realizacién de
sus fines, la cual debe cefirse a la normativa del ordenamiento juridico y a los principios
generales de las actuaciones administrativas. Al respecto dispuso:

la potestad sancionadora es s6lo un instrumento de los muchos con que cuenta

la administracién en materia contractual para la consecucién de los objetivos que

la ley le asigna a traves de la delimitacién de competencias.

(...}

La potestad sancionadora en el ambito contractual se encuentra sometida al
ordenamiento juridico, presupuesto que justifica que al manifestarse mediante actos
administrativos éstos sean susceptibles de ser controlados por el juez de lo

! Ley 80 de 1993: “Articulo 30. De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran
en consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucién de fos mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios pablicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 22 de octubre de 2012, Radicacién nimero:
05001-23-24-000-1996-00680-01(20.738), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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En el mismo pronunciamiento, el Consejo de Estado se refirid a la sancién como un
instrumento del poder de policia administrativa que se traduce en la posibilidad que tiene la
Administracion “de limitar derechos e intereses individuales para lograr la materializacion de
intereses y derechos colectivos”. También establecié que la sancién administrativa en materia
contractual se impone al contratista como una medida de caracter coercitivo frente al
incumplimiento de las obligaciones del contrato. En ese orden, determiné que la sancién
administrativa puede estar acompafiada de:

contencioso administrativo.

a. Medidas tendientes a restablecer el orden juridico alterado.
b. Medidas tendientes a obtener una reparacién de perjuicios.

¢. Medidas tendientes a disuadir o a obtener el cumplimiento de una
obligacién. '

Es normal que los ordenamientos juridicos reconozcan en cabeza de las
autoridades administrativas el ejercicio de competencias que aun cuando
son coercitivas no tienen caracter punitivo, las cuales traen su causa en el
incumplimiento de alguna obligacién e intentan superar esta circunstancia,
de forma tal que a diferencia de la sancién no se parte de una infraccién y
no tienen como finalidad imponer una pena que el culpable de la situacion
creada debe padecer.

Conviene, entonces, afirmar que la multa en materia contractual es una sancion administrativa
ya que se pueden identificar los elementos de la definicion antes mencionada.

Asimismo, el Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, en sentencia del 7 de octubre de 2009, radicado No. 25000-23-26-000-1995-01699-
01(17936), definié la sancién contractual como una manifestacion efectiva del poder
sancionatorio sobre el contratista como consecuencia del incumplimiento contractual.

La sancién contractual es una manifestacion de esas prerrogativas de control,
direccion y coercion y en particular del poder punitivo del Estado (ius puniendi),
como respuesta al incumplimiento de las obligaciones de los contratistas de sus
obligaciones y deberes, la cual debe encontrarse autorizada en la ley en
cumplimiento del principio de legalidad que impera en esta actividad.

En el ejercicio de la potestad sancionatoria en materia contractual se han
identificado varios tipos a saber: (i) sanciones pecuniarias como la efectividad de
la clausula penal; (i) sanciones rescisorias como el decreto de la caducidad del
contrato y (iii) sanciones coercitivas como [a imposicién de multas. (Subrayado

por fuera del texto).

Colombia Compra Eficienta
Tel. {457 1)7956800 » Camera 7 No. 26 - 20 Piso 17 s Bogotd - Colombia

L WWW.COIOmMDIACOMPra.gevico o i e



Al

Colombia Compra Eficiente

El marco regulatorio para imponer sanciones a los contratistas del Estado, de las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica, son los articulos 17 de la
Ley 1150 de 2007 y 18 de la Ley 80 de 1993, ademas dei articulo 86 de la Ley 1474 de
2011. '

Tratandose de multas, el articulo 17 de la Ley 1150 de 20072 le otorga la facultad, solo a las
entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica, de imponerlas
siempre que hayan sido pactadas en el contrato, con el objeto de conminar y apremiar al
contratista a cumplir con sus obligaciones. No obstante, la imposicidon de multas debe estar
precedida por el principio del debido proceso, y proceden sélo mientras se halle pendiente
la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista, y de igual forma para hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Ademas, la multa es una sancién pecuniaria gue se le impone al contratista en caso de mora
o tardanza e incumplimiento parcial de las obligaciones del contrato, la cual solo se puede
imponer como medida coercitiva mientras se encuentre pendiente la ejecucién de las
obligaciones. Asi lo manifesté el Consejo de Estado, en sentencia del 7 de octubre 2019,
radicado No. 25000-23-26-000-1995-01699-01(17.936):

Por regla general, las multas tienen una finalidad de constrefiimiento, de coercién,
de coaccién, para presionar o apremiar al contratista a dar cumplimiento al
contrato, cuando quiera que se observe gue no se encuentra oportuno en el
desarrollo las obligaciones a su cargo y, por ende, esté en mora o retardo,
conforme a los plazos convenidos. No se frata de indemnizar o reparar un dafo a
través de las mismas, de manera que su imposicion no exige la demostracion del

3 “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido procese sera un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales.

“En desarrolio de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
“decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minime que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de
las obligaciones a cargo de! contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el proposito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

“Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de
la jurisdiccién coactiva.

“Paragrafo Transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas
de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicién de
esta ley y en los que por autonomia de la veluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.
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mismo, sino simplemente es un mecanismo sancionatorio ante la tardanza o el
incumplimiento del contratista, para compelerlo a que se ponga al dia en sus
obligaciones y obtener asi en oportunidad debida el objeto contractual.

(.-

Con todo, adviértase que las muitas que se pueden aplicar por las entidades
publicas a su cocontratante, a titulo de sancién por el incumplimiento de sus
obligaciones, deben ser establecidas previamente en el contrato, es decir, ser
anteriores a la conducta que se prevé como hecho a sancionar.

Por dltimo, para imponer sanciones a los contratistas, incluyendo las multas, las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de Contratacién deberan observar el procedimiento
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011* de 2011, garantizando el debido
proceso y el derecho a la defensa®.

4 “Articulo 86. Imposicién de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica podran declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios det mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva
la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

‘a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad plblica lo citara
a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hard mencion expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompafiando el informe de interventoria o de supervisién en el que se sustente la actuacién y
enunciara las normas o cléusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la reafizacién de
ia audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la
periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia
“de cumplimiento consista en péliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera;

“b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las circunstancias de hecho que
motivan la actuacion, enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. Acto seguido se concedera el uso de la palabra
al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en
desarrolio de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por
la entidad;

“c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de ia
audiencia y la cual se entenderad notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a decidir sobre Ia
imposicion o no de la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisién asi proferida sélo
procede el recurso de reposicién que se interpondra, sustentara y decidira en la misma audiencia. L.a decisién
sobre el recurso se entendera notificada en la misma audiencia;

*d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podra suspender la
audiencia cuando de oficio ¢ a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar
pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello
resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién,
se seflalara fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el procedimiento en
cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacién de situacién de incumplimiento”.

5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, del 13 de
noviembre de 2008, Radicacidén ndmero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17.009).
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2.2. Naturaleza juridica de la sancién -inhabilidad- que se configura por el

incumplimiento reiterado del contratista.

El ordenamiento juridico contempla un régimen de inhabilidades para contratar con el Estado
integrado por principios y normas dirigidos a proteger la moralidad administrativa, la
transparencia de la funcién administrativa y garantizar la idoneidad, probidad, imparcialidad
y eficacia de las actividades estatales. Por lo anterior, ese régimen establece unas
circunstancias facticas que impiden y limitan la capacidad legal de determinadas personas,
tanto naturales como juridicas, para celebrar contratos con el Estado®.

La causa de dicha limitacion responde, generalmente, a la falta de aptitud o carencia de una
cualidad, calidad o requisito de la persona que le impide ser parte en esas relaciones
contractuales y sin ellas se podria afectar el correcto cumplimiento del contrato, afectando
el interés publico y las finalidades que demanda la actividad contractual estatal”.

‘Segun la naturaleza de los hechos o de las circunstancias que configuran una inhabilidad
para contratar con el Estado, las causas generalmente corresponden a aspectos propios del
cargo desempenado, parentesco y sanciones que el Estado ha impuesto en ejercicio de su
potestad sancionadora; a manera de ejemplo, la Ley 80 de 1993 establece, entre otras
causales, que estan inhabilitados para contratar con el Estado: i) quienes en sentencia
judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones
publicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitucion; los servidores
publicos; y iii} quienes sean conyuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren
dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier ofra
persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacién®.

Nétese que el origen de la primera causal, responde a un contenido absolutamente
sancionatorio, mientras que las otras provienen de aspectos relativos al parentesco o a la
calidad que detenta una persona con ocasion de su cargo, por lo que preliminarmente se
podria concluir que las inhabilidades producto de la potestad sancionatoria del Estado son
en si mismas sanciones, puesto que son producto de conductas juridicamente reprochables.

8 Este régimen se encuentra integrado, principalmente, por Jas inhabilidades previstas en la Constitucién
Politica, la Ley 80 de 1993, Ley 1474 de 2011 v demas normas que las aclaren, adicionen, modifiquen o
sustituyan. Ver Corte Constitucional, Sentencia del 20 de mayo de 2009, expediente D-7518, M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacioc.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 26 de septiembre de 1996 Expediente D-1264, M.P, Antonio
Barrera Carbonell.

8la Ley 80 de 1993 contiene, en el articulo 8, las inhabilidades e incompatibilidades para celebrar
contratos con el Estadoe, entre esas se encuentran las previstas en el numeral 1, literales d, fy g.
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha clasificado las inhabilidades en dos tipos. El
primero se refiere a aquellas que se configuran por concurrir en el individuo circunstancias
de naturaleza personal, es el caso de la existencia de parentesco; y el segundo grupo se
refiere a aquellas que tienen un componente sancionatorio, ya gue la causa que impide a los
individuos acceder a un determinado cargo o para celebrar contratos con el Estado se deriva
del reproche penal, disciplinario, contravencional, correccional o de punicion por indignidad
‘politica de su conducta®. : '

En términos generales, la Administracion goza de la potestad sancionadora, la cual es, a su
vez, una manifestacién del ius puniendi del Estado, que consiste en la aplicaciéon de medidas
represivas frente a los particulares y a los servidores publicos cuando sus actuaciones
afectan 0 amenazan el ordenamiento juridico.

Los contratos estatales tienen la finalidad de cumplir objetivos misionales y con ellos los fines
del Estado. Para garantizar dicho cumplimiento, el legisiador dio a las entidades estatales la
facultad sancionatoria para imponer medidas apremiantes o coercitivas al contratista
incumplido, como es el caso de la multa, Ia declaratoria de incumplimiento para hacer
efectiva la clausula penal o la caducidad. Sin embargo, esa potestad no es absoluta, y de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional esta sometida a unos principios que a su vez
fijan sus limites:

(i) el principio de legalidad, gue se traduce en la existencia de una ley que
la regule; es decir, que corresponde sdlo al legislador ordinario o
extraordinario su definicién. (it) El principio de tipicidad que, si bien no es
igual de riguroso al penal, si obliga al legisiador a hacer una descripcién de
la conducta o del comportamiento que da lugar a la aplicacién de la sancién
y a determinar expresamente la sancion. (iii) E! debido proceso que
exige entre otros, la definicién de un procedimiento asi sea sumario, que
garantice el debido proceso y, en especial, el derecho de defensa, lo que
incluye la designacién expresa de la autoridad competente para imponer la
sancién. (iv) El principio de proporcionalidad que se traduce en que la
sancion debe ser proporcional a la falta o infraccién administrativa que se
busca sancionar. (v) La independencia de la sancién penal; esto significa
que la sancién se puede imponer independientemente de si el hecho que
da lugar a ella también puede constituir infraccion al régimen penal”.

En virtud de lo anterior, la potestad sancionadora de la Administracion, para efectos de la
configuracién de la inhabilidad por incumplimiento reiterado del articulo 43 de la Ley 1955

¢ Corte Constitucional, Sentencia del 24 de mayo de 2005, expediente D-5459, M.P Marco Gerardo
Monroy Cabra. Asi mismo, ver la Sentencia C-1062 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y Sentencia C-
780 de 2001 M.P. Jaime Cordoba Trivifo.

Colombia Compra Eficiente
Tal. (+57 1)7958800 » Camrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogots - Colombia

‘www.colombiacompra.gov.co ;.



I

Colombia Compra Eficiente
de 2019, cumple con los principios minimos orientadores de su actividad sancionatoria: i)

principio de legalidad y debido proceso: {a Ley 1474 de 2011 indica el procedimiento que
deben utilizar las entidades estatales para imponer las multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento™. Asi mismo, la Constitucidn Politica prescribe que el debido proceso debe
aplicarse a todas las actuaciones judiciales y administrativas; i) principio de tipicidad y
proporcionalidad: el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019, el cual maodifico el articulo 90 de la
Ley 1474 de 2011, establece los eventos en los que, como consecuencia de las sanciones
impuestas al contratista por su incumplimiento contractual, se configura la inhabilidad para
contratar con el Estado por un término de tres (3) arios; iii) independencia de la sancion’
penal: la inhabilidad por incumplimiento reiterado puede imponerse independientemente de
la sancién penal.

Entonces, las inhabilidades para contratar con el Estado son taxativas y la tipificacién de
algunas de sus causas responde a un contenido sancionatorio, tal y como se presenta en la
inhabilidad por incumplimiento reiterado, razén por la cual esa inhabilidad en particular es de
caracter sancionatorio .

En este sentido, fa norma previé la imposicién de multas y/o el incumplimiento contractual
como sanciones que configuran la inhabilidad del articulo en mencidén en razén a que son
medidas que castigan al contratista que incumple con las obligaciones convenidas en el
contrato. Al respecto, en la exposicidn de motivos de la Ley 1474 de 2011, Gaceta 607/2010,
quedo establecido:

El Estado debe poder contar con instrumentos efectivos para apremiar el
cumplimiento del contrato, como para sancionar al contratista incumplido y
proteger el interés publico de los efectos nocivos de los incumplimientos.,

Aunque el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018 — 2022, modificé el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, esta disposicion no
modificé los eventos que dan lugar la configuracion de la inhabilidad del contratista cuando
incurra en estos.

3. Respuesta

® Articulo 86.

" LLa Corte Constitucional, en sentencia C-038 del 5 de febrero de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
al analizar la constitucionalidad de los articulos 3 (parcial}, 6 (parcial), 17, 33, 36, 78 (parcial} y 82 (parcial) de la
-Ley 190 de 1995 "Por {a cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracién Pablica
y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcién administrativa en Colombia®, sostuvo lo siguiente: “La
Constitucion sefiala que “en ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
de seguridad imprescriptibles” (C.P. art. 28). De la interpretacion sistemética de este precepto y de las
disposiciones de los articulos 122 y 179-1 y 9 de la Carta, puede concluirse que la prohibicion de la
imprescriptibilidad de las penas no cobija a las inhabilidades que el mismo Constituyente ha instituido, asi éstas
tengan caracter sancionatorio”.
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La Administracién goza de la potestad sancionadora que consiste en la aplicacién de
medidas represivas frente a los particulares y a los servidores publicos cuando sus
actuaciones afectan o amenazan el ordenamiento juridico. En esa medida, y de acuerdo con
los pronunciamientos del Consejo de Estado, la sancidén contractual es una manifestacién
del ius puniendi del Estado sobre el contratista, como consecuencia del incumplimiento
contractual, la cual debe encontrarse autorizada en la ley, en cumplimiento del principio de
legalidad que impera en esta actividad.

Para garantizar el cumplimiento de los contratos y los fines del Estado, el legislador dio a las
entidades estatales la facultad sancionatoria, para imponer medidas apremiantes o
coercitivas al contratista incumplido, como es el caso de [a multa.

En este sentido, las multas son sanciones pecuniarias de las cuales puede hacerse uso en
ejercicio de la funcidn primordial de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato,
con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una
vez se verifique la mora, retardo o incumplimientos parciales. Por lo anterior, no existe
diferencia entre multa y sancién, toda vez que la multa es impuesta a titulo de sancién.

Finalmente, vy en cuanto a la pregunta scbre por qué para las inhabilidades por
incumplimiento reiterado sclo se tienen en cuenta las multas, no existe informacion suficiente
en la exposicion de motivos del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, mas alla de la intencion
de fortalecer las sanciones para aquellos contratistas que estaban incumpliendo
obligaciones en los contratos con el Estado, pues pese a ello podian seguir celebrando
contratos sin restriccién por dichos incumplimientos.

- Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

o]
ongn2 “ﬁ‘:n‘gﬁn
a0 Gorzd'®
Fao

cone®

FABIAN GONZALO MARIN CORTES
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Proyecté; Laura Cuenca Suarez
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MULTAS Y CLAUSULA PENAL — Decreto 222 de 1983

En vigencia del derogado Decreto 222 de 1983, las multas y la clausula penal pecuniaria eran
estipulaciones obligatorias de los “contratos admlnlstratlvos" o de Derecho Publico.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, al interpretar el Decreto 222 de 1983, sefialé que la
imposicion de muitas debe hacerse dentro del plazo de ejecucién del contrato y que las mismas se
encuentran dispuestas para los incumplimientos parciales, pues su finalidad es constrefiir al
contratista a que cumpla con las obligaciones del contrato

MULTAS Y CLAUSULA PENAL - Ley 80 de 1993

La Ley 80 de 1993 no contemplé de forma expresa las muitas y la clausula penal pecuniaria, y solo
en dos articulos se puede encontrar una referencia -no explicita- a estas potestades.

A pesar de tratarse de sanciones pecuniarias, la norma distingue las multas y la declaratoria de
mcumpl:mlento por la finalidad de cada una; de un lado, las multas se imponen con el “objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obltgauones” y de otro lado, la declaratoria de
incumplimiento tiene el prop6sito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

La imposicion de multas obedece a la existencia de incumplimientos parciales, ante los cuales el
principal interés de la Administracién es que el contratista se ponga al dia con las obligaciones del
contrato, mientras que el incumplimiento que hace efectiva la clausula penal pecuniaria es el definitivo

INHABILIDAD PARA CONTRATAR — Incumplimiento previo — Modificacién — Ley 1474
de 2011 — Articulo 90

La modificacién a los literales a) y b), introducida por la Ley 1955 de 2019, se refiere al periodo en el
que debieron declararse los incumplimientos e impuesto las multas. Bajo el amparo de la Ley 1474
de 2011, para que se configurara la inhabilidad era necesario que las cinco multas -literal a)- o los dos
incumplimientos -literal b)- fueran decretados en la misma vigencia fiscal, esto es, en el mismo afio.
En la actualidad, con la Ley 1955 de 2019, basta que las dos declaratorias de incumplimiento o las
cinco multas se hayan impuesta dentro de los Gltimas tres afios.

INHABILIDAD PARA CONTRATAR ~ Configuracién — Causal b) — Articulo 90 — Ley 1995
de 2019

Para que se configure la inhabilidad de 3 afios, de la causal a), es necesario que al contratista le
impongan 5 multas, esto es, 5 declaratorias de incumplimiento parcial, en uno o varios contratos, en
uha o varias entidades estatales, durante los dltimos 3 arios.

Para que se configure la inhabilidad de la causal b) es necesario que al contratista se le declare el
incumplimiento definitivo, esto es, el que busca hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, en al
menos 2 contratos, con una o varias entidades, durante los Ultimos 3 afos. Se afirma que el
incumplimiento al que hace referencia esta causal es el definitivo.

Elincumplimiento al que hace referencia el literal b) del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 -modificado
por el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019- es el incumplimiento total o definitivo del contrato, ante el
cual el interés de la Administracion es tasar y cobrar los perjuicios a ella causados por la paralizacién
completa de la ejecucion contractual,
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INHABILIDAD PARA CONTRATAR ~ Ley 1474 de 2011 — Articulo 90 — Multas e
incumplimiento — No existe un vacio normativo

No existe un vacio que dé lugar a interpretaciones inexactas en relacién con el contenido
normativo del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, especialmente en torne a lo que debe
entenderse por las expresiones “‘multas” e “incumplimiento”, pues, como ya quedd explicado, las
multas obedecen a sanciones en eventos de incumplimiento pareial, mientras que cuando la
norma se refiere a incumplimientos hace referencia al definitivo, el cual es declarado por la
entidad para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria

Bogota D.C., 11/12/2019 Hora 21:1:19s
N° Radicado: 2201913000009165

Sefiora
Mireya Forero Bolafios

Radicacién: Respuesta a la consulta 4201912000007060
Temas: Multas y clausula penal pecuniaria
Tipo de asunto consultado: Inhabilidades por imposicién de sanciones pecuniarias

Cordial saludo,

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente — responde su
consulta del 14 de octubre de 2018, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral
5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, en los siguientes
términos:

1. Problemas planteados

La solicitante plantea lo siguiente: “En atencién a que el articulo 90 literal b) de la Ley 1474
de 2011 dice: ‘b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por lo
menos dos (2) contratos...’. Respetuosamente solicito su orientacidn indicando si las
declaratorias de incumplimiento contractual a que hace referencia dicha norma son Ia
declaratoria de incumplimiento total del contrato que hace efectiva la clausula penal, o
también son las declaratorias parciales de incumplimiento cuando se efectia la imposicion
de una multa, ya que en los dos casos hay una declaratoria de incumplimiento que puede
ser total o parcial, pero al no ser especificado por dicha normativa, crea un vacio que puede
dar lugar a interpretaciones inexactas”.

2. Consideraciones

Para responder las preguntas formuladas, se haran unas consideraciones en-relacién con:

Colombia Compra Eficiente
Tel. {+67 1)7956600 » Carrera 7 No. 28 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

[ www.colombiacompra.gov;co




IR A

Colombia Compra Eficiente
i) las multas y la clausula penal pecuniaria y ii) las inhabilidades para contratar con el
Estado en razén de incumplimientos previos.

2.1. Multas y clausula penal pecuniaria

En vigencia del derogado Decreto 222 de 1983, las multas y la clausula penal pecuniaria
eran estipulaciones obligatorias de los “contratos administrativos”™ o de Derecho Publico,
pues asi lo ordenaba el articulo 80" de ese estatuto. En ese orden, el articulo 71 de este
decreto sefalaba que “en los contratos debera incluirse la facultad de la entidad contratante
para imponer multas en caso de mora o de incumplimientoe parcial, las que deberan ser
proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra. El articulo 72, con excepcidn
del contrato de empréstito, obligaba que en todos los contratos se pactara la clausula penal
pecuniaria, que se haria efectiva directamente por la entidad contratante en los casos de
declaratoria de caducidad o de incumplimiento. A su turno, el articulo 73 establecia que “el
vaior de las multas y de la clausuia penal pecuniaria a que se refieren los articulos anteriores
ingresaran al tesoro de la entidad contratante y podra ser tomado, directamente del saldo a
favor del contratista, si lo hubiere, o de la garantia constituida (...)".

Estas normas destacaban la obligacion que tenian las entidades de pactar en los contratos
administrativos estas potestades sancionatorias a cargo de la entidad, con la finalidad de
que tuvieran herramientas para aicanzar los fines de la contratacién, con observancia del
principio de proporcionalidad.

La jurisprudencia de! Consejo de Estado, al interpretar el Decreto 222 de 1983, sefialé que
la imposicién de multas debe hacerse dentro del plazo de ejecucion del contrato y que las
mismas se encuentran dispuestas para los incumplimientos parciales, pues su finalidad es
constrefir al contratista a que cumpla con las obligaciones del contrato:

Se preve que sélo podra adoptarse [las multas como medida coercitiva] mientras
se halle pendiente la ejecucion de ias obligaciones a cargo del contratista, lo cual
significa que, ademas gue se encuentra prevista para incumplimientos parciales
y no totales, procede siempre que el contratista no haya satisfecho a cabalidad
sus prestaciones, toda vez que su finalidad es la de garantizar el cumplimiento

! Decreto 222 de 1983: “Articulo 60. DE LAS CLAUSULAS QUE FORZOSAMENTE DEBEN
CONTENER LOS CONTRATOS. Salvo disposicién en contrario, en todo contrato se estipularan las cléausulas
propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad administrativa; sujecién de la
cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales; garantias; multas; penal pecuniaria y renuncia a reclamaciéon
dipiomatica cuando a ello hubiere lugar. Asi mismo en los contratos administratives y en los de derecho privado
de la administracion en que se pacte la caducidad, se incluirdn como clausulas obligatorias los principios previstos
en el titulo IV de este estatuto.

“Siempre deberén precisarse el objeto, la cuantia y el plazo para la ejecucion completa del contrato”.
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cabal y oportuno de un contrato constrifiendo al contratista a su ejecucion en caso
de mora o retardo.

Quiere decir lo anterior que, una vez vencido el plazo de ejecucién, cesa la aludida
facultad, de suerte que su aplicacién extemporanea, o sea, la inobservancia de
este limite temporal, hace anulable el acto respectivo, al presentarse una forma
de incompetencia por razdn del tiempo (ratione temporis). Por consiguiente, para
la viabilidad de la imposicidén de las multas, resulta necesario que no se haya
vencido el plazo de ejecucion o decretado la caducidad del contrato, pues, se
precisa, ellas no tienen una naturaleza indemnizatoria sino compulsiva por cuanto
sirven para apremiar o conminar al contratista a cumplir el contrato, 1o que implica
que deben ser aplicadas durante el término fijado por las partes para su
cumplimiente en tiempo oportuno y no cuando ese periodo ha expirado o
extinguido en forma anormal™.

La Ley 80 de 1993 no contemplod de forma expresa las multas y la ciausula penal pecuniaria,
y solo en dos articulos se puede encontrar una referencia -no explicita- a estas potestades.
Asi, el numeral 2° del articulo 4 sefiald como uno de los deberes y derechos de las entidades
adelantar “las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecuniarias y garantias a que hubiere lugar”, y el articulo 22.1 -derogado por el articulo 32
de la Ley 1150 de 2004- sefialaba el deber de las entidades estatales de enviar
semestralmente a la Camara de Comercio la informacion concerniente a los contratos
eiecutados, cumplimiento de los mismos y multas y sanciones”.

Lo anterior generd un debate doctrinal y jurisprudencial en torno a la posibilidad de la
Administracion de imponer sanciones pecuniarias, divergencia que quedd definida con la
expedicién de la Ley 1150 de 2007, que en el articulo 17 sefiald lo siguiente:

El debido proceso sera principio en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica, tendran fa facuftad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al coniratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decisidn debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista, asi mismo podran deciarar el incumplimiento con el propdésito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia del 7 de octubre de 2008, C.P. Ruth Stella Palacio
Carrea, Rad. 1995-01699-01 (17.9386).
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Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto
entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas af
confralista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el
pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden
atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta
ley v en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerlas efectivas. (Cursivas fuera de texto).

Ademas, en concepto proferido por esta Subdireccién se determiné que, a partir de la Ley
1150 de 2007, la entidad puede aplicar multas y clausula penal, incluso después del plazo
de ejecucion del contrato, porque la norma sujetd esta facultad a la existencia de
obligaciones pendientes:

Nétese que la norma no condiciond la aplicacion de las sanciones (multa y clausula
penal) al plazo de ejecucién del contrato, y esto tiene sentido si se armoniza con la
finalidad de la multa o de la clausula penal y los fines de la contratacion estatal. En
primer lugar, existen obligaciones cuyo cumplimiento solo puede ser verificado
después del plazo de ejecucion y en caso de no cumplir en las condiciones acordadas
la entidad tiene la facultad para conminar al contratista incumplido a cumplir. En
segundo lugar, si vencido el plazo de ejecucidn el contratista no cumple, la obligacién
no se extingue, pues de acuerdo con el Cédigo Civil el vencimiento del plazo
contractual no es un modo de extinguir las obligaciones, salvo pacto en ese sentido,
por lo que la obligacién continuaré pendiente y el contratista estarda en mora de
cumplir por no haberlo hecho en el plazo acordado. Esto indica que lo que termind
fue el plazo de ejecucidn, pero la obligacién todavia esta pendiente de cumplimiento
y el contratista podra hacerlo tardiamente con las consecuencias que esto
conlleval5. No obstante, la entidad es 1a que debe, dependiendo de su necesidad,
determinar si inclusive con el cumplimiento tardio del contratista ain se satisface el
interés publico®.

Nétese que a pesar de tratarse de sanciones pecuniarias, la norma distingue las multas y la
declaratoria de incumplimiento por la finalidad de cada una; de un lado, las multas se
imponen con el “objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones”; y de otro
lado, la declaratoria de incumplimiento tiene el propésito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria. Lo anterior permite concluir que la imposicidn de multas obedece a la existencia

3 Colombia Compra Eficiente. Concepto de! 21 de agosto de 2019. Rad. 2201913000006049.
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de incumplimientos parciales, ante los cuales el principal interés de la Administracién es que

el contratista se ponga al dia con las obligaciones del contrato, mientras que el
incumplimiento que hace efectiva la clausula penal pecuniaria es el definitivo, pues el interés
de la Administracion es tasar y cobrar de manera anticipada los perjuicios que le ha causado
el contratista que de forma definitiva incumplié el contrato.

Este ha sido el entendimiento del Consejo de Estado a propésito de la diferencia entre estas
sanciones pecuniarias que impone la Administracién luego de surtido el debido proceso
administrativo:

De acuerdo con el articulo 1592 del Cédigo Civil, la cidusula penal “(...} es
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimientoe de una obligacién,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar
o retardar la obligacion principal.”

Aunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comun -
en lo sustancial-, que se concreta en el logro de los objetivos propuestos en el
contrato; se diferencian en que la multa por regla general es conminatoria del
cumplimiento de las obligaciones en razdn al acaecimiento de incumplimientos
parciales; |a clausula penal constituye en principic una tasacidon anticipada de
perjuicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo
del contrato, es decir, que se impone por un incumplimiento severo y grave de
las obligaciones®.

Si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado ha tenido fluctuaciones en materia de multas
y cladusula penal pecuniaria, principalmente en torno a la posibilidad de pactarlas e
imponerlas en vigencia de la Ley 80 de 1993, lo que si ha sido pacifico es el entendimiento
en torno a la finalidad de cada una, aspecto que nos permite afirmar que las multas proceden
ante incumplimientos parciales, mientras que la declaratoria de incumplimiento para hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria procede ante el incumplimiento definitivo del contrato.

2,2. Inhabilidades para contratar con el Estado en razén de incumplimientos
previos

Las multas y la declaratoria de incumplimiento son sanciones administrativas impuestas por
la entidad en cada contrato, frente al incumplimiento, parcial ¢ definitivo, de las cobligaciones
pactadas. En principio, las consecuencias de estas sanciones no se proyectan mas alla del
marco del contrato en el que fueron impuestas. No obstante, el legislador determiné que la
declaratoria reiterada de estas sanciones, bien sea por la misma entidad o por varias, en

4 Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Sentencia del 13 de noviembre de 2008, C.P. Enrique Gil Botero.
Rad. 1996-02081-01 (17.009).
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uno o varios contratos, tuviera consecuencias negativas para el contratista mas alla de lo
contratos que las generaron. En este sentido, cre6 unas inhabilidades para contratar en
razén del incumplimiento reiterado de los oferentes en la ejecucion de otros contratos
estatales.

El articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 establecié [a inhabilidad de 3 afios, que se configura
bajo las siguientes tres causales:

a) Haber sido objeto de imposicién de cinco (5) o mas multas durante la ejecucion de
uno o varios contratos, durante una misma vigencia fiscal con una o varias entidades
estatales;

b} Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por los menos
dos (2) contratos durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades
estatales;

¢) Haber sido objeto de imposicién de dos (2) multas y un (1) incumplimiento durante
una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales.

La inhabilidad se extendera por un término de tres (3) afios, contados a partir de la
inscripcion de la ditima multa o incumplimiento en el Registro Unico de Proponentes,
de acuerdo con la informacion remitida por las entidades publicas. La inhabilidad
pertinente se hara expiicita en el texto del respectivo certificado.

Paragrafo. La inhabilidad a que se refiere el presente articulo se extendera a los
socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado esta inhabilidad,
asi como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con
posterioridad a dicha declaratoria.”.

Recientemente, los literales a) y b) transcritos fueron modificados por el articulo 43 de la Ley
1955 de 2019, los cuales quedaron asi:

a) Haber sido objeto de imposicidn de cinco (5) 0 mas multas durante la ejecucién de
uno o varios contratos, con una o varias entidades estatales, durante los ditimos tres
(3) afios;

b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por lo menos
dos (2) contratos, con una o varias entidades estatales, durante los ditimos tres (3)
anos (...). (Cursivas fuera de texto).

La modificacién a los literales a) y b), introducida por la Ley 1955 de 2019, se refiere al
periodo en el que debieron declararse los incumplimientos e impuesto las multas. Bajo el
amparo de la Ley 1474 de 2011, para que se configurara la inhabilidad era necesario que
las cinco multas -literal a)- o los dos incumplimientos -literal b)- fueran decretados en la
misma vigencia fiscal, esto es, en el mismo afio. En la actualidad, con la Ley 1955 de 2019,
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basta que las dos declaratorias de incumplimiento o las cinco multas se hayan impuesto
-dentro de los Ultimos tres afios.

Para entender la diferencia que existe entre las causales de inhabilidad a) y b) se hace
necesario acudir a las diferencias entre la declaratoria de incumplimiento y la imposicién de
multas durante la ejecucién de un contrato, explicada en el acapite anterior.

Asi pues, para que se configure la inhabilidad de 3 afos, de la causal a), es necesario que
al contratista le impongan 5 multas, esto es, 5 declaratorias de incumplimiento parcial, en
unoe o varios contratos, en una o varias entidades estatales, durante los Gltimos 3 afios. Para
la configuracién de esta causal es claro que la conducta del contratista es la del
incumplimiento parcial, no sélo porla naturaleza conminatoria o apremiante de la multa, sino,
ademas, por la existencia de la causal b) que se refiere a la declaratoria de incumplimiento
-definitivo-.

En este orden, para que se configure la inhabilidad de la causal b) es necesario gue al
contratista se le declare el incumplimiento definitivo, esto es, el que busca hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, en al menos 2 contratos, con una o varias entidades, durante los
uliimos 3 afos. Se afirma que el incumplimiento al que hace referencia esta causal es el
definitivo, toda vez que, en primer lugar, la norma no sefiala, como si lo hace en la causal
a) sobre multas, la frase “en uno o varios contratos”, y ello se entiende en la medida en que
el incumplimiento definitivo solo se puede declarar una vez por contrato, en otras palabras,
el incumplimiento que busca hacer efectiva la clausula penal solo puede ser declarado una
sola vez, a diferencia de las multas, que pueden ser impuestas varias veces en el mismo
contrato; y en segundo lugar, para los incumplimientos parciales el legislador previé la causal
a).

En linea de lo anterior, el incumplimiento al que hace referencia el literal b) del articulo 90 de
la Ley 1474 de 2011 -modificado por el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019- es el
incumplimiento total o definitivo del contrato, ante el cual el interés de la Administracion es
tasar y cobrar los perjuicios a ella causados por la paralizacion completa de la ejecucién
contractual. '

Lo anterior lo corrobora la causal ¢) de la norma citada, que sostiene que la inhabilidad de 3
afios se configura cuando el contratista ha sido objeto de imposicién de 2 multas y 1
incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales.

Ello quiere decir que, a pesar de no decir de forma expresa que el incumplimiento al que se
refiere es el definitivo, esto se puede concluir faciimente al leer que la norma distingue entre
multas e incumplimiento, y esta es la misma distinciéon que ha elaborado la jurisprudencia
del Consejo de Estado en relacién con la naturaleza apremiante y conminatoria de las

Colombia Compra Eficients
Tol. (+57 137958800 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 & Bogotd - Colombia

o www.colombiacompra,govieo, s L




IV

CoIombiaCompr; ficiente
multas, que busca superar los incumplimientos parciales, y el caracter definitivo de la

declaratoria de incumplimiento, cuyo finalidad es hacer efectiva la clausula penal, ante el
hecho de la desatencion total e irreversible de las obligaciones por parte de! contratista.

En este orden de ideas, no existe un vacio que dé lugar a interpretaciones inexactas en
relacion con el contenido normativo del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, especialmente
en torno a lo que debe entenderse por las expresiones “multas” e “incumplimiento”, pues,
como ya quedé explicado, las multas obedecen a sanciones en eventos de incumplimiento
parcial, mientras que cuando la norma se refiere a incumplimientos hace referencia al
definitivo, el cual es declarado por la entidad para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.
Este es el alcance que tiene cada vocablo para efectos de la configuracion de la inhabilidad
de 3 anos prevista en la norma para aquellos contratistas incumplidos.

Cuando la causal a) del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 se refiere a las “multas” alude a
incumplimientos parciales, y cuando el literal b) sostiene “incumplimientos” alude al
incumplimiento total, que busca hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, razén por la cual,
dentro de los incumplimientos que consagra el literal b) no pueden entenderse los parciales,
pues estos dan lugar a multas, las cuales tienen una causal independiente, que es la del
literal a).

3. Respuesta

El incumplimiento al que se refiere el literal b) del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 es el
definitivo, es decir, la declaratoria de incumplimiento gque busca hacer efectiva la cldusula
penal. Para el caso de incumplimientos parciales, el mismo articulo previd, en el literal a), la
configuracién de la inhabilidad para contratar en razén de la imposicidén de un numero
determinado de multas. Lo anterior quiere decir que si se trata de multas -incumplimientos
parciales- la causal configurativa de la inhabilidad es la contenida en el literal a) y si se trata
de incumplimientos definitivos, la causal que genera la inhabilidad es [a del literal b).

.Este concepte tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédige de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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FABIAN GONZALO MARIN CORTES
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL
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