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“Por medic de la cual se Resuelve el proceso administrative sancionatorio contractual
adelantado por presunto incumplimiento del contrato No. 4600080702 de 2019".

LA SECRETARIA DE SUMINISTROS Y SERVICIOS, en uso de sus facultades
constitucionales y legales, en especial las conferidas por el articulo 29 de la Constitucion
Politica; los articulos 3, 4 numerales 1y 2, 12, 14, 18, 32, 40, 52, 58, 59y 77 de |la Ley 80
de 1993"; articulo 17 de Ley 1150 de 20072, articulo 86 de la Ley 1474 de 20112 el Decreto
1857 de 2019, y demas normas concordantes y aplicables para el presente caso; procede
a decidir de fondo el proceso administrativo sancionatorio contractual adelantade contra del
contratista UNION TEMPORAL UT PAE 2019., representada legaimente por EDDY
ALEJANDRA CALLE ARTEAGA con cédula de ciudadania 43.973.527; con ocasion de la
gjecucian del contrato No. 4600080702 de 2018, cuyo objeto es: “Frestacion del servicio de
atencion alimentaria para el programa de alimentacién escolar -PAE- lote 3 raciones
industrializadas y vaso de leche”, contrato amparado con Péliza de-Seguro de Cumplimiento
No. GU146462 expedida por la compania SEGUROS CONFIANZA S.A., conforme a las
siguientes consideraciones: i

| COMPETENCIA

- De la competencia de las entidades para sancionar la comisién de conductas en
materia contractual. :

La potestad sancionadora es sélo un instrumento de [os muchos con que cuenta la
administracion en matetia contractual para la consecucién de los objetivos que la
ley le asigna a través de la delimitacion 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
contencioso administrativo®,

Desde la Constitucién Politica en el articulo 29 se ha establecido la importancia del
Debido Proceso en cada una de las actuaciones de la Admmlstracmn de la misma
manera la Ley 80 de 1993, en los articulos 3, 4 numerales 1y : 2 12, 14, 18 32, 40, b2,
58, 50y 77, determinan con claridad a competencia de las entidades para sancionar
la comision de conductas en materia contractual, teniendo como principio rector el
debido proceso administrativo y los demas principios que son propios del Derecho
Sancicnatorio, como es el principio de legalidad, el cual exige que previamente esté
definida la competencia para imponer las sanciones confractuales.

Para adelantar los procedimientos administrativos de cardcter sancionaterio las entidades
sometidas al Estatuto General de la Contratacion deberan ostentar la competencia (ley 80
de 1993). La competencia es el elemento fundante del acto administrative. Bajo el precepio
consagrado en el Articulo 6 de la Constitucion Nacicnal, los actos que expida la

! Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion,
2 'Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en Ja Ley 80 de 1993 y se dictan
otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Pablicos®.
*'Por medio de la cuai se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos.de prevencion, investigacion
¥ sancion de actos de corrupcion y la efectividad del gontrol de la gestion pubh::a
“C de E, Sentencia del 22 de octubre de 2012. Exp.20738.
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administracion tienen que estar precedidos por una facultad que habilita al servidor publico
para actuar. Lo anterior,.en virtud del articulo 29 de la Constitucion Politica:

“Artieuio 29. El debido procesc se'aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podré serjuzgado sino conforme a leyes preexistentes al ecto que se le impuita, ante juex o tribunal compefente y con
observanciz de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o faverable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a ja restrictiva ©
desfavorable. -

Tocla persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa ¥ & fa asistencia de un abogado escogido per&i, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;
a un debido procese publico sin.dilzciones injustificedas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; & impugnar la sentencia condenatoria, y a no serjuzgado dos veces por el mismo hecho.

E's nufe, de pleno derecho, Ia prieba obtenida con viclacidn del debide proceso”.

Ley 80 de 1993, Articuios 3, 4 numerales 1y 2; 12, 14, 18, 32, 40, 52, 58, 59 y 77.

“Articulo 30. De Jos fines de la Contratacion Estatal. Los servidores pablicos tendrén en consideracién que al celebrar
contratos y con ia ejecucion da los.mismos, fas entidades buscan el cumplimiento de los fines estatzles, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con eligs
& la consecucion de diches fines. .

Los particulsres, por su parte, tendrén en cuenta al cefebrar y ejecutar contratos ‘con las entidades estateles que, cofaboran
con eflas en el fogro de sus fines y:cumplen una funcidn social que, come fai, implica obligacienes”.

“Articulo 4°.- De los De!echos'yr Deberes de las Entidades Estatales. Para ja consecucién de los fines de que trata el
artfculo anteror, las entidades estatales:

1o, Exigirén del contralista la ejetycion idénea y opertuna del ebjeto coniratade. Igual exigencia podrém hacer al garante.

2o, Adelantarén las gestiones necesarias para el reconccimiento y cobro de las sancicnes pecumiarias y garantias a que
hubiere fugar’.

“Articule  12°- De la Delegacién para Contratar. Los jefes y los represententes legales de las entidades esfatales podrén
delegar totai o parcialmente la competencia para ceiebrar contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los
servidores pibiicos que desempefien cargos del nivel directivo o gjecutivo 6 en sus equivaientes”.

~articule 14¢-De Jos Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto
Contractual, Para ef cumplimiento de fos fines de fa contratacion, las entidades estatales el celebrar un contrato:

fo. Tendrdn la direccién general y fa responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucidn del contrato. En
consecuencia, con ef exclusive ohieto de evitar la paralizacién o Iz afeclacién greve de los servicios plblicos a su cargo y
asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, pedrén en los casoes previstos en el numeral 2 de este articulo,
interpretar fos documentos contractuales y fas estipulaciones en ellos convenidas, infroducir modificaciones a lo contratado y,
cuando fas condiciones parficulares de la prestacidn asi o exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado,

[

20, Pactarén las cldusuias excepcionales al derecho comun de terminacién, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento @ las leyes nacionales y de caducidad en los contrates que tengan por objelo el ejercicio de una actividad Gue
constituya monopolic estatal, Ia prestacién de servicios pubiicos ¢ Ia explotacién y concesidn de bienes de! Estado, asi cormo
en los contratos de obra. £n los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se inciuird la cléusula de reversion.

[

“Articulo 18°- De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad e$ la estipulacién en virtud de la cual si se presenta aiguno
de fos hechos constitutivos de incumplimiento de fas obligacicnes a cargo def contratista, que afecte de manera grave y directa
Iz ejecucitn del contrato y evidencia que puede conducir a su peralizacion, iz entidad por medic de acte administrativo
debidamente motivade lo dard por terminado y ordenaré su liquidacion en ef estado en que se encuentre.

En caso de gue fa entidad decida abstenerse de declarar 1a caducidad, adoptard las medidas de control ¢ intervencicn
necesarias, que garanticen la ejecucion del objelo contratade. La declaratoriz de caducidad no impedird que Ja entidad
contratante tome posesion de la Gbra o continue inmediatamente la ejecucidn del objeto contratade, bien sea a traves del
garante o de otro contrafista, a quien @ su vez 5e fe podrd declarar la caducidad, cuandy 2 ello hubiere lugar.

Si se declara Jo caducidad no habrd Jugar a indemnizacidn para &f contralista, quien se hard acreedor a las sanciones ¢
inhabilidades previstas en estaley.

La declaraforia de caducidad se.:f'a'-éonstitutiva del sinfestro de incumplimiento”.
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“Articeilo  40°- Def Contenido del Contrato Estatal. Las estipulacicnes de Jos conrrato; serdn fas que de acuerdo con fas
nornas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esengia y natursleza.

Las entidades podrén celebrar los contratos y acuerdos que permitan fa autonomia de la voluntad y requieran ef cumpiimiento
de los fines estatales.

En los contrafos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las
clgusufas o estipulacionres que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean conlrarias a fa
Constitueion, la ley, el orden piblico ¥ & fos principios v finalidades de esta Ley y a fos de.la buena administracién.

En los contratos de empréstifo o cualquier otra forma de financiacién de organismos '.';nu.'nfa!era.'es podran Iincluirse las
previsiones y particufaridades confermpladas en los reglamentos de tales entidades, qgue s no sean confrarias a la Constitucidn
o alaley,

Fardgrafo.- En fos contratos que celebren las enfidades estafales se podrd pactar ef’" :
anticipes, pero su montc na podrd exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del

go anticipado y fa entregada de
pectivo confrato.

Los contratos no pedrdn adicionarse en mds del clncuenta por clenfo (50%) de su vafo icial, expresado éste en salerios

minimos legales mensuales.

Adicidn y modificacion de contratos estaiales. Duranfe la vigencia de la Emergencia Sanitaria declarada por ef Ministeric de Saiud
¥ Proteccidn Secial, con ocasion de fa pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, todos fos coniratos celebrados porlas
entidades estatales gue se relacionen con bienes, cbras o Servicios que permitan una mejor gestion y mitigacién de la situacion
de emergencia coni vcasién de la pandemia denvada def Coronavirus COVID-19, podrén adicionarse sin limitacién al valor.
Para esle proposito, Ia entidad estatal deberd justificar prewamenre la necesidad y la forma come dichos bienes y servicies
contribuirdn a gestionar o mitigar la situacidn de emergencia.

lguaimente, esta dispesicion se aplicard a los contratos que se celebren durante la w'gencia de la Emergencia Sanitariz
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ccasién de la pandemia derivada def Corenavirus COVID-18, y
durante el término que dicho estado esté vigente.

“Articulo 52°-~ De la Responsabilidad de los Contratistas Los contratistas responderan civil y penalmente por sus actiones
y omisiones en fa actuacién confractual en fos términos de la ley. Los consorcios y uniones femporales responderén por las
accipnes y omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 7o. de esta Ley”

“Artfculo 58°.- De las Sanciones. Como consecuencia de 1as ecciones u omisiones que se les Impute en relacién con su
actuacion contractual, y sin perjuicio de las sanciones e inhabllidades sefialadas en fa Constitucién Poliica, fas personas a
que se refiere este capitulo se hardn acreedoras a:

T0.- En casc de declaratoria de responsabilidad civil, al page de las indemnizaciones en ?a forma y cuantia que determine ia
auforidad judicial competente.

2o0.- En Gaso de declaratoria de responsabilidad disciplinaria, a fa destifucion.

30. En caso de declaraloria de respoensabilided civil o penal y sin peruicio de Jas sanéiones disciphinarias, fos servidores
publicos quedardn inhabifitados para efercer cargos pdbiicos y para proponer y celebrar confrales con fas entidades estatales
por diez (10} afios confados a partir de Ja fecha de gjecutoria de Ia respectiva sentencia.” A igual sancién estardn someltides
fos particulares decfarados responsables civil o penalmente”.

“Articufo 59°- Def Contenido de fos Actos Sancionatorios. La determinacién de la-responsabilidad de que traten los
articulos anteriores la harén las autoridades competentes en providencia motivada en fa que se precisarén ios hechos que fa
generan, los motivos y circunstancias para la cuantificacién de las indemnizaciones a que haya lugary los elementos utilizados
para la dosimetria sancionatoria. Asi rismo, en elfa se sefialarén los medios de impugnacion y defensa que procedan contra
fales actos, ef término que se disponga parz eifo y Iz autoridad ante quien deba intentars

“Articulo 77°- De la Normatividad aplicable en Jas actuaciones administrativas. En cuanto sean coripalibles con la
finalidad y los principios de esfa fey, las normas que rigen los procedimientos y acfuationes en la Funcién administrativa,
serén aplicables en las actuaciones contraciuales. A falta de éstas, regirdn las disposiciones del Codigo de Procedimiento
Civil. L

Los actos administrativos que se produzcan con motive u ocasion de fa aclividad contractuar sblo serdn susceplibles de
recurso de reposicién y del gfercicio de fa accidn contractual, de acuerdo con las reglas def Cédrgo Contencioso Administrativo.

()

Pardgrafo 2°.- Para ef ejercicio de .'as acciones ¢ontra los aclos adm:msrranvos de la actrwdad contractual no es necesaric
demandar el confralo que los origina”.

En consecuencia, en estricta configuracion del principio de fegalidad y reserva legislativa y
en consideracion al Articulo 2@ de la Constitucién Politica sobre el Debido Proceso
Administrativo y el articule 17 1a Ley 1150 de 2007, donde se cletermma y devuelve con
claridad la competencia de las entidades del Estado para sanmonar directamente al
contratista la comision de las conductas antjjuridicas determinadas en materia contractual,
teniendo como principio rector el debido proceso administrativo. /;_\[ tencr reza:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debide proceso serd un pnncrpro rector en materia sancionatonia
de fas actuaciones confractuales.

En desarrofio de lo anterior y del deber de control v vigilencla sobre ios contratos que corresponde a fas entidades somefidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Poblica, tendrén 1a facultad de imponer las multas que hayan sidc
pactadas con ef okbjeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones, Esfa decisién deberd estar precedida de
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audiencia del efectade que deberai" tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso def contratista
¥ procede séle mientras se halle pendiente ia ejecucién de las obligaciones a carge def contratista. Asi mismo podrén deciarar
ef incumplimiento con el propésite de hacer efectiva la cliusula penal pecuniania incluidz en ef contrato.

PARAGRAFO. La clausuia penal y fas multas as/ impuestas, se hardn efeclivas directamente por jas entidades estataies,
pudiendo acudir para el efetle artre otros a los macanismos de compensacion de jas sumas adeudadas af contralista, cobro
de la garantia, ¢ & cualquier otro medio para ohtener ef page, incluyendo ef de fa jurisdiccidn coactiva”

En concordancia con el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, las entidades sometidas al
Estatuto General de lg Contratacion tendran la facultad para adelantar el tramite
sancionatoric con el fin dz lograr ia consecucion de los fines estatales.

. De la competencia de la Secretaria de Suministros y Servicios para adelantar ¥
fallar el procedimiento sancionatorio contractual

El articulo 208 de la Constitucién Politica y el articule 3 de la Ley 489 de 1998, establecen
que la funcidn publica “se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialdad y publicidad, mediante la
descentralizacion, delegacion y desconcentracién de funcicnes.

De conformidad con el arficulo 21 de la ley 1150 de 2007 como Jefe y Representante Legal
del mismo, tiene el deber de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

El articulo 9 de |a ley 489 de 1998 establece el acto de delegacion como facultad de la
administracion, asi coma en quien puede delegar la ordenacion del gasto y la celebracidn
de contratos y convenios, de acuerdo con el Plan de Desarrollo y el Presupuesto.

Los articulos 10, 11y 12 de |a ley 488 de 1998 establecen los requisitos para efeciuar la
delegacion, las funciones que no se pueden delegar y el régimen de los actos del
delegatario.

En desarrollo de lo anterior, se establece:

E! Municipio de Medellih, en calidad de autoridad administrativa y entidad contratante, tiene
la capacidad para debatir y sancionar las conductas antijuridicas contractuales, dicha
capacidad se encuentra en cabeza del sefor Alcalde, como representante de la entidad.

En uso de la facultad de delegacidn establecida en el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, ha
delegado de manera parcial y directa en la Secretariz de Suministros y Servicios del
Municipio de Medellin la competencia directa en materia contractual de tramitar y decidir
el procedimiento sancionatorio establecido en el articule 86 de ia Ley 1474 de 2011.

e

Decreto 883 de 2015 por'el cual se adecds la Estructura de la Administracién Municipal de
Medellin, las funciones de sus organismos, dependencias v entidades descentralizadas, se
modifican unas entldades descentralizadas y se dictan otras disposiciones. Establece,
dentro de las funciones de {& SECRETARIA DE SUMINISTROS Y SERVICIOS!

ARTICULO 127. FUNCIONES DE LA SECRETARIA DE SUMINISTROS Y SERVICIOS. Adernds de las funciones
establecidas en ef presente Decreto para las Secrefarias, la Secretaria de Suministros y Servicios tendrd fas siguientes
funciones:

io. Ve{fﬁcar &l cumplimiento de las polfticas, y procedimientos en materia de contratasion, supervision e interventoria
¥ sistemas de Informacion de las compras publicas que permita emprender acciones de mejoramiento para asegurar
ef cumplimiento de fos objefivos y metas.
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Asi mismo, el DECRETO 1039 DE 2016 por medic del cual se délegan competencias en
materia contractual en el Municipio de Medellin, dispone:

“ARTICULO OCTAVO. CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA. <Arficufo mpd:f ficado en fo perdinente por el
articulo } def Decreto 140 de 2017 de la Alcaldia de Medellin.> De conformidad con el numeraf 2 def articuio 127 del Decrefo
883 de 2015, I3 contratacidn del Municipie de Medellin y la realizacion de fas actrwdades y acluaciones en fos procesos de
contratacion inherentes a los trémites de 1as etapas de planeacidn def procesc contractial, selfeccion y efecucion en sus
componentes logistico, juridico, administrativo, financiere y contable, de conformidad icon lo establecido en el Decrato
N° 883 de 2015 y Jas demds nommas que fo modifiguen, regiementen, adicionen o complementen, sin peruicio de las
delegaciones especiales confenidas en el presente Decrefe o gque por especialidad se fragan por parte del Alcalde, serdn de
compelencia def Secretario de Surninistros y Servicios.

PARAGRAFO. La competencia de la Secretaria de Suministros y Servicios de la que Lrata el presente articulo, regird a partir
del 1 de septiernbre de 2016 (...)"

Decreto 1857 de 2019 del 09 de agosto de 2019 “Por medio del cual se delegan
competencias en materia contractual en el Secretario(a) de Suministros y Servicios
del Municipio de Medellin, (...} articuio To: Delegar en el Secretario de Surministros y-servicios, la competencia
para adelantar y decidir ¢l procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y fas normas que Jo modifiguen
o deroguen, sebre fa imposicién de multas, sanciones, y declaratonias de incumplimiento, declaratorias de siniestros y

afectacidn de pélizas y garaniias de los contratos en que fa Secretaria de Suministros y Servicios tenga competencia para
contratar’.

En virtud de lo anterior, el Despacho de la Secretaria de Suministros v Servicios, es
competente en virtud de delegacion del sefior Alcalde del Municipio de Medellin para
adelaniar los procesos administratives sancionatorios contractuales conforme el Decreto
1857 de agosto 9 de 2019, procede adelantar el procedimiento establecido por el articulo 86
de ia Ley 1474 de 2011, en contra del contratista UNION TEMPORAL UT PAE 2019, en la
gjecucion del contrato N° 4600080702 de 2019, que tiene como objeto: “Prestacion def
servicio de atencién alimentaria para el programa de alimentacion escofar -PAE- lote 3
raciones industrializadas y vaso de leche’.

Il. Del Procedimiento Administrative Sanciég?torio.

Este procedimienio es sumario, por el medio det cual se busca unaimayor agilidad v eficacia
en el tramite sancionatorio, respetando las garantias constitutionales de las partes y
reconociéndoles el derecho de defensa y contradiccion a cada una de los intervinientes en
todo ef desarrollo de la actuacién, este procedimiento se define en una guia practica que
establece y determina las lineamientos y aspectos puramente procedimentales los cuales
las entidades estatales deben de aplicar en todo momento para declarar un incumplimiento
contractual y en consecuencia ejercer la potestad sancionadora de la cual gozan de
titularidad. Para el desarrcllo de ello, se aplicara el procedimients previsto en:

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el cual al tenor de la letra r‘eza'

"DEL DERECHQ AL DEBIDO PROCESQ. El debido proceso serd un principio fecfor en maleria sancionatoria de fas
actuaciones contractuales *.

En desarrolio de In anterior y def deber de controf y vigilancia sobre fos contrafos que corresponde a las entidades sometidas
af Estatuto General de Contratacién de la Administracitn Publica, tendrdn Ia faculfad de impaner fas mullas que hayan sido
pactadas con ef objeto de conminar af contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisidn, deberd estar precedida de
audiencia del afectadc que deberé tener un procedimiente minime que garantice el derecho al debide proceso del confratista
v procede solo mientras se halle pendiente la gjecucitn de fas obligaciones a cargo def contralista. Asi mismo podrén declarar
ef incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cléusula penal pecuniaria incluida en el contrato”.

El articulo 86 de la ley 1474 de 2011, norma que regula expresamente el procedimiento
para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Al tenor literal:

“Imposicién de muftas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las entidades sometidas al Estatute General de
Contratacién de la Administracion Piblica podrén decfarar ef incumplimiente, cuantificando los peguicios del mismoe, impaener
las muttas y sanciones pactadas en ef contrate, y hacer efectiva la cléusula penal {,. )", Para tal efecfo observardn el siguiente
procedimients:
A)  Evidenciado un posible incumplimients de fas cbiigaciones a carge def cont}a:”’f@a, ia enfidad pdblica fo citara 2
audiencia para debatir io ccuriido. En la citacidn ara mencion expresa y defailada de los hechos que la soporten,
acompafiando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente fa actuacion y enunciara las normas

v
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o clausulas posiblemente violadas y fas consecuencias que podifan denvarse af contratista en desarrolio de la
actuacion. £n la misme se estabiecerd el lugar, fecha y hora de fa realizecion de fa audiencia, fa que podra fener
lugar a la mayor brevedad posible, atendida iz naturaleze del contrato y periadicidad establecida para ef
cumplimiento de las cbligaciones confractuales. En el evente en que la garanifa do cumplimiente consista en poliza
de seguros, el garante serd cifado de Ja misma manera.

8) En el desarmolic de Ja audiencia, el jefe de ia entidad o su delegade, presentara las circunstancias de heche que
motivan ia ectuacién, enunciara las posibles normas o cfausula posiblemente violadas y las consecuentias qus
podrian derivarse para el-contratista en desarrollo de Jz actuacion. Acte seguido se concederd el uso de la palabra
al representante fegal del cortrafista o a quien io represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en
desarrollo de lo cual podrén rendir fas explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por ia
entidad.

C) Hecho ko precedente, mediante resolucidn motiveda en la que se cansigne lo ocurride en desarrolle de la audiencia
y la cual se enfenders notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la imposicidn o no de
Ia multa, sancion o deglaratona de incumplimiento, contra fa decisidn asi proferida soio procede ef recurso de
reposicion gue se interpondrd, sustentare y decidird en la misma audiencia. La decisién sobre el recurso se
entenderd notiffcada en la misma audiencia.

D) En cualquier momento del desarroilo de la audiencia, ef jefe de la entidad ¢ su delegado, podrd suspender la
avdiencia cuando de oficio o a peticidn de parte, effos resulte en su cnitenic necesario para allegar © practicar
pruebas que estime conducentes y pertinertes, ¢ cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, el
resulte necesario para el correcto desarrolio de la actuacién administrativa. En todo caso, al adeoptar ja decisidn se
sefalara Iz fecha y hora para reanudar Ia audiencia. La enfidad podra dar por terminado ef procedimiento en
cualquier momento, si por algtn medio Hene conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiente”.

it HECHOS

1.1 Que el proceso de seleccién Licitacion Plblica Nro. 70008718 de 2019, se adjudicé el
2 de abril de 2019 mediapte Resolucion N° 201850036151 de la Secretaria de Suministros
y Servicios del Municipio de Medellin: “POR MEDIO DE LA CUAL SE ADJUDICA EL
PROCESO DE SELEGCION LICITACION PUBLICA NRO. 70006718 DE 2019", al
proponente UNION TEMPORAL UT PAE 2019, integrantes: FUNDACION ALIMENTARTE
(65% de participacién) NIT: 800.407.237-1 y NUTRISER COLOMBIA SAS (35% de
participacion) NIT: 900.084.859-4

1.2 Que el Contrato N° 4600080702 de 2019, inicié su ejecucién el dia 08 de mayo de 2019,
fue pactado con un plazo de ciento dieciocho {118) dias habiles escolares servidos y/o
hasta agotar recursos sirksuperar el 31 de diciembre de 2019, por un valor de QUINCE MIL
DOSCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y OCHO {$15.200.432.748) excluido IVA, incluye todos los costos directos ¢
indirectos derivados de ia ejecucidon def contrato, de conformidad con 1os lineamientos
piasmadas en los estudios previos que le dieron origen, el pliego de condiciones del proceso
y sUS anexos, el estudio previo, la propuesta presentada y el acta de inicio la cual firmada
el dia 06 de mayo de 2019. Folios 8-9 Carpeta 1.

1.3 Las clausulas del contraio, referente a las sanciones contractuales y al procedimiento
sancionatorio, al tenor literal expresan:

“DECIMA

PARAGRAFQ 1: Para la imposicién de las multas, EL MUNICIPIO DE MEDELLIN, daré apficacion al dehidc proceso.
FPARAGRAFQ 2: Una vez declarado el incumplimiento del contrato por parte del MUNICIPIO DE MEDELLIN, ¢! valor de fas
muitas se fomard directamente de cualquier suma que se fe adeude al CONTRATISTA, si la hubiere, ¢ hacer efectiva la
cldusula penal o fa garantie de cumplimiento def confralo, y si esto no fuere posible se protederd al cobro coactivo de
confarmidad con ko previste en el erticulo 17 de fa ley 1150 de 2007.

PARAGRAFQO 3: La imposicién de multas no libera al CONTRATISTA def cumpliriento de sus obligaciones confractuales so
pena de que se inicie un nuevo procedimiento sancionalornio ante nueves incumplimientos.

DECIMA SEGUNDA: CLAUSULAPENAL. Se estipula una cléusuia penal a favor del MUNICIPIO DE MEDELLIN equivalente
al diez (10) por ciento del valor tofal def contrato, que se hard efectiva en caso de deciaratoria de caducidad o def
incumplimiento def contrato grave o definitivo. El valor de la cldusula penal se tomard directamente de cualguier sume que se

Ie adeude al CONTRATISTA, & la hubiere, o de la Garanfia de Cumpfimientc constituida, y si esto no fuere posible se
procederd af cobro coactive de conformidad con o pravisto en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007".

1.4 Las modificaciones del contrato N° 4600080702 de 2019, que se dieron en |z ejecucion
del conirato fueron:

ADICIONES AMPLIACIONES
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VALOR INICIAL: § 15.200.432.748

ADECIQN 1 $ 4.771.979.433
ADCION 2 $ 2.827.858.928
VALOR = TOTAL: $22.800.271.109
(VEINTIDOS MIL OCHOCIENTOS

MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y

TERMINACION ;.
DICIEMBRE DE 2019
AMPLIACION 1:Desde el dia 17 de
febrero de 2020 hasta el dia 13 de Marzo
de 2020 o agotar presupuesto (es por ello
que termind el dia~11 de Marzo de 2020)
DURACION FINAL: 10 MESES Y SEIS
DIAS CALENDARIO.

s

INICIAL: 31 DE

UN MIL CIENTO NUEVE)

OTRAS MODIFICACIONES

e
¥ Suspension del coniratc desde el dfa 07 de dlmembre de 2019 hasta el 22 de
enero de 2020, ambas fechas inclusive

¥ Reanudacion el dia 23 de enero de 2020 hasta el dia 11 de Marzo de 2020.

1.5 Que el contratista aporté como garantia la Péliza de Seguro de Cumplimiento No.
GU146462 expedida por la cormnpania SEGUROS CONFIANZA S.A., con vigencia hasta el
13 de Julio de 2020, con los siguientes cubrimientos y actuallzacxones conforme las
maodificaciones del contrato.

'i

Péliza de Seguro de Cumplimiento No. GU?46462|ncIu|da
Madificaciones. _ —

.

Garantia gnica del contrato 4600080702 de 2019

AMPAROS DESDE . | HASTA
Calidad de servicio 6/05/2019 | 13/07/2020
Cumplimientos 6/05/2019 | 13/07/2020
Pagos de salario, prestaciones sociales e

indemnizaciones 6/05/2019 | 13/03/2022

1.6 Que el seguimiento a dicho contrato fue realizado mediante interventoria contratada en
virtud de proceso de seleccidn concurse de méritos Nro. 00200021-48(} de 2019, el cual se
adjudicé el 12 de abril de 2019 mediante Resoluciéon N° 201956040727 y con la que se
suscribid Contrato N° 4800080736 de 2019 entre la Secretaria de Suministros y Servicios
def Municipio de Medellin en calidad de contratante y el CONSORCIO INTERVENTOR PAE
201¢ en calidad de contratista, con objeto “Interventoria Técnica, Administrativa, Financiera,
Ambiental y Legal al contrato de prestaciéon de servicios para la atencion alimentaria a
poblacion escolar’, el cual termind el 31 de diciembre de 2019, =

“HECHOS QUE GENERAN EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTOY NORMAS VIOLADAS

Que ios hechos o CIRCUNSTANCIAS FACTICAS que indica la interventoria v que fugron
plasmados en el Informe No, 201910307148 como sustento al presunto incumplimiento al
Contrato N° 4800080702, que dan lugar a ia solicitud delihicio de Procedimiento
Administrativo Sancionatorio — PAS., detallan lo presentado entre el dia viernes 26 de julio
y el dia martes 30 de julio de 2019, asi: )

(..} el contratista en forma simultanea recibe informe de los resuffados preliminares o informe parcial de
interventoria entregados por ef Laboratorio TECNIMICRQ respecto del proveedbr Ahumados Tote que indica:
unc de los preductes cérnicos del proveedor Ahumados Tofo (mortadela jamonada muestreada el dia 15 de

oy
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Julio de 2019) se encontrd, segin el informe parcial def Jaboratorio presencia del microorganismo patégenc
Listeria Monocyiogenes. (informe enviade por email al confratista y a la firma interventora def contrato el dia 26
de julio de 2018). bl

£} contratista al tener conocimiento de esta situacidn, decidis reafizar cambio en el mend STM2 para la
modalidad .1 a ser entregado el dia 30 de julio de 2019, correspondiente @ hamburguesa de came deres, y
en su lugar entregar pan con queso, leche saborizada de fresa o vainifle y fruta a los nifios beneficiarios del
programa. La interventoria ef dia 30 de julic a las 8:30 a.m., rechaza la solicitud de camibio de ment S1M2 por
no cumplir con el valor nutricional y caracteristicas del Anexo A. Expresa no haber aprobado &l producto, en
los siguientes témminas: Numeral 1.6 “A través de fa inferventoria en planta el profasional EDILSON ARLEY
QUINTERO YEPES asignado & la planta de & UT PAE 2018, levanta hallazgo ai inicio de su visita a las 3:30
a.m. def 30/07/2019, donde se.manifiesta gue el producte NO ESTA AUTORIZADQ para fa entrega a los TD;
esto, evidenciado en los formatos FOGESR- 1654 Acta de Visita de Supervision en Planta o Bodega Segurided
Alimentaria y FO-GESR-1550'Reporte de Hallazgos - Segunidad Alimentaria”. 1.7 “lgualments, dentro de fas
acciones realizadas por el interventor en mencién, se levantan fos formefos EVALUA CION DE
CARACTERISTICAS DE LOSPRCODUCTOS DE RACION INDUSTRIALIZADA ¥ COMPLEMENTO VASO DE
LECHE (PLANTA O BODEGA) y VERIFICACION DE CONTRAMUESTRAS con sus respectivos formatos de
observaciones FO-GESR-1551 Cbservaciones Generales - Seguridad Alimentaria; en el cual gueda claramente
expuesto que el producto "PAN - QUESC - SALSAS" tlene concepto de NO APROBADO por parte de ia
interventoria’, 1.8 *A pesar qug fa intervenforia no autorizd el cambio de ment y en fa visita de campo se defé
consignado expresamente esfa no autorizacion, el contratista decidio hacer la entrega del mend SIMZ,
gquedando evidenciado que este no cumplia con el aporte nutricional y caracteristicas del anexo A”. Folios 14-
16. Cuaderno 2.

En consecuencia, concluye el Despacho, el presunto incumplimiento se materializa el dia
30 de julio de 2019 al entregarse a los beneficiarios del programa PAE un ment en la
madalidad Racion Industrializada que no cumple con las especificaciones técnicas de lista
de intercambio de alimentos v aporte nuiricional; para su analisis, es necesario hacer |2
trazabilidad de hechos sucedidos entre los dias 26 y 29 de julio de 2019, como es la
decisidn de cambio de mend que incluye el intercambia de alimentos entre el mend previsto
para el 29 y 30 de julio, ensamble y rotulado.

La interventoria sefiala u“ﬁ presunto incumplimiento por parte del contratista, dado que la
UNION TEMPORAL UNIGN TEMPORAL UT PAE 2019, no cumplié con las obligaciones
establecidas en las esgi‘aciﬁcaciones técnicas, clausulas contractuales, asi

“2. APARTES DE ESPE(EIFICAC!ONES TECNICAS PRESUNTAMENTE INCUMPLIDOS

De conformidad con las circunstancias anteriormente descritas, se evidencia par parte de
la Interventoria, que el actuar del contratista constituye un presunte incumplimiento al
numeral 2. LOTE 3: RACION INDUSTRIALIZADA Y COMPLEMENTO VASO DE LECHE,
en el marco del proceso contractusl de la referencia:

Numeral 2.3. CICLOS DE MENU

"( ... ) Ei contratista en cada establecimiento educativo atendido debe cumplir con ef ciclo
de menti definido para la. modalidad (Anexo A ciclo de mena por tipo de complemento),
garantizando la entrega estricta de las preparaciones y gramaje en las porciones definidas
para los fifulares de derecho, por cada uno de los ciclos en ambas modalidades. El
contratista debera publicar en cada unc de los espacios destinados para la prestacion del
servicio, en un lugar visible a toda la comunidad educativa, el ciclo de menu de 20 dias
(Anexo F) segin tipo de complemento suministrado, asf mismo debe repcsar una copia del
Anexo A al interior del érea de distribucién para el manejo de las distribuidoras de
alimentos. El anexo A también incluye Ia lista de intercambio de Ios alimentos estipulados
en el ciclo de mena, la cual se debe imprimir y mantener en el area de distribucion; no
obstante, cualquier cambio de alimentos basado en dicha lista de intercambio debe
ser solicitado a la interventoria y/o supervision (.. )",

“En los casos en los cuales sea necesario realizar cambio de ment! por presentarse
inconvenientes con algunc de los alimentos que lo conforman tales como sobre maduracién
¢ no maduracion de la fruta (en el caso de racidn industrializada), inconvenientes con
suministro de algan componente, entre ofros, el contratista lo podré realizar notificandole
en forma inmediata por-escrito ef cambic a la supervision o interventoria, explicando los
motivos y el reemplazo a realizarse; en la modalidad de racién industrializada se debe
remplazarse el ment completo (efemplo: meni 1 se cambia por & mentl 4 de la misma
semana), a excepcion del nimero de meni que corresponda al dffimo dia de la semana;
con & fin de evitar pérdida de alimentos por cancelaciones extemporaneas. No se permite
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realizar, cambios de una sola preparacion del mend con el fin de garantizar el gporte

nutricional del mismo” Negrita y subraya fuera de fexto orfginaI

Es claro, que al ser la modificacién de uno de los componentes del meni este debia ser
aprobado por la supervision y/o interventoria, feniendo en cuenta que las especificaciones,
son claras y excluyentes, en términos de gue solo aplican nofificaciones para &/ cambio
TOTAL del meniy’”. '

3. OBLIGACIONES O COMPROMISOS. PRESUNTAMENTE INCUMPLIDOS

De conformidad con las circunstancias del numeral 1 del presentéfdocumento, se evidencia
por parie de la Interveniorfa, que el actuar del contratista®constifuye un presunto
incumplimiento a las siguientes obligaciones o compromisos adqumdos por el Operador,
en el marco del proceso coniractual de la referencia:

2.1. Obligacién o compromisa N° 7: "El contrafista debe cumplir con el ciclo de mend
(Anexo A. ciclo de menti) definido para la modalidad, de atencior en cada establecimiento
educativo atendido: entregando los alimentos segun la frecuencia establecida y
garantizando la preparacion de acuerdo al anexo E (quias de preparacion). Si durante la
gjecucion del contrato se presentan situaciones que ameriten un. cambio se debe notificar
0 solfcitar fa autorizacion segtin sea el caso. Las especificaciones feécnicas confemplan las
condiciones requeridas para el cumplimientc de esta obligacion”.

2.2. Obligacién o compromiso N°® 14: "Ef contratista enmarcara 1a ejecucién del Programa
de Alimentacion Escolar, bajo los lineamientos establecidos en lggesolucién 2674 de 2013,
y las demas normas vigentes que le apliquen”.

2.3. Obligacién o compromiso N° 23: "Entregar a los establecimientos educativos los
alimentos o complementos en los horarios establecidos y con Ias caracteristicas descritas
en las especificaciones técnicas”.

2.4, Obligacion o compromiso N° 46: Implementar todas las acciones requeridas para
garantizar la prestacion del servicio en forma permanente, con calidad, inocuidad y
oportunidad en todos los establecimientos educativos donde el municipio de Medeliin o
requiera y conforme a fas especificaciones técnicas anexas a este contrafo”.

()

“Lo ocurrido con el contratista UT PAE 2019 ef dia 30 de julio de 2019 configura no sofo un
incumplimiento de las cldusulas del contrato N° 4600080702 de"2019 y de los Estandares
y las Condiciones Minimas del Programa de Alimentacién Escolar contenidos en la
Resolucién N° 29452 de 2017 numeral 5 ASPECTOS ALIMENTARICS Y
NUTRICIONALES, con su accionar el contratista incumple ademas la Resolucion 3803 de
2016 expedida por &l Ministerio de Salud y Proteccién Social "Por.la cual se establecen las
Recomendaciones de Ingesta de Energfa y Nutrientes (RIEN) para la poblacién colombiana
¥ se dictan ofras disposiciones”.

Ademas, se traen a colacion siguientes clausulas del contrato:

“DECIMA PRIMERA: MULTAS. En ef evento en que el contratista incumpla parcial o
totalmente, algunas de las obligaciones confraidas con la suscripcién del contrato,
consideradas de alto riesgo para el desarrollo del PAE, las partes acuerdan a fitulo de
sancion la aplicacion de multas sucesivas por un valor equivalentes 0,3% del valor total del
contrato y al de los perjuicios gque por efio se causen al Municioicide Medeliin, lo anterior
sin superar el 20% del valor def contrato. Consecuentes con lo dnterior, en los eventos en
que se presenten hechos derivados en el incumplimiento de obligaciones, que afecten
directamente la naturaleza del objeto contractual por su alfo gradc de criticidad, seran causa
de imposicion de esta sancidn pecuniaria, enitre ctras, los casos que se enuncian a
continuacién: La no enfrega de fa racion previamente establecida en el anexo A "ciclo de
mend” en la fecha deferminada a uno ¢ mas titulares de derscho ¢ por la suspension
temporal del servicio sin causa justificadz o atribuible al contratista. En los eventos en que
se presente un brote de enfermedad transmitida por los alimentos (ETA), entregados a los
titulares de derecho en desarrolio del PAE v que se genere porfalta de control, vigitancia

B
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Vo negligencia del contrgiista. No obstante, la amplia discrecionalidad de la administracidn
municipal, en fa aplicacion de multas de carédcter consensual o unilateral, se garantizan fos
principios constitucionalés del debido proceso y el derecho de defensa y aplicacién del
procedimiento establecido por el articulo 86 de la ley 1474 de 2011.

PARAGRAFO 1: Para Ia imposicion de las muftas, EL MUNICIPIO DE MEDELLIN, darg
aplicacion al debido pro;eso

PARAGRAFQO 2: Una vez, “tleclarado ef incumplimiento dei contrato por parte del MUNICIPIO
DE MEDELLIN, ef valor de las multas se fomara directamente de cualquier suma que se le
adeude al CONTRATISTA, si la hubiere, 0 hacer efectiva la clausula penal o la garantia de
cumplimiento del contrato, y $i esto no fuere posible se procedera al cobro coactivo de
confarmidad con lo previste en ef articulo 17 de la ley 1150 de 2007.

PARAGRAFQ 3. La impasicidn de multas no libera al CONTRATISTA del cumplimiento de
sus obligaciones contractuales so pena de que se inicie un nuevoe procedimiento
sancionaforic ante nuevos incumplimientos.

DECIMA SEGUNDA: CLAUSULA PENAL. Se estipula una cléusula penal a favor del
MUNICIPIO DE MEDELIJN equivalente al diez (10} por ciento del valor fotal def contrato,
que se hara efectiva en c&so de declaratoria de caducidad o del incumplimiento del contrato
grave o definitiva. Ef valé’r’f de fa clausula penal se fomara directamente de cualquier suma
que se le adeude al CONTRATISTA, si Ja hubiere, 0 de la Garantia de Cumplimiento
constituida, y si esto no filere posible se proceders al cobro coactivo de conformidad con fo
previsto en ef articuio 17de fa ley 1150 de 2007”. Folios 148-19. Cuaderno 2.

Iv. TRAMiTE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

La Secretaria de Suministros y Servicics, inicid la actuacion administrativa sancionatoria
contra el contratista UNION TEMPORAL UT PAE 2019, tendiente a la declaratoria de
incumplimiento, imposicién de multa (Clausula décima primera del contraio Nao.
4500080702 de 2019) y -efectividad de la clausula penal (Cladusula Décima Segunda del
contrato No. 4800080792 de 201%) pactadas en el contrato, en razén del oficio con
Radicado 201910307148- del 23 de agosto de 2019, remitide por la interventoria a la
Subsecretaria de Ejececidon de la Contratacién, el cual contiene informe de Solicitud de
inicio de ProcedimientoAdministrativo Sancionatorio - PAS., por presunto incumplimiento
al contrato N° 4600080702 de 2019, Esta subsecretaria procedi() mediante Radicado
201920071920 del 28 de agosto de 2019 remitiic a este Despacho, asumiendo la
competencia la Dra. L.uz Angela Gonzalez Gémez - Secretaria de Suministros y Servicios.

Dicho informe de intervenioria expresa: “De conformidad con las acciones de verificacion,
vigitancia y seguimientoefectuadas por la Interventoria contratada. respecto del proceso
contractual de fa referencia, me permifto recomendarle el inicio del Procedimiento
Administrativo Sancionatorio, tal y como lo expresa ef articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
en contra del operador UNION TEMPORAL UT PAE 2019, con motivo del presunto
incumplimiento evidenciade y tal como figura referenciado en el presente documento y
demaés soportes que se anexan a la presente solicitud’. Folios 144-152 Carpeta 2.

Actualmente tramita el proceso sancionatorio contractual la Dra. Karen Bibiana Delgado,
quien asumié el conocimiento del asunto desde el 03 de enero de 2020, en viriud del
Decreto 003 del 01 de enero de 2020 por medio del cual se hace su nombramiento vy acta
de posesion N° 11 del 03-de enero de 2020 y como consecuencia, se indica las actuaciones
procesales surtidas en el presente proceso sancionatorio:

AUDIENCIA PUBLICA. -

A continuacion, procede 'a establecer el desarrollo de la audiencia respeciiva dentro del
proceso sancienatorio.

Desarrollo de la Aud:encaa {Inciso 1 del literal b) del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011).
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Instalacion de la AUDIENCIA PUBLICA POR PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL
contrato No. 4600080702 de 2019.

Fecha: 03 de octubre de 2019 a las dos y treinta de |1a tarde (2:30 p.m.).

Se desarrolio la audiencia en las instalaciones del Despacho de laiSecretaria de Suministros
y Servicios de la Alcaldia de Medellin ubicado en La AIpUJarra Centro Administrativo
Municipal CAM, piso siete (7), oficina 702; a esta asistieron; per la Entidad: Luz Angela
Gonzédlez Goémez, Secretaria de Sumlnlstros y Servicios, =Catalina Rozo Villegas,
Subsecretaria de Ejecucion de la Contratacién, Esperanza Santos, Abogada Subsecretaria
Ejecucion Contractual, L.uz Angela Giraldo Acosta, Coordinadora Juridica Subsecretaria de
Ejecucion de la Contratacidn, Paulz Andrea Toro Alvarez,f' Profesional Universitaria
Subsecretaria de Ejecucién de la Contratacisn, Alvaro Lépez Gémez, Apoyo Jurfdico
Subsecretarfa Ejecucion Centractual. Por la interventorfa: Oscar Castrilldn Nifio, Apoderado
Consgorcie Interventor PAE; Por |z supervision: Claudia Maria Ramirez, Supervisora
Secretaria de Inclusidn Social Familia y Derechos Humanos y coordinadora del programa de
alimentacion escolar, José Builes, Apoyo Juridico Secretaria de Inclusion Social Familia y
Derechos Humanos; Por 2l contratista: Eddy Algjandra Calle, Representante Legal UNION
TEMPORAL UNION TEMPORAL UT PAE 2019 y de la Fundacidén Alimentarte, Andrés
Jaramille, Representante Legal Nutriser Colombia, Paula Vanegas Apcderads de |a
aseguradora Confianza

Todas las partes interesadas en este proceso, quedaron correctamente citadas a la
audiencia y se procedid a dar inicio a la misma.

Se informé el motivo de la audiencia plblica llevar a cabe la dudiencia estipulada en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en el marce del proceso administrativo sancionatoric
contractual adelantado en contra del contratista UNION TEMPORAL PAE 2019 en desarrollo
del contrato No. 4600080702 de 2019.

Se consulté a las partes sobre el saneamiento del procesc para que presenten sus
consideraciones con referencia a la existencia de nulidades procesales, conflictos de interés
o recusacicnes {art 11 y 12 CPACA) a las que deba darse tramite antes de desarrollar la
audiencia, con el fin de sanearla y evitar nulidades. Las partes hianifestaron que no existe
ninguna nulidad, conflicto de intereses, ni recusacion; por Io«‘zanto se contintia con la
audiencia.

Se dio lectura a la parte pertinente a las normas o cldusulas gue posiblemente han sido
viclentadas imputables al contratista, y se informé sobre las posibles consecuencias que
podrian derivarse para e! contratista en desarrollo de la actuacién sancionatoria, como
consta en el expediente.

A continuacién, se concedid e! uso de la palabra al contratista y/o su apederado para
presentar sus descargos, aportar y solicitar pruebas, y controvemr las pruebas aportadas
por |a entidad.

A, DESCARGOS DEL CONTRATISTA: e
Intervencion de Andrés Jaramillo representante de Nutriser -

La representante legal de |z contratista UNION TEMPORAL PAEZO19 le otorga la palabra
al sefior Andrés Jaramillo representante de Nutriser, quien inicia la explicacidn indicando
gue, el dia viernes finalizando |a tarde, entre las 5 — 6 pm, se.allegd a la coniratista el
resultado del laboratorio que confirmaba una bacteria patogena como es la listeria, esta
bacteria decia que el producto gue un producto gue se habia mandado a hacer con 15 dias
de anticipacion contenia esta bacteria, de un proveedor “Cérnicos Toto”, cuando ilegd el
resultado del laboratorio, al dia domingo se tenia el ensambie de la hamburguesa, ese
ensamble se hacia con la carne de ese mismo proveedor, cuando llegd el examen, la
administradora del programa muy alterada porgue la bacteria es muy peligrosa, la OMS
habia hecho incluso una alerta a nivel mundial ya gue es mortifera, ya gue se pega &n las
plantas de produccién, y puede generar consecuencias muy graves, la administradora del

oo



1018405284

; God. FO-GEJU-056 & ~

: Formato ! |

\
s FO-GEJU Resolucion :
Version.8 E ‘Alwwa’a e Wodofin |

programa que lieva mas de 25 afos operando el programa de forma exitosa, los llamd y
les dijo que el producto salia con listeria y que por lo tanto no podia despachar ia
hamburguesa, antonces esa minuta que era la del lunes, acordaron que la despachaban el
dia martes, previa solicifyd de permisos formales frente a la Interventeria, porque a esa
hora no alcanzaban a pedir el permiso y obtener una respuesta satisfactoria.

Efectivamente el dia sdbade, se tenian las minutas establecidas con anterioridad, y el dia
domingo, se ensambla la hamburguesa sin la carne y en el empague se pone pan con
queso, inicialmente se tiene la concepcién de que no hay dolo ni @nimo de engafar,
simplemente no se despacha la carme y marcan el producto pan con queso.

Al diz lunes despacha la minuta no de emergencia, sino [a que corresponderfa al dia
maries, la del martes la despachan & junes, para obtener la autorizacion.

Durante la mafiana del lunes, se le conté el inconveniente al interventor de planta, la UT
tiane un interventor de planta desde las 3:00 am hasta las 3 0 4 de la tarde, desde que se
estaba en Despacho a las 3:00 am se le puso en conocimiento que tenian problema el fin
de semana, y que les habia tocado devolver esa carne con listeria, estan todas las
evidencias que el producto se devolvid y tenia listeria, indica que de todo tienen soportes
y los van a aportar al expediente. :

Lunes 3:00 am el interventor tuve conocimiento del asunto del fin de semana, a lo que el
interventor les indice que.procedieran a montar la solicitud al sistema.

En ofras ocasiones ha féfido normal gue el producto se cambia y no se cobra, gjemplo
cuando hay paro, no hay producto en el mercado sic. No es un tema inusual, estamos
hablando de 80.000 rac_igpes diarias que es una cantidad considerable.

Ese mismo dia se puso la solicitud a fa interventoria de la autorizacion, el interventor
durante ese dia hizo toda la revisién que se hace posterior al despacho.

El procadimiento de ja Interventoria antes del despacho es: se hace metrologia, se revisa
al producte v al dia siguiente se libera el producto etc. La UT hizo la solicitud a la
interventoria y le contaren al interventor, diciéndole que solo se despachaba el pan con &l
queso y que cumple con’los parameiros del MEN ¢ de la minuta patrén, cumple con el
carbohidrato, lacteo, frut:af,, cereal y proteico, cumplia con los parémetros nutricionales.

Desde el dia anterior la interventoria hizo todo su procedimiento, metrologia, revisién del
producto, vy todo estaba OK, la UT monta la solicitud en la plataforma, {a partir de este
momento hace la diferenciaciéon entre interventoria de campo e interventoria central), la
interventoria central nunca respondié de manera afirmativa © negativa a la solicitud, pero
que esto era el comin denominador en la operacion, y lo normal es qué nunca respondan,
lo gque se hace es gue semonta la observacion al sistema, y elios de manera posterior o al
dia siguiente ie dan tramite, pero esto por lo general no quedz en linea.

La jefe de calidad de la UT, ese dia a las 3:45 pm le manda un mensaje al interventor,
indicandole que les habia realizado una solicitud al sistema y que no han obtenido
respuesta, por lo que solicita elaborar la respuesta, (se anexa chat de la jefe de calidad), a
las 3:30 am del dia martes 30 de julio, el dia del consumo, el interventor de plantz llega,
revisa el producto y lo ibera y se despacha, (esa informacidn no la alcanzé a confirmar)
pero entre 13 y 14 interventores de campo que también liberaron el producto, comin y
corriente, es decir, el producto lo liberd el interventor de planta a las 3:30 am, y de manera
posterior lo liberan tamb‘ién los interventores de campo aproximadamente a las 6:00 am en
las instifuciones, cuanq!b‘_’se libera el producto, y a las 7:30 a.m. recibe llamada de la
secretaria muy molestd8-porque la comunidad puso quejas par el despacho del pan con

2

queso. L

Cuando come UT analizan con mas profundidad el tema, él y Alejandra como
administradora, concluyen que habia perdido de vista el impacto con la comunidad del
producto entregado, asi nutricionalmente cumpliera, visualmente iban a tener un impacto
negativo en la comunidad. '

Igualrpente, se debe tener en cuenta que nunca tuvieron ni respuesta ni acompafiamiento
de la interventoria, y poriel contrario esta les libero el producto.
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Inmediatamente les indican gue ese producto no debié haber 'sido despachado, que la
comunidad no estaba a gusto con la presentacién del producio; la UT inmediatamente
reaccionaron y recogieron el producto, dandole la razdn a la secrétaria.

Se mandan a recoger todos los productos no entregados, aproximadamente 30 mil
raciones, el cual se cambia por un producto, si bien [a administracidon como tal no tiene una
minuta de contingenciz, lo que se dice es gue se tendra como contingencia el producto que
cumpla con las especificaciones de pesc y cantidad y que no se haya entregado el dia
anterior, eso es lo Unico que tienen ios pliegos frente a las contingencias.

Lo que hace la UT es que tenian unas tortag de chocolate del misme programa, que
pertenece a las minutas de! programa y que estd dentro de las marcas aprobadas, se
cambid la hamburguesa por la torta cubierta con chocolate y otras de cereal con mani, lo
que llevéd que finalmente los beneficiarios del programa obtuvieron, bebida lactea todos, un
pan con queso, ofra torta de chocolate, otros mani con cereal. Finalmente, todos
consumieron el mismo aporte caldrico y nutricional solicitado por la Alcaldia, pero no la
misma minuta.

Asi, al final todos los usuarios recibieron su producto, no hubo desatencion y el aporte
calérico y nutricional se entregd. i

Cuando eso paso, intentaron tener contacto con la interventoria y no pudieron contactarse
con gllos, y no fue posible establecer comunicacion de ningun tipe, nunca les contestaron
le teléfono, y posteriormente & las 8:45 am la Interventoria responde a través del sistema
rechazando el producta, pregunta que fue realizada el dia anterior.

Cronalégicamente los eventos son los siguientes: El dia domingo se produce, el 2¢ de julio,
el lunes se suspende la minuta para pedir y esperar autcrizacion del cambio de meng,
informan al intervenior de campo el cambio, al ofro dia, es decir el dia del despacho, la
minuta se libera y se autoriza por la interventoria la planta y se despacha, a las 8:36 la
interventoria central escribe en la plataforma que no hay autoriz@tcio’ra del despacho, la UT
para esa hora ya estaban recogido el producto y entregando el offo ment.

Encuentra dos sucesos inconsistentes en el informe de la Intervetitorfa, el primero, el informe
que aporta la interventoria, dice que el interventor de campo a lag'3:30 lo negd, inicialmente,
antes de que la interventor{a escribiera la UT ya estaba haciendo una investigacién por su
cuenta con su equipo de trabajo, preguntandoles a cada unc dé'ellos gue fue lo sucedido
con la interventoria, porque ellos estaban diciende que elics despacharon sin autorizacion,
si es asi, ellos aceptarian la multa, la respuesta de sus trabajadores fue en el sentido de que
la interventoria nunca dijo que no, el producto estaba autorizada per la interventoria. Se
sentd con el interventor de campo, el sefior Edilson Quintero, y le pregunts directamente si
&l dio o no dio la autorizacion, la respuesta que le brindd fue: “Den Andrés esto que paso,
no sabe porque se armo tanto escandalo sabiende que esto es algo normal de la operacion,
que él lleva muchos afios como interventor y que es algo normal, gl probiema es mas por un
tema mediatico de la mala presentacién del producto, pero a él nadie le dijo, no lo despache,
retenga y no despache, el liberd porgue no tenfa ninguna instruccién contraria” generandole
cierta tranquiligad, pero cuando la intervenioria manda un comunicado diciendo gue desce
las 3:30 negd la autorizacion, esto le genera nuevamente inquietud y éi nuevamente se redne
con el sefior Edilson y le pregunta nuevamente y le muestra el comunicado gque mandan
desde la interventoria {central) que dice gue &l (Edilson) negd el Despacho y que la UT de
todas formas despacho sin autorizacién, por favor le indique si eso que dice la interventoria
central en ese comunicado es verdad, a lo que responde el sefior Edilson: “Don Andrés, yo
reitero lo que le dije, v ests autorizado para citarme a la audientia y digo lo mismo gue le
dije a usted”, a él nadie le dio una instruccion diferente en el sentido de que no autorizara &l
Despacho, que lo libero v dejo despachar, pargue no tenfa ninguna instruccion distinta, y
eso es algo normal de la operacion, que esta cperacion es giganie, son 80 mil raciones, en
ocasiones pueden faltar algunos de ios insumos, pero que simplemente no se autoriza el
Despacho y se le descuenta al contratista el producto, que e es muy normal, que el
escandalo obedece mas a la presentacién del producto, porque también estamos en época
de campana y este un tema que da de que hablar, pero reitera o dicho y que en caso de ser
necesario el asiste a una audiencia para interrogatoric” generanddle esto nuevamente cierto
parte de franquilidad porque la UT despacho con autorizacidn; y la UT cuenta con los
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soportes de que la nega_fj‘\.fa de la autorizacién queda registrada en el sistema ya que ahi
gueda toda la trazabilidé@_ic’j; y que el registro se hace el dia 30 de juiio a las 8:30 am.

¢ Se le pregunta & que plétaforma de novedades se refiere y que si traen para entregar la
trazabilidad a la que se refiere?

Indica que van a entregé:r toda la frazabilidad, que ese es el mecanismo de comunicacion
del operador con la alcaldia y la interventoria, esa es la plataforma por donde las tres
entidades se comunican.;

Es la plataforma donde se montan los pedidos, las autorizaciones, a la vez las aprusban y
por donde se hace toda la comunicacion, esa es la plataforma, y ahi queda la trazabilidad,
entonces no entiende camo la interventoria dice una cosa, sabiendo que todas las paries
tienen la frazabilidad del-mismo, no entiende ni como io hacen ni porgue lo hacen, si se
tiene la evidencia de lo que pasod. ‘

Menciona el Representante l.egai de Nutriser que hay otro tema delicado, y que no saben
qué hacer, pues ese dia en la revision de lo gue habia pasado, llegd un informe de la
interventoria central donde explicaba lo que pasé en el dia, y donde dice gue la funcienaria
de calidad de fa UT, la sefiora Tatiana Laverde, reconoce que despaché sin autorizacion el
pedido y cor la firma digital de Tatiana, cuando ella ve el informe inmediatamente le reafirma
que ella nunca dijo ni fiimd eso. Elios tienen un documento donde supuestamente estd
firmado y Tatizna dice que carece de veracidad. Esos son [os dos temas que los tienen en
alerta en la UT porque ellos no entienden que es lo que esta pasando, no sabe perque las
personas dicen una ¢osa, y los informes los contradicen. La UT siempre ha obrado de la
mejor manera, llevan muchos afios con (a Alcaldia, probablemente hay dificultades, pero
no han tenide este tipo.de problemas ni mucho menos, engafos o dolo, que se puedan
equivocar o presentar dificuliades en la operacion, s una cantidad que se puede asemejar
a dos estadios llenos de; comlda todos los dias, perc que nunca se habia presentado este
tipo de problemas de entregar lo que no es.

Nunca hubo un nifio desatendido, nunca hubec un déficit calérico por la alimentacidon que se
presentd, siempre se entregaron los insumos que dicen {a minuta patrén, el preblema gque
se presenta fue mas de presentacion del producto, de que la comunidad no estuve
satisfecha con el producto, ¥ lo que hay es una muy mala comunicacion con la interventoria
y sucesos que si son delicados como la firma de Tatiana con sello digital en alge gue ella
dice gue no lo firmé y lo puede sustentar, y lo que dice el interventor de campo frente al
informe presentado por la interventorfa central en el que dice que el interventor de campo
negé la liberacion del producto, y el interventor de campo indica que eso no fue asi vy que
si es necesario lo ratifica’en audiencia; lo otro es que la UT dice gue tienen |a trazabilidad
de la plataforma. En este*punto termina la intervencién del Sefior Andrés Jaramillo.

Intervencion de la Refa esentante L.egal UNION TEMPORAL UT PAE 2019

Eddy Alejandra como Representante Legal, ratifica lo que dice el sefior Andrés Jaramiillo, y
ademas hacer varias precisiones: El inconformismo del reporte de hallazgos, formato
FOGESR, y que como prueba de ello musstra lo que dice el informe en el que indica, hora
de: En ningunz parte se menciona que el hallazgo fue notificado a la UT a las 3:30 am, gue
ademas la funcionaria de la UT, Tatiana Laverde, que es la jefe de calidad, nunca esta a
esa hora, ya gue el horario de ella es de 7 am a 5 pm; resulta ademas que la interventoria
en especifico este consorcio, la forma de comunicacion es a través de firmas digitales, y el
procedimiento con estos, es el siguiente: el documento iniclalmente no se le entrega al
operador, se le hace una lectura de lo que se escribe y el funicionario debe colocar su hueila
digitat en un dispositivo mévil, y en otro completamente diferente coloca su firma, esa firma
y esa huella, identifican-eén la UT que una firma y una huella se le colocan.a todos los
documentos que la interventoria genere ese dfa, independiente si son hallazgos, visitas a
bodega, ya sea el metroidgico, porque cuando se le notifica a |a persona, esta solo firma
una (01) vez; adicional a lo anterior, el Ing. Edilson Quintero y la Ing. Laverde, ratifican que
esta socializacion se hizo pasadas las 3:30 pm porgue cuando en el momento de Edilson
se da cuenta de que la interventoria central rechaza &! proceso, a él tampoco le contestan
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el teléfono, solo hasta pasada esta hora, le dicen, cologue el hallazgo y socialicelo, otro
hecho gue les llama la atencion, es que a fa UT no le entregan ese informe el dia que se
generd, sino que la infervenioria central da |a orden de que se debe montar en la plataforma
de seguimienio a novedades una solicitud en la cual ellos estudiaran si entregan esa copia
o no, es decir la UT solo tiene conocimiento de o que dice el acta al dia siguiente, es decir
el 01 de agosto a las 11:45 am, donde procedera a demestrar cuando se tenga acceso a la
informacién que ellos tienen, cantestando que la sclicitud ha sido aceptada y remiten los
documentos, entonces, solamente hasta el diz siguiente la UT conoce el contenido integro
del documento, gue imputa la interventeria, y aduce que fue notificado a las 3:30 am y que
la UT como operader hizo caso omiso con ia liberacion del prodiicto.

El otro documento que es el hallazgo de formato de visita a la planta hace un resumen, no
de ese dia, sino de todo lo que pasa en el mes perque coincide con el corte del mes (30 de
julio — 01 de agosto) y en ese documento lo Gnico que constata €s que establece que ese
dia se hizo un hallazgo y se lee de forma literal como aparece el informe “que es importante
aclarar que esfo no habia sido aprobado desde gestion de novedades de interventoria®, es
decir cuando el Ing. Quintero hace su hallazge, es consciente y manifiesta que fue la gestién
central la que dice gue no, en ningun momento le indicaron ni le ordenaron, con soperte en
la plataforma, cuando llega a hacer la liberacion del producto, de que la interventoria habia
rechazado el preducto, y como proceder.

Andrés deja en claro que esa informacion el Ing. Quintero, la tuvo de forma posterior & la
entrega de los productos, esa autorizacion se pidi¢ el dia lunes y la interventoria lo contesta
cuando ya se habia armado el escéandalo, cuando |z secretarigiya estaba enterada del
asunto, cuando ya estaba tode el mundo alterado con la presentacion del producto, y solo
después de todo el prablema, la interventoria escribe en [a platafoima que el producto habia
sido negado. '

Interviene nuevamente la sefiora Eddy, indicando que tambiénllama la atencion gue la
plataforma que se tiene para la comunicacién entre el consorcio y’gl operador, en ocasiones
no trabaja en tiempo real, incluso una de las primeras aseveraciones que les llegaron a
ellos, cuando les hacian la reclamacion desde la secretaria, era:gue la autorizacion la UT
la habia realizado a las 10:30 pm, pero cuando ellos revisan el sistema, se dan cuenta que
esto no es verdad, {lo anexa en el reporie) ta misma interventoria en el requerimiento
numero 01, establece que no es cierio que en la plataforma de seguimiento aparece que la
forma en la que se realizé la autorizacion fue a las 22:23 horas-del dia 29, en realidad la
autorizacion se reaiiza pasadas las 04:00 pm, entonces ellos como operadores no tienen
ura concordancia clara, entre lo que la misma interventoria esta dando como herramientas

i

de comunicacion. -

Algo que no menciona la interventoria, o no le hace el énfasis respectivo, a la causa porla
cual estaba tan preocupado, era el tema de la certificacién de |a Listeria, informe enviado
directamente desde Tecnimicro, que es el laboratorio avalado por la interventorfa,
Tecnimicro notifica tanto a la interventoria como al operador I presencia del patdgeno,
posterior a esto se hace al interior de la UT un comité de calidad donde se evalian las
consecuencias reales de este tema, y guedaron a la espera a que la interventoria se
manifieste, fa cual selo lo hace hasta el lunes 29, cuando solamente dice cual va a ser el
procedimiento a seguir, no con la carne de hamburguesa sino con la muestra que se tomé
que erz la muestra de mortadela jamonada, también dejar claro, que en el informe la
interventeria merma la importancia de la causa de |z listeria dentfp del producto, y que eso
no se ve reflejado en el informe que pasan a la secretaria de sef¥igios y suministros.

Juridicamente y reforzando lo dicho por el sefior Andrées, cansideran gue se hizo toda una
operacion evitando es que hubiera una desatencién gue es uno de los motivos que aduce
la interventoria para los presuntos incurmplimiento por parte del operador, para esto, aportan
las actas completas de las 60.330 raciones entregadas dentro de los tiempos que se debian
hacer los consumos {mafana y tarde), considerando elios que no hay incumplimiento
parcial ni total de las obligaciones pactadas en el contrato, mas:adn si existe un esfuerzo
del operador por salvaguardar la vida y seguridad de los nifios beneficiarios del programa,
ya que ellos son el movil empresarial que siempre los ha caracteTizado, y no quieren tener
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jamas en su operacidn una acsion que tenga consecuencia frente a los nifios de la ciudad,
y mucho menos por un concepto de un patégeno que puede tener un efecto en su salud y
en su vida. ;

Intervencion de la Aseéuradora Confianza S.A.

Procede la apoderada de la Aseguradora Confianza S.A a presentar los descargos del
garante en la citacién remitida por fa alcaldia de Medellin, recibida por |a aseguradora el dia
25 de septiembre de 2019, los descargos constan de dos partes, la primera es un tema
procedimental y fa segunda es un tema sustancial, asto teniendo en cuenta que la compafiia
es un tercero en la relacién contractual y para ellos es muy importante este tipo de
procedimiento que respeten las normas establecidas para este tipo de citacién porque es
su dia a dia contractual, respecto a la citacién que nos convoca el dia de hoy (03/10/2019)
no establece claramente.si se esta frente a un procedimiento de efectividad de clausula
penal o de multa, teniendo en cuenta gue la vigencia de la pbliza de cumplimiento termina
el 30 de abril de 2020, par 1o tanto se presentaran los descargos como si se tratara de un
apremio por muita, entonces deja el tema de la clausula penal de lado, entendiendo que la
alcaldia enuncia lo que podria pasar en uno u otro caso, pero es importante que para la
aseguradora esto sea claro desde el principio, pero que este procedimiento o que quiere
es apremiar al contratista poz' un presunto incumplimiente de algunas estipulaciones, por un
reporte presentado por la interventoria del contrato, en segundo medida debe mencionar el
tema procedimental articulo 86 en el que la Ley 1474 establece que se debe determinar la
consecuencia, y para la aseguradora es muy imporiante cuantificar dicha consecuencia, y
en la citacion no se encuentra incorporada la consecuencia y [a compariia tiene un maximo
de valor asegurado de MIL QUINIENTOS VEINTE MILLONES CUARENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS TREINTA'Y CINCO PESOS MLC ($1.520.043.235.00) para el amparo de
cumplimiento, que serfa el que se veria afectado en esta circunstancia, motivo por el cual
en préximas oportunidades agradecen la tasacion de la multa respecto al presunto
incumgplimiento, ya que ellos estén vigilados por la Superfinanciera y tienen la cbligacidn
legai de hacer una reserva de cada unc de los riesgos de los asegurados, estas compariias
deben reservar una cantidad cuantificande los riesgos determinados, y que para este caso
no tiene un valor a aprdpiar; y de fondo la situacion no amerita una apropiacién del valor
total del amparo, por lot cual agradecen al municipic dicha tasacion, esto en cuante al tema
formal.

La siguiente es de fondo, respecto a la situacidon de presunto incumplimiento del
garantizado, no hay ninguna clausula presuntamente incumplida y por ello no se podria
imputar ninguna carga econdmica ni al coniratista ni a la compafiz aseguradora, lo que
sucedid es una situacion objeto de la operacidn gigantesca del contrato y que en virtud de
salvaguardar |la salud de los nifics, se modificé haciendo el procedimiento considerando lo
correcto para salvaguardar fa salud de los nifios y presentar las raciones en las condiciones
contractuales pactadas, esto es con el indice caldrico de las raciones que fueron pactadas
en el contrato. .

Es claro gue no hay una minuta de contingencia para una situacion como esta, el municipio
debe tener claro que ante una eventual calamidad de salud plblica debe hacer toedo lo
posible para la mitigacion del riesgo que se consideraron, para atender las necesidades del
contrato y por ello no incumple la obligacion.

Es importante indicar [a situacién contradicioria de la autorizacion implicita que se les dio,
y por otra lado citacién que nos tiene el dia de hoy para lo cual se soficita el testimonio de
estas personas, ellos también lo solicitan, asi de esta manera a todes les quede claro cémo
se gjecuta el contrato v la situacion presentada.

En esas condiciones, y teniendo claro que no se incumplié ninguna obligacion contractual,
ni motivo por el cual apremiar al contratista, ni sancionarlo, y por lo tanto no hay luger &
aplicacién de ninguna multa y menos la afectacidén de la péliza de cumplimiento, porque
como es conocido por la entidad, estas pélizas solo cubren incumplimientos imputables al
contratista garantizado,.y, el tema de la imputabilidad no se encuentra probado y lo gue se
hizo fue mitigar los efectos que se podrian haber generado por un tema de salud e

ks
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integridad de los nifios beneficiarios, ahora teniende claro que no se incumplid ninguna
clausula contractual, solicitan [a practica de prueba, para que quede absoluiamente claro y
posteriormente se proceda con la decision en derecho que procede, en el sentido de no
imponer ninguna carga econdmica al contratista ni afectacién a la pdliza de cumplimiento.

En esos términos presenta sus descargos la compania aseguradora y procede a terminar
su intervencion.

La aseguradora solicita autorizacién para la comparecencia a través de medios
electrdnicos, & lo que se le responde de manera negativa |nd|cancio los motivos que asisten
a la entidad en dicha respuesta.

Se le propone a la aseguradora que allegue el cuestionario y que se graba la audiencia y
se le comparte &l mismo para que tengan la audiencia completa, a lo gue acepta dicha
propuesta la apoderada de [a aseguradora.

Pregunta la Dra. Luz Angela Gonzélez = |a Representante Legal de la UT: puede aclarar la
competencia de cada une de los integrantes de la UT, quien se encarga de la produccion,
quien del Despacho, en aras de aclarar funciones dentro de la organizacion.

El operador es una temporal de 2019, el proveedor del “producto hamburguesa” es Nutriser
Colombia, representada por el Sefior Andrés, también ensambla Nutriser, y se entrega en
canastillas, para hacer la distribucién en toda la ciudad, la UT hace la distribucion y
Alimentarte hace la parte administrativa, al interior del contraic el “perscnal esta contratado
por Alimentarte, toda la carga prestacional, el tema de Seguridad Social también fo hace
Alimentarte, desde la conformacion de la UT estan determinadas ias funciones y teniendo
en cuenta gue Nutriser es una marca avalada desde la licitacidon para el suminisiro de
productos calificadoes. .

Solicita la Dra, Catalina Rozo que aporten el acto constitutivo de [a UT para poder tener
claro el proceso sobre todo para los temas de responsabilidad contractual, a lo que los
confrafistas indican que la hacen allegar el mismo dia al f|nal|zar la tarde por correo
electrénico. B

El sefior Andrés, manifestando que elios jamas actuaron ni con dolo ni intencion de engafiar
a la comunidad ni a la ciudadania ni a la alcaldia, tanto es asi gue ellos enviaron
comunicacion {obrante en folio 172 de los anexos aportados) & todos los rectores de las
instituciones educativas, donde le informan a la comunidad, que por un problema de listeria
no pudiercn entregar carme en hamburguesa, pero que esta carme no sera objeto de cobro
a la alcaldia de Medellin, mostrando la buena fe, de que no se quiso ni engafiar a la alcaldia
ni a los nifies, y su intencién era solo por salvaguardar la salud pubhca Igualmente tienen
firma de rectores recibiendo dicho comunicado.

Aporte de Medios Probatorios

INTERVENTOR: CONSORCIO INTERVENTOR PAE 2019.

- Informe de Solicitud de inicio de Procedimiento Administrativa Sancionatorio — PAS.,
por presuntc incumplimiento al contrato N* 4600080702 de 2019;

- Comunicado interventeria del dia 30 de julic de 2019.

- Informe a la Supervisién del dia 30 de julio de 20198.

- Reguerimiento N° 001 de 20189. i

- Respuesta requerimiento N° 001 de 2019.

- Ampliacidn respuesta al requerimiento N° 001 de 2019.

- Respuesta solicitud de ampliacion.

- Reporte hecho red social twitter (Fecode) - oficio descuentps

- Acta de comun acuerdo descuentos.
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- Solicitud observaciones al acta de comun acuerdo descuentos.

- Respuesta solicitud inconformidades acta de comun acuerdo,

- Acta de descuento unilateral.

- Informes laboratorio.

- Correo de notifi cac;on de la interventoria al contratista por presencia de patégeno.

- FO-GESR acta de visita de supervision en plantz o bodega - Seguridad Alimentaria
~— MODALIDAD RL del 29/07/2018.

- Evaiuacién de caracteristicas de los productos de racién industrializada y
complemento vasa de leche (planta o bodega) MODALIDAD RL del 29/07/2019.

- Verificacién de contramuestras - MODALIDAD RI del 29/07/2019.

- FO-GESR acta de visita de supervisidn en planta o bodega - seguridad alimentaria
- MODALIDAD REﬁeI 29/07/2018.

- Evaluacidén de daracteristicas de los productos de racidn industrializada y
complementa vaso de ieche (planta o bodega) MODALIDAD RI- del 26/07/2019.

- Verificacion de contramuestras - modalidad vi- del 20/07/2019.

- FO-GESR actz de visita de supervision en planta o bodega - seguridad
alimentaria— MODALIDAD RL del 30/07/2019.

-  FO-GESR-1550 reporte de hallazgo - seguridad alimentaria R] del 30/07/201%.

- Presentacién del dia 13/05/2019 proceso gestion de novedades.

- Listado de asistencia del dia 13/05/2019 proceso gestidn de novedades.

CONTRATISTA: UT PAE 2019.

Dentro de la audiencia sa h|zo entrega de los siguientes documentos 219 folios Carpeta de
Descargos, asi:

- Copia del acta de hallazgo.

- Actas 30 de julio de 2019.

- Acta de visita de Supervision de planta.

- Resultados de .laboratorio confimando fisteria, fteratura de peligrosidad.
Comunicados a 1os rectores.

- Concepto de listeria MONOCYTOGENES.

- Reporte de hallazgo generado por la interventoria.

- Certificacion laboral de la ingeniera Tatiana Laverde.

- Negacion de la interventoria.

- Bvidencia de seguimiento de novedades, en este folio evidencia que la interventoria
contesta la negacion de no despachar 8:36.

- CD con audio donde la ingeniera ratifica a la interventoria que le den respuesta (a
Lida enlace técnico) y video de seguimiento del drive donde la interventoria cambia
el estado de la auterizacion.

- Deccumente de constitucién de la UT.
- Comunicados a los rectores.

En observancia a lo estipulado en el literat d) dei articuio 86 de la Ley 1474 de 2011 y en
aras de saivaguardar el derecho fundamental al debido proceso, defensa y contradiccion,
dentro de los postulados garantistas que rigen todas las actuaciones que adelanta la
Secretaria de Suministros y Servicios, se le da la oportunidad a las paries citadas de
presentar [os alegatos yolas consideraciones que consideren pertinenntes sean tenidas en
cuenta al momento de proferir la resolucion que decide el presente procese administrativo

sancionatorio. EaH

Se f_ijé para el 18 de octubre de 2019, hora: 9:00 a.m., |a fecha y hora de reanudacion de la
audiencia para practica de pruebas testimoniales. Se notificd en estrados a los asistentes.

Sesidn 2: 18 de octubre de 2019. Hora: 9:00 a.m.

Continuacién de fa audiencia

3
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Practica de Pruebas Testimoniales

La Doctora Luz Angela Gonzélez Goémez indicd el motivo por el-cual se da reinicio & la
audiencia estipulada en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual es surtir los
interrogatorios de parie solicitados por el contratista en la audier'l"c:ia inicial.

Testimonio Tatiana Laverde Rico i

El dia 18 de octubre de 2019, se le recibié festimenio a la Seficra Tatiana Laverde Rico,
siguiendo el procedimiento establecido para ese momento, (como se evidencia en dicho
testimonio y el cual hace parte integral de [a audiencia y reposa en el expediente) quien se
identificé con cédula 32.207.713 de Medellin, teléfonc 3113822899 y direccion de
notificaciones Calle 342 #44 03 ltagli — san pio, estado civil soltera, afios 36, natural de
Medellin, grado de instruccidon: universitaria, de profesion profesional en ciencia vy
tecnologia de alimentos, cargo jefe de calidad; en este momento.procesal se le realizaron
las preguntas eniregadas por el Contratista UNION TEMPORAL UT PAE 2019 y las que el
Despacho consideréd pertinentes para aclarar los hechos; .para este momento la
Aseguradora no se hizo presente, aun cuando fue citada oportuna y debidamente por lo
que no ie fue posible realizar preguntas a ia testigo. (Folio-229 a 231 Carpeta de
descargos). .

Igualmente se deja constancia que el dia 18 de octubre de 2019, los interrogatorios que
debian surtirse eran los de la sefora Leidy Tatiana Laverde y €l del sefior Edilson Arley
Quiniero, pero gue este dltimo no se hizo presente a la misma, debido a que se presentd
una confusion con la fecha del testimonio, no imputable a ninguna de las partes’, antes de
iniciar la audiencia, se establecio comunicacion telefénica con el sefior Quintere a lo que el
mismo manifestd su intencion de asistir al interrogatorio y solicitd le fuera reprogramada su
diligencia, solicitud a la que accedid la Secretaria de Suministros y Servicios, citandolo
nuevamente para el dia 31 de octubre de 2018 a las nueve de [a mafana (9:00 a.m.), en
las instalaciones del Despacho ubicado en La Alpujarra, Centro Admznlstratlvo Municipal
CAM, piso siete (7), oficina 702.

En observancia a lo estipuiado en el literal d} del articulo 86 de-{'[a Ley 1474 de 2011 y en
aras de salvaguardar e! derecho fundamental al debido proceso, defensa y contradiccién, -
dentro de los postulados garantistas que rigen todas las actuaciones que adelanta la
Secretaria de Suministros y Servicios, fij¢ para el 31 de octubre. de 2019, hora: 9:00 a.m.,

la fecha y hora de reanudacién de la audiencia para practica de pruebas testimoniales. Se
nctificd en estrados a los asistentes.

Sesion 3: 31 de octubre de 2019, Hera: 9:00 a.m.

Continuacién de la audiencia
Practica de Pruebas Testimoniales -
Testimonio Edilson Arley Quintero Yepes

Et dia 31 de octubre de 2019, se le recibid testimonio Edilson Arley Quintero Yepes, con
cédula de ciudadania 15.374.608 con el fin de rendir declaracién bajo la gravedad del
juramento dentro de |z investigacién arriba mencionada, y segun las pruebas decretadas
en la audiencia Publica de fecha (3 de octubre de 2018, quien se identificd de la siguiente
manera: Edilson Arley quintero Yepes, Cédula 15.374.608 de Medeilin, Estado civil union
libre, Edad 34, Natural de Medellin, Profesion Ingeniero de Alimento, Teléfono 3207379227,
Direccidén de Notificaciones Cra 47 71 — 08 Campo Valdés, Cargo interventor de campo
para la empresa consorcio interventor PAE 2019. En este momento procesal se le
realizaron las preguntas entregadas por €l Contratista UNION TEMPORAL UT PAE 2019y
las que el Despacho considero pertinentes para aclarar los hechos; para este momente la
Aseguradora no se hizo presente, aun cuando fue citada opoeriuna y debidamente por lo
que no le fue posible realizar preguntas a la testigo. (Folio 236 a 239 Carpeta de descargos).

Sobre el material probatorio 1a Secretaria de Suminisiros y Ser\(i‘cz"los, que ha presidido las
sesiones de la audiencia y quien funge como Ordenador de Gastg, procedié a incorpeorarlos

i
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dentro del plenario adm,'ih.istrativo acorde a lo estipulado en el articulo 40 del C.P.ACA
como quiera que tienen las caracteristicas de ser dtiles y conducentes para el
esclarecimiento de la verdad procesal y la formacidn de la conviceion objetiva del ordenador
de gasto al momento de decidir la presente actuacion sancionatoria contractual, se procede
a incorporan al proceso, las siguientes PRUEBAS DOCUMENTALES decretadas el dia 03
de octubre de 2019 en el desarrollo de la audiencia plblica.

Aportadas por el Contrétista.

El dia 08 de octubre de 2019 aporta documento Justificacién analisis nutricional realizado
por el nutricionista David Restrepo a las minutas entregadas desde el 28 de Julio hasta el
2 de agosto de 2019 y Acta de Constitucion de la UNION TEMPORAL UT PAE 2019.

Fichas de aportes nutricionales de ias tres raciones entregadas, del pan con queso, torta y
al mani con cereal.

De oficio.

Analisis y concepto de informacion allegada por el coniratista UT PAE 2019 en el marco de
las audiencias del proceso administrativo sancionatorio contrato 4600080702 de 2018.
Firmada por Claudia Maria Ramirez O., profesional universitaria en Nutricidn. Equipo de
seguridad alimentaria y nutricional - Secretaria de Inclusidn Social Familia y Derechos
Humanos.

La respuesta fue allegado al expediente mediante oficio del 22 de octubre de 2018.

Se programé reanudacion de la audiencia para el 20 de noviembre de 2019, la cual se
aplazd por motivos de cruce de agenda programada para la realizacién de las sesiones del
proceso de empalme y 18 cuales eran imposibles de modificar.

L.os términos del proceso administrativo sancionatoric se suspendieron desde &l 10 de abril
de 2019 hasta el 11 de mayo de 2020 a las 00:00 horas, en virtud de la Resolucién 555
202050024708 del 10 dé abril de 2020 cuya vigencia se amplid mediante la Resoiucion
S88 202050025887 del 27 de abril de 2020. Ambas resoluciones se expidieron en el marce
de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19 y del Decreto 440 de 2020,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, por el cual se adoptan medidas de
urgencia en materia de. contratacién estatal, con ocasién del Estado de Emergencia *
Econdmica, Social y Ecoldgica derivada de la Pandemia COVID-19, el cual en su articulo 2
al tenor literal: :

“Articulo 2, Procediniignios sancionatorios. Durante el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, las
audiencias progmmab’b_s de conformidad con el procedimiento estabiecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 se podrdn realizor @ través de medios electrénicos, los cucies deberdn gorantizar el acceso de los
contratistas y guienes hayan expedido la garantia.

Lo Entidad Estatal debe elegir y garantizar los medios electrénicos y de comunicacién que utilizard, asf como fos
mecanismos para el registro de lo informacidn generada.

Sin perjuicic de lo anterior, el ordenador def gasto o funcionario competente podrg decretar fo suspensicn de
términos, inclusive los iniciados con anterioridad a lo vigencia de este Decreto”,

Sesion 4: 15 de julio de 2020. Hora 10:00 a.m.

Conforme el articulo 2 del Decreto 440 de 2020, Departamento Nacional de Planeacion,
citado en el numeral anterior, el Despacho, previa citacion y simulacro llevado a cabo el dia
08 de julio alas 10:00 a.m., como consta en informe secretarial que reposa en el expediente,
se llevd a cabo el diz 15 de julic a las .10:00 a.m, con la asistencia de los siguientes
participantes, previa identificacion con sus datos nombres y cédulas, quienes acreditaron la
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calidad, en que actllan: Karen Bibiana Delgado Manjarres - Secretaria de Suministros y
Servicios, Alejandro Toro Prieto - Asesor Despacho, Lilianz Andrea Alvarez Castrillon -
Abogada - Secretaria de Suministros y Servicios, Eddi Alejandra Calle - Representante
Legal - UNION TEMPORAL UT PAE 2019 (Contratista), Claudia Echeverry- Abogada
apoderada Aseguradora - COMPARNIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA ~
Aseguradora- reconocida con personeria para actuar en el mareo de la diligencia; Gloria
Guzman, represeniante legal CONSORCIO INTERVENTOR PAE (Interventoria); Roberto
Carlos Roa Cote- Abogado apoderado CONSORCIO INTERVENTOR PAE (Interventoria)
reconocido con perscneria para actuar en el marce de la diligencia; Ciaudia Maria Ramirez,
Supervisora Secretaria de Inclusién Social Familia y Derechos Humanos y coordinadora del
programa de alimentacion escolar-Supervisién de la Interventoria.

A continuacion se deja constancia de lo actuado:

Intervencion del Despacho- Karen Bibiana Delgado NEanjé_rres - Secretaria de
Suministros y Servicios

Se procede a preguntar: Teniendo en cuenta los efectos que en-este momente se surten
por la pandemia si autorizan la notificacién por medios electrénicos de las actuaciones que
en adelante se surtan si alguien no lo auteriza por favor hacerlo saber en el chat de la
reunidon para que quede la constancia de lo contrario entenderiamos que pedemoes hacer
uso de las notificaciones por medios electronicos conforme lo.indica el procedimiento
administrativo. Se guarda silencic por los participantes.

Se informa que la audiencia se reanuda en vigencia de esta nueva administracion y se
procede hacer un breve resumen del estado actual del proceso administrativo sancionatorio
contractual para que todas [as partes estén al dia del procedimiénto gue se ha surtido por
parte de la Secretaria de Suministros y Servicios competente para adelantar y fallar este
tipo de Procedimientos administrativos.

Se dic lectura breve al informe Secretarial que reposa en \=.-| expediente sobre las
actuaciones sustanciadas en el proceso y que han sido detalladas en sesiones anteriores.
Asi las cosas y en observancia a lo estipulado en el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 y en aras de salvagzzardar el derecho fundamental al debldo proceso, defensa y
contradiccion, dentro de los postulados garantistas que rigen todas las actuaciones que
adelanta la Secretaria de Suministros y Servicios, se procede a darles traslado del
documento de fecha del 22 de octubre de 2019, elaborado por Claudia Ramirez, profesional
universitaria en nutricion — equipo de Seguridad Alimentaria y Nutricienal Secretaria de
Inclusién y Familia y Derechos Humanos-Municipio de Medellin, en el cual se hace un
Andlisis y concepio de la informacién allegada al Despachc el 08 de octubre de 2018, por
el contratista UT PAE 2019, en respuesta a la sclicitud sobre la entrega de las fichas de
aportes nutricionales de las tres raciones entregadas, del pan con guesc, torta y &l mani
con cereal. Se adjunta documento. -

El envio del documento de fecha 22 de octubre de 2019 se hace por dos medios, el chaty
por correo electrénico, para el conocimiento de cada una de las partes y para efectos de
contradiccion de |z prueba, a lo cual, las partes confirmaron el regibo.

Se accede lo solicitade per la sefiora Eddi Alejandra Calle- Rep'fésentante Legal - UNION
TEMPORAL UT PAE 2019 (Contratista) de concederle un t|empo para el estudio del
documento.

Se suspende la diligencia por diez minutos a las 9:32 am.

Reinicid de la audiencia. Hora: 10.32 a.m.

Intervencion del Despacho- Karen Bibiana Delgado Manjérres - Secretaria de
Suministros y Servicios. ;

SRR SR
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Nuevamente se confirmapor el Despacho, la presentacién de cada uno de los participantes,
quienes indicaron nombre y cédulz, cafidad en que acttan: Eddi Alejandra Calle -
Representante Legal - UNION TEMPORAL UT PAE 2019 (Contratista), Claudia Echeverry-
Abogada apoderada Aseguradora - COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
CONFIANZA — Aseguradora- reconccida con personeria para actuar en el marco de la
diligencia; Gloria Guzman, representants legal CONSORCIO INTERVENTOR PAE
(Interventoria); Roberto. Carlos Roa Cote- Abogado apoderado CONSORCIO
INTERVENTOR PAE (Interventoria) reconocido con personeria para actuar en el marco de
la diligencia; Claudia Maria Ramirez, Supervisora Secretaria de Inclusion Social Familia y
Derechos Humanos y coordinadora del programa de alimentacién escolar-Supervision de
fa Interventoria.

La Supervision a cargo de la sefiora Claudia Ramirez solicité el ingreso a la audiencia virtual
al sefior José Roberto -Builes Rodriguez, quien se identifica con cédula 71.797.603.
Contratista, a lo cual accedid el Despacho.

Se le da uso de la palabra a la sefiora Eddy Alejandra representante legal de la contratista
UNION TEMPORAL PAE 2019 y solicita se autorice que se pronuncie el sefior Andrés
Jaramillo, con cédula 70,;53:07.655, representante legal de Nutriser Colombia, compafiia que
hace parte de la UT PAE 2019,

intervencion Andrés Ja}*amillo- Representante Legal de Nutriser Colombia.

Primero nos allegaron una informacién gue no tenfamos a la mano, quiero hacer un llamado
a la administracion a que revisemos bien el tema par qué porque si bien es cierto, si bien
es cierto, que la minuta:no se eniregd ese dia como la teniamos proyectada, pues todo
hace parte de un caso de fuerza mayor, se presentd un patégeno altamente con las altas
prababilidades de que se hubiera generado una tema de calamidad publica, un tema de
intoxicacion en todos los nifios de la ciudad de Medellin.

€s una operacion de 71.000 raciones, en la cual este no es facil salir de la noche a la
mafana, es un tema muy compleje, producciones de muchas semanas anterior es untema
logistico demasiado grande, entonces cuando nosotros identificamos de que esa carne
tenia ese problema, pues. nosotros por fuerza mayor y pensando en los nifios dijimos: esa
carne de hamburguesa definitivamente, no puede salir.

Esa hamburguesa salia péra el dia lunes, eso se identificd viernes y sabado.

El dia viernes en lz tarde, sabado se iba hacer el ensamble, se decidid no ensamblar, pero
no despachemos el lunes, pidamos el lunes autorizacién a la interventorfa para poder
despachar, entonces hay dos temas impartantes: nosotros nunca tuvimos la intencién de
engariar a los nifios, lo que es un tema de fuerza mayor, prevaieciendo la salud de los nifios.

El dia lunes nosotros solicitamos a la interventoria que nos den permiso de despachar se
le dijo el problema que tuvimos al interventor de plata al sefior Edilson él revisd el tema,
reviso lo que ibamos a entregar el pan con el queso sin la carne en el centro. Ese dia lunes
se despacho otra minuta, mientras a nosotros nos auiorizaban ese despacho, ese dia ¢l
interventor de planta autbrizd y ai otro dia martes, se liberd en las horas de fa mafana.

Nosotros nunca hicimos nada que no hubiera estado autorizado por la interventoria, ésta
hizo metrologia al producto, estan todos los formatos y todos los soportes de la revision, el
interventor de planta revisé nuestro producto nos o autorizo y al otro dia Je dio salida a las
6:00 de la mafiana que salen los carros &l interventor libero de planta, en persona, creo que
fueron cémo mas 35 o 40 interventores de campo liberaron en cada uno de los de los

R
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colegios, o sea la interventoria sabia y auterizé la salida del prodifeto @s un tema de fuerza
mayor y ninca pensamos en engafiar a los nifios, ni ganarnos una carne de hamburguesa.

Entonces cuando la interventoriz nos autoriza, nos autoriza en esas condiciones.

No tengo claro y es lo gue queremos revisar si a nivel nutricional cumplié o no cumplia lo
que enviamos también como reposiciones, pero €s que estamos hablando de gue esto era
un tema de fuerza mayor, esto no era un tema de que nosotros 1o queriamos cumplir, es
un tema de fuerza mayor, estdbamos atadeos a ellos y la |nterventor|a nos habia autorizado.

Al otro dia, el dia del despacho se liberd en todos los colegio§ y después de entregar,
cuando empezaron a decir que por qué habiamos entregade pan con el gueso sin la carne
y la interventoria manda un correo a las 10:00 de la mafana en la plataforma, entiendo que
no autoriza el despacho, pero sefiores, a las 10:0C de ia mafiana ya habia una gran parte
de lo entregado ya consumido y otra estaba repartido en todos los colegios. Nosotros
salimos como locos a recoger toda la materia prima y entregar otros productos cambiandeo
esa minuta, entonces se atendieron los 71.000 nifios de! programa, nhunca unza desatencion.

Fue un tema de fuerza mayer y estuvo autarizado por fa interventoria, entonces nosotros
realmente no vemos lugar a ninguna sancion, prevalecia la salud de los nifios, hicimos todo
lo que humanamente se podia hacer en el buen nombre de la alcaldia por el nombre de
nuestra compafia y la salud y la y la alimentacién de los nifios, entonces doctora nosotros
queremos analizar bien ese tema nuiricional que nos entregan gue no lo conociamos, te
solicitamos que nos aplacen estd audiencia y la retomemos ientonces posterior, para
nosoiros analizar bien que es lo que se analizd de ese aporte nutricional, aungue no vemos
lugar a cumplan o no cumplan la puerta nutricional de ese dia, claro ese dia teniamos una
contingencia, no puedo confirmar, nuestro andlisis nutricionales dijeron que si estabamos
cumpliendo, hay una informe de la Alcaldia dia de Medellin gue dice que nc estamos
cumpliendo que lo queremos revisar, pero yo quiero gue entren en conciencia de que ese
dia se pudo haber cumplido o no se puedo haber cumpiir, lo impertante es que los nifios
nunca se desatendieron, estaba autorizado por la interventoria y es un tema de fuerza
mayor, no hay lugar a una sancion es un tema gue a cualquiera ﬁps hubiera pasado.

HS
Solicitud. Un tiempo que aplacamos la audiencia mientras revisamos ese material que nos
entrega nuevo. o

Intervencién _del Despacho- Karen Bibiana Delgado Mangrres - Secretaria de
Suministros y Servicios

Teniendo en cuenta que en esfricto sentide quienes deben pronunciarse frente a la prueba
son las partes interesadas, nuevamente le pregunto a la aéeguradora gque una vez
escuchada la intervencion de la Union temporal, se le da la palabra para hacer uso del
derecho de contradiccion en frente a la prueba presentada para‘que tenga la oportunidad
en este momento. ‘ *

Intervencién de la Aseguradora Confianza S.A, Claudla Echeverry- Abogada
apoderada. 2k
Solicitud. Coadyuvamos a la peticion que eilos estan realizando para revisar con
detenimiento el oficio.

Un segundo aspecto muy importante para tener en cuenta dentro de esta actuacién es que
para poder en algin momento hacer efectiva la péliza debe estar’ ‘demostrada la existencia
del hecho imputable al contratista y de acuerdo a lo que se observan en este caso concreto
ha existido un debido cuidado y una debida atencién por parte del mismo, al punto que, si
ellos se salieron a produccion y en efecto liberaron de planta los productos, contaban con
una supervision, revisién previa y una autorizacién por parte de la interventoria y esta
situacién obviamente no se puede indilgar como una responsabilidad exclusiva o inminente
por parte del contratista este aspecto es muy relevante en este ‘15)',_00950 sancionatorio, en

W
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la medida que se considera de manera respetucsa que ne existiria este hecho debidamente
probado gue ya indique que sea imputable al contratista y que se |le haya generado pues
un perjuicio como tal a ta éntidad, como consecuencia del mismo. Este aspecto para tenerlo
en cuenta sin embargo ¢onsidero que en ese momento si se llegare a la oportunidad para
presentar unos eventuales de alegatos finales pues también se expondria en esa
oportunidad y nuevamente pedir entonces ve el aplazamiento para que el contratista revise
con detenimiento el oﬁcioQ_que nos fue trasladado en esta diligenciea.

Intervencion del Desg'iécho- Karen Bibiana Delgado Manjarres - Secretaria de
Suministras y Servicios. .

Se le da la oportunidad de manifestarse a la Interventoria y Supervisién, hoy la Secretaria
de inclusién social, sobre si tienen alguna apreciacion con relacion a la prueba trasladada
es la oportunidad parz que se manifieste tods vez que ya se escucho & las partes.

Intervencién__Interventoria- Roberto Rea - Abogado apoderado CONSORCIO
INTERVENTOR PAE (Interventoria).

El apoderado Roberto F§Ba, manifiesta como interventoria no tenemos ninguna objecidn
procesal al framite que le estan dando al escrutinio de la prueba.

Intervencién_del Despacho- Karen Bibiana Delgado Manjarres - Secretaria de
Suministros y Servicios.

Teniendo en cuenta entonces la solicitud realizada por parte de la UNION TEMPORAL PAE
201¢ en calidad de coniratista y coadyuvada por la compadia aseguradora confianza, en
aras de garantizar el debido proceso y el derecho de contradiccion, que si bien fue hoy
escuchado en una instancia preliminar, para efectos de permitir un pronunciamiento de
fondo frente al contenido de la prueba por las paries, se suspende [a diligencia y
reanudamos el préximo viernes 17 de julio 4:00 de la tarde por este mismo medio y por
favor les pido que veriﬁﬁ'uen sus agendas para que quede debidamente notificado a en
estrados la fecha y hora ‘f:le [a reanudacién de la diligencia

Siendo asi y habiéndose:-programado la reanudacion de la diligencia para el 17 de julic de
2020 a las 4:00 de 1a tarde, sera remitido a sus correos el link para la diligencia y siendo las
10:54 de la mafnana dai 15 de julio se suspende la misma.

Se incorpora al expedlente CD — Audio de la audiencia y constancia de envié del audio a
los participantes. .

Sesion 5: 15 de julio de 20120, Hora 10:00 a.m.

Siendo las 4:35 de la tarde del dig 17 de julic de 2020, damos reanudacion de la diligencia
relacionado con el proceso administrativo sancionatorio coniractual, iniciado en virtud de
oficio con Radicado 201910307148 del 23 de agosto de 2019, remitido por la interventoria
a cargo del CONSORCIQ INTERVENTOR PAE 2018 a la Subsecretaria de Ejecucién de |a
Contratacién, el cual contiene informe de Solicitud de inicio de Procedimiento Administrativo
Sancionatoric — PAS.,contra del contratista UNION TEMPORAL UT PAE 2019.,
representada Iegalmente por EDDY ALEJANDRA CALLE ARTEAGA, por el presunto
incurnplimiento al contrato N° 4600080702 de 2018, cuyo objeto es: “Prestacién del servicio
de atencion alimentaria para el programa de alimentacion escofar -PAE- lote 3 raciones
industrializadas y vaso de leche’.

En la diligencia anterior, se did traslado de una prueba documental que obraba en el
expediente relacionado con el oficic de fecha 22 de octubre 201¢ elaborado por Claudia
Ramirez profesional universitaria nufricion del equipo de seguridad alimentaria y nutricional
de la Secretaria de inclusion social familia y derechos humanos del municipic de Medellin,
para efectos de gque las partes ejercieran su derecho de contradiccion, antes de dar
continuidad a la diligencia se verifico la asistencia de las siguientes personas (Nombre y
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cédula) y acreditaron la calidad, en que actlan: Karen Bibianz Delgado Manjarres -
Secretaria de Suministros y Servicios, Alejandro Toro Prieto - Asesor Despacho, Liliana
Andrea Alvarez Castrilldn - Abogada - Secretaria de Suministros y ‘Servicios, Eddi Alejandra
Calie

- Representante Legal - UNION TEMPORAL UT PAE 2019 (Cont‘ratusta) y Andrés Jaramillo-
Representante legal de Nutriser Colombia miembro de la UT PAE.2018; Claudia Echeverry-
Abogada apoderada Aseguradora - COMPARIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
CONFIANZA — Aseguradora- reconocida con personeria para actuar en el marco de la
diligencia; Roberto Carlos Roa Cote- Abogado apoderado CONSORCIO INTERVENTOR
PAE (Interventoria)- reconocido con personeria para actuar en &l marco de la diligencia;
Claudia Marfa Ramirez, Supervisora Secretaria de Inclusion Social Familia y Derechos
Humanos y coordinadora del programa de alimentacién escolar-Supervision de la
Interventoria; Brayan Alexander Herndndez. Coordinador Juridico del equipc de seguridad
alimentaria - Secretariz de Inclusién Social Familia y Derechos Humanos

Intervencién del Despacho. Karen Bibiana Delgado Manjarres

_ ecretaria de Suministros
y Servicios.

Segun la Gltima actuacion en el procedimiento administrative sanicionatorio se dio traslado
del oficio a las partes de fecha 22 de octubre 2019, por solicitud de contratista y coadyuvado
por la compafiia de seguros por el garante se suspendid la diligencia para efectos de que
pudieran analizar el contenido del oficio y ejercer su derecho a la contradiccion. Debo
manifestar a las partes que mediante correo electrénico I'ECIbidO por la Fundacion
alimentarte la sefiora Alejandra calle que actda mas en representamon legal de Iz Unidn
Temporal Pae 2019, fue allegados dos documentos y que verificado en el expediente
contractual corresponden a pruebas que ya obraban en el proceso administrativo
sancicnatorio que se encuentran el expediente a folios 220 y7,225 y corresponden a la
Justificacian analisis nutricional realizado por el nutricionista David Resirepo a las minutas
entregadas desde ef 29 de Julic hasta et 2 de agosto de 2018, al[egada por el contratista
UT PAE 2019. -

No obstante me permito informar que el mismo ya se enconjcraba en el plenario del
expediente, para estos efectos entonces me permito dar ¢l uso de la palabra a las partes
para que se pronuncien con relacién a la prueba que fue trasladada y ejerzan su derecho a
la contradiccién.

Intervencién Eddy Alejandra Calle - Represe‘ntante l.egal de UNiON TEMPORAL PAE
2019, ‘

En el dia de ayer, remitimos al Despacho nuevamente [a justific cauon entregada el dia 08
de octubre de 2019, en la cual se demuestra y se especifica por parte del nutricionista David
Restrepo, nutricionista experto y con gran experiencia en todos les programas alimentacion
escolar, en el que nos hace el recuento y nos hace el anélisis de {a minuta tanto del dia 30
de julio de 2019 como de la semana completa de toda la racion industrializada que
recibieron los beneficiarios del programa, especificamente los atendidos por &l iote tres.

Se lee el aparte que me pareca muy imporiante en nuestro derecho de contradiccion, debido
a lo que se expresaba en prueba que nos remitieron en la audiencia pasada, porque es
importantisimo para nosotros demostrar vy lo ratifica este profesnonat experto si bien se
presenté una contingencia y para ese momento hubo una variagion del mend la UT PAE
2019 nunca realizd alguna accién, los productos o alimentos entregados por la UT nunca
afectaron el proceso nutricional que deben tener los nifios, benefclanos de nuestro
programa durante toda la semana. -

Me permiten algunos apartes del documento que reposan en el expedlente ¢ue nos parece
muy importante resaltar:

“BY dia 30 de Julic def 2019, UT PAE 2019 realizé entraga de una minuta, que como se puede evidenciar, en los
céiculos referenciados y en comparacién a la recomendacion de aporte minimo de fa minuta patron, segurn fa

£
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Resolucion 29452 del 2017, fa cual define los fineamientos técnices y aperativos def Programa de Afimentacion
Escolar {FAE), el aporte se encuentra dentro de Jos rangos permitidos.

Aungue en fa entrega nc_;_::se confé con carne de hemburguesa por presencia de listera, en ef andfisls realizado se
demuestra que con &l aporte de profeina del queso ulifizado y de la leche de vaca entregada, se supera ef aporte
recomendado por la Regolucién, habiéndose entregado un 34% mas de Jo recomendado.

Et andlisis del plan de contingencia que se adoptd, ef cual consistia en fa entrega af cambio defl componente pan
con quest y salsas por.un componente torta de chocolate o un componente un cereal en hojuelas, para darle
cumplimiento afl contrato cefebrade entre la Alcaldia de Medsiiin y UT PAE 2014, demuestra que las minutas
entregadas durante foda’la semana suministraron a los beneficiarios dei PAE un aporte mayor al recomendado por
la Resolucién 29452 del 2017, sin gue con esto se viera afectado por el hecho de enconfrar algunos parémetros
minimamente bajos, siendo esta situacién positiva y garantizando el factor protector, ya que se fogra compensar
los aportes minimos.

De acuerdo a la minuta patrén de la resolucion 29452 def 2019 pars ia racidn industrializada se debe ofrecer leche
y productos lacteos derivados de fa leche, diariamente; defivados del cereal dianiamente; fritas 3 veces por semana
y azdear, dulces, frutos secos dos veces por semana lo cual se cumple ya que durante je semane se entrego leche
o derivado l4cteo diariamente, un diz fue leche de vaca saborizada y los demds dias yogurt, ademas del queso
que se entregt en la minuta del dia 30 julio del 2019, en cuantc a los derivados de cereal se entregd ef pan de
hamburguesa, la forfa de chocoizte y el cereal en hojuelas del dia 30 de julio de 2018 y los demds dias se entregd
producto palito de queso, pan relleno de arequipe, cereal dulce en hojuelas, pastel de guayaba; para ef caso de ias
frutas se entregaron 3 dias mango, banano, mandarina y para ef grupo de los dulces se entregd azdcar, frutos
secos, mani con chocofafe un dia, panefita de leche. ’

Por todas las razones antes expuestas y luego de reelizar ef andlisis nutricional de ios alimentos entregades por UT
PAE 2019 durante la semana del 25/07/2019 ai 02/08/2019, se logrd concluir que se cumplié con el aporte minimo
recomendado por la RESolucion 29452 del 2017, ademds de que se cumple con la minuta patrén en cuanto
a los tipos de alimentos que se deben despachar en el Programa de alimentacion escolar (PAE) en
modalidad racién industrializada, v que en el plan de contingencia la UT PAE 2019 realizo entrega de
diversos alimentos con un aporte mayor al recomendado”. Folios 222 af 224. Carpeta 2.

Esto es muy importante para nosotros como [os referenciabamos inicialmente porque
siempre durante todo el proceso y las prusbas que tienen en el acervo probatorio hemos
demostrado con total tf‘qhsparencia gue no hubo ninguna afectacién a los nifios no hubo
proceso de desvirtuar elj’-'objeto de este programa que es realmente la atencion de los
derechos de los nifios "n'iﬁas adolescentes que atendemos y si bien ese dia por una
contingencia en caso de fuerza mayor que tenia tintes de salud publica como es la
presencia de listeria en la came que debia estar inicialimente en esa hamburguesa, no se
hizo, jamas tampoco como lo demuestra nuestro nutricionista en el informe que ustedes
también tienen, se llegd a ningun desbalance o atentado contra esa estabilidad nufricional
que deben tener [os nifios beneficiados del programa.

Intervencion Andrés Jaramillo- Representante Legal de Nutriser Colombia. Miembro
de Unién temporal PAE 2019.

Realmente yo 1o que quiero es como traer a colacion en 3 puntos muy importantes del
proceso: KBS

Lo primero es que quiero ser muy enfatico en decir que nunca obrames de mala fe eso
quiero que quede muy muy muy claro y muy en el ambiente, una contingencia de esta se
puede presentar a cualquier contratista y es que no estamos exentos que vuelva a pasar.

Tenemos nuestros propios procesos de calidad tan firmes que podemos evitar una
calamidad pdblica y evitar una contaminacion masiva.

El segundo punto es que |a minuta cumple, a pesar de que se presentd una contingencia y
que no se pudo entregarla carne, nosotros entregamos otros productos durante la semana
y como dice el nutricionista, nosotros esiamos cumpliendo a nivel nutricional durante la
semana. Realmente el Ministerio evalla es el cumplimiento nutricional semanal, entonces
si bien, ese dia no alcanzamoes a entregar por fuerza mayoer, lo que estaba explicito en la
licitacion, lo que debiamos entregar para la Alcaldia de Medellin, nunca perjudicamos a la
alcaldia de Medeltin, en los lineamientos que se deben de cumplir frente al MEN, entonces
finalmente nunca la alcaldia de Medellin, tuvo dafio por no cumplirle al MEN, porque
finalmeante si hacemos la evaluacion como ellos la hacen semanal, nosotros cum plimos con
creces ese aporte nutricional o sea que tampoco hay ese desbalance nutricional.
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Otro tema muy importante, nunca ningln nifio se quedé sin alimento, no hubo una
desatencion, entiendo eso, es un tema mas de percepcion plblica lo que afecto tanto la no
entrega del producto, porque es que realmente no entregar un producto muchas veces se
presentan por escasez del producto y se solicita el cambio, pero cuando tenemos tiempo y
cuandoe lo permite el tiempo para reaccionar, que pedimos autcrizacién por cambio de un
producto sea porgue llegé con un honge, entonces el producto no se puede despachar o
hay escasez por algunas cosas y en este caso no se despachq el producto, pues no se
cobra, entonces por ringdn lado se afectd a la Alcaldia.

Tercero. Lo mas importante de todo es que estaba autorizadb" por la interventoria, se
siguieron todos los protocolos que nosotros tenemos para pedir 1a autorizacion.

Entonces nosotros no podemos hacer més allé de lo que nos déilo gue es imposible, cual
era entonces nuestra forma de actuar, que lo que teniames que hacer, perque no o
entiendo a nuestro saber y actuamos en derecho como teniamos que haber actuado se
pidi6 la autorizacion con interventoria nunca actuamos de mala fe Nunca hicimos lo que
quisimos hacer que porque guisimos, no se afectaron 10s nifios. -

No entiendo a gue puede dar lugar a una posible sancidn, se soi;crta encarecidamente
que la audiencia se cierre a nuestro favor.

Intervencién de la Aseguradora Confianza S.A. Claudla Echeverry- Abogada
apoderada.

Quiero resaltar 4 aspectos.

1. El cumplimiento del contrato por parte de la Union temporal en efecto como 1o han
sefialado y lo han demostrado, dentro de este procesd sancionatorio ellos han
cumplido a cabalidad las obligaciones derivadas del contrato y en razdn a ello no
existiria ningln fundamento para que se les imponga ung sancién,

2. Liama la atencidon que estamos en julio de 2020, se pretenda dar continuidad a un
proceso sancionatorio dende se pretenda imponer una multa por un hecho que fue
presuntamente incumplido desde julio del afio 2019, recordemos en ese sentido es
que la naturaleza juridica de una multa que es cohminar a un contratista
presuntamente incumplido para que cumpla con determinada actuacion, cosa que
en efecto como lo podemos observar en esta actuacion, pues ha transcurrido un afic
estamos hablando de un hecho que si bien no se consudera haya sido incumplido
por parte de la Unidn temporal y en efecto la naturaleza Jurldlca de la sancion que
se le pretenderia imponer, pues ya perderia todos los efectos porque no lo esta
conminando a gue cumpla con determinada actividad, no hay lugar a que se le
continuidad al presente procese y se solicita cierre y terminacién del mismo.

3. De acuerde a lo que sefialado por el contratista, ellos no actuaron solos, ellos
actuaron debidamente autorizados por su interventoria, ‘entonces esto muestra el
cuidado y la diligencia con que han ejscutado y han llevado a buen termino este
contrato. i

4. Por tltimo, el procesa sancionatorio debe cerrarse sin dar lugar a sancién, la entidad
considera que presuntamente se incumpiid un hecho del julio de 2019, nos llama la
atencion, gue se le pretenda indilgar algun incumplimiento, cuando lo cierto es que
en enero de este ano, la entidad moedifica el contrato, se;suscribe una modificacion
y le adiciona recursos en mas de 2000 millones, entori es, pues no entiende la
aseguradora cual es esa debida diligencia que hace una éntidad, si un contratista
estd presuntamente incumplido, pues el mayor cuidado que deberia tener, es no
otorgarle mas dinerc ni méas recursos a un contrato, si en efecto este contratista fue
incumplido, en ese sentido si llamamos mucho ia atenmon de esta modificacion que
se suscribié y que en efecto si la entidad le otorgd mas recursos al contratista es
porque confia en su debida diligencia en su debido . “cuidado y en el debido
cumplimiento de las obligaciones gue éste ha adelantado durante su ejecucién
desde el momento en el que fue celebrado por tal razdn y con fundamento en lo que




1018406294

| Cod. FO-GEJU-056
i L34

Formato

Version.s " FO-GEJU Resolucidn Mmma: @ Nodaii

se ha sefialado ¥ lo que el contratista ha expuestg, en la presente actuacién de
manera respetuosa, en nuastra calidad de garante solicitamos el cierre y archivo del
presente proceso:

Intervencion Interver&oria- Roberto Roa - Abogado apoderado CONSORCIO
INTERVENTOR PAE (!;faji_erventoria).

No tenemos ningdn com%.;rﬁtario 0 apreciacion en esta oportunidad en relacion con la prueba
trasladada. ‘

Intervencién Supervision - Claudia Maria Ramirez, Supervisora Secretaria de Inclusion
Social Familia y Derechos Humanos y coordinadora del programa de alimentacion escolar.

Quiero hacer la aclaracuon con respecto al concepta que se emitid y el que fue solicitado
por la Secretaria de suministros frente al proceso y es el cumplimiento ¢ no del aporte
nutricional requerido para el programa de alimentacion escolar del Municipic de Medellin.

Ef argumento que entrega la UT habla del cumplimiento pero a nivel de los lineamientos
técnico administrativo que emite el Ministerio de Educacion Nacional, por medio de su
resolucion 29452 que es\_de abligatorio cumplimiento para todos los entes territoriales. El
Municipio de Medellin, a’éume les lineamientos desde el Ministerio y se basa en ellos para
poder conformar o adoptar sus propios lineamientos y directos en el programa gjecutado
por el Municipio de Medellin en todo el ente territorial, es asi como celebra en contrato por
medic de licitacién plblica donde establece las condiciones propias, para implemeniar el
programa en el municipic.

De alli que deriva que el Municip%o de Medellin, establece un ciclo de mend de 20 dias, con
unas minutas ya conformadas que dan cumplimiento a lo minimo que establece el Ministerio
pero que se aumentan en calidad en cantidad en referencia a estas mismas de los
lineamientos basicos del Ministerio, cuando ef contratista celebra se presenta unos de estos
contratos y asi mismo Ie,es adjudicade y celebra un contrato es porgue se compromete a
cumplir con todas las obllgacmnes inherentes al contrato, de ahi, derivado del contrato hay
unas especificaciones te;gnlcas que hablan explicitamente del compromiso de llevar a cabo
implementar ejecutar las minutas que estén alli estipuladas. Para este caso se estipulan
en un anexo que se laman A. CICLO DE MENU vy gue esta conformado por 20 ments,
donde cada uno de ellos se debe garantizar durante la ejecucion de |a totalidad del contrato.
De alli parte el andlisis, que en su momento hago, frente a la obligacién que como UT
adquirieron y era de garantizar dia a dia la entrega del mend gue alli esta estipulado, y
como tal cada uno de escs mends tienen un aporte nutricional especifico, que como les
digo es superior en calidad nutricional al que establece como minimamente el Ministerio de
Educacién nacional. :

Dentro de las especificaciones técnicas no dice que el contratista podra acogerse al ciclo o
a la minuta patrén que establece el Ministerio de Educacién Nacional, se dice que se hace
unas lineamientos a un ciclo de mend  desde el municipio basado en estos lineamientos,
pero se establecen con precnsxon y certeza cada una de las preparaciones, gramajes que
componen este ciclo de menu por io tanto tienen un aporte nutricional especifico para cada
dia.

Frente a ese fue que se realizo el examen, el andlisis perdon de las pruebas allegadas por
el contratista, concepto emitido por el nutricionista David es frenie 2 esos requerimientos
desde el Ministerio de Educacién Nacional. El concepto que nosotros analizamos como
Municipio Medeliin es frente a lo pactado en el contraic con la obligacién de dar
cumplimiento al ciclo de menu establecido, de ahi el concepto final es NO CUMPLE
FRENTE A LO PACTADO ¢por qué? porque es un aporte nutricional superior, &l cual el
muricipio de Medellin, para ese dia especifico, el meni 2 de la semana 1, establecia la
minuta con [as preparaciones de la hamburguesa, |a bebida y el dulce anexo, estableciendo
un aporte nutricional syperior de un 34% que es superior al 20% que el Ministeric de
Educacion Nacional exigg.
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Por un lado si se analizd desde la Resolucién 20452 no debid haber sido ese €l analisis,
porque el analisis debe ser frente a la obligacion que se pacté al firmar un contrato con la
administracién municipal.

CONCLUSION. Queria dar las aclaraciones del porgue frente a la obligacién como tal o al
requerimiento especifico de la alcaldia, el dia de 30 de julio estaba estimado entregar &
ment 2, semana 1, que asi tuvieran la autorizacion de cambiaf:de dia mend, no se dio
cumplimiento finalmente al aporte nutricional que estaba estipulado para ese dia.

[ntervencién del Despacho. Karen Bibiana Delgadc Manjarres -'Secretaria de Suministros
y Servicios. )

Cerradza la etapa probatoria en el procedimiento administrativa sancienatorio contractual y
no obstante qué textual y exegéticamente la norma no nos exige un cierre con alegatos de
conclusion. Este Despacho decide en garantia del debido proceso de las partes, se permite
informar que decide para los proximos 3 dias si desean presentar alegatos adicionales con
relacién al proceso a las pruebas que obran en el plenaric a.las partes, para gue las
presenten por correo electrénico, posterior al recibo de las mismas se estara citando
audiencia con fecha y hora para la lectura del fallo definitivo en el procedimiento actual.

Si alguien quiere manifestarse al respecto, de lo contrario, s‘e’".estarian notificando en
Estrados para la presentacion de alegatos finales en los préximos 3 dias habiles y les
notificariamos por escrito la fecha y hora de la diligencia para fallo,

Siendo las 5:08 pm del 17 de julio y no teniendo observacionesfﬁor ninguna de las partes
se da por terminada la diligencia.

IV CONSIDERACIONES

Recibido el informe, documentos y demés soportes para adelantar la diligencia de presunto
incumplimiento, este Despacho procedid a estudiar las sifuaciopes facticas, técnicas y
juridicas gue se relacionan en el informe de interventoria, de acugrdo a éste solicito citar a
las partes y dar traslado de los cargos formulados en aplicacion del principio rector al Debido
Proceso en materia sancionatoria de las actuaciones confractuales; en consecuencis, el
contratista presentd descargos y aporté pruebas; se practicaron las pruebas decretadas de
oficio en Audiencia. De acuerdo a ¢ anterior y en su mismo orden se realizara las
consideraciones y se efectuara el correspondiente analisis del presunto incumplimiento de
las obligaciones.

1. ANALISIS PROBATORIO CARGOS Y DESCARGOS .
HECHOS 1.1-1.2-1.4-1.15 R

1.1 El contratista a través del link de gestién de novedades, el dia 29 de julio de
2019 finalizande la jornada, es decir, sobre las 5:30 de la'fErde, solicita autorizacion
z la Interventoria, para realizar cambio en el menld S1M2 para la modalidad R.) a
ser entregado el dia 30 de julio de 2019, correspondiente a hamburguesa de carne
de res, y en su lugar entregar pan con queso ¥ leche sabidtizada de fresa o vainilla,
bebida previamente autorizada, con fruta del grupo #2 (que se encontraba en lista
de intercambio por la panelita de leche del dia 29 de julio de 2019).

1.2 Segun lo informado en la misma solicitud por el contratista, lo anterior obedece
a que en une de los productos cérnicos del proveedor Ahumados Toto (mortadela
jamonada muestreada el dia 15 de julic de 2019} se encontrd, segun &l informe
parcial del laboratoric TECNIMICRO (nctificado el dia 26 de julio de 2019),
presencia del microorganismo patdgeno Listeria Monocytogenes. El contratista al
conocer los resultados preliminares entregados por el Aiaboratorio, informa a la
interventoria mediante el nk de gestién de novedades, Giie decide como medida
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preventiva, ne utilizar los productos cérnicos de la marca Ahumados Toto y que
debido al corto tiempo para reaccicnar no era factible encontrar un segundo
proveedor gue syministrara |a cantidad necesaria del producto, motivo por ¢l cual
se solicita la citada autorizacion de cambio de mend a la interventoria.

1.4 La UT PAE 2019 en la misma solicitud de autorizacian, afirma que la gerencia
de la Unién Temporal se vio en la obligacién de entregar un producto medificado
(pan con gueso ysalsa) para que la pérdida no sé generara por completo sino sclo
en &l carnico. Igualmente informa el contratista que se surtié el respectivo proceso
de descarie a las 55.000 unidades de carne de hamburguesa del SI M2 del
proveedor Ahurmagos Toto.

1.15 Al realizar fa validacion de la informacion (...}, se evidencia proceso de
trazabilidad del contratista desde el 26/07/2019 e inicio de produccién del producto
"PAN - QUESO - SALSAS" desde el 28/07/2019; lo cual geners inquietud en la
interventoria, teniendo en cuenta que el contratista inicio produccion de este sin
haber presentado solicitud de autorizacién a la interventoria y mucho més esperar
hasta finalizar |a tarde del 26/07/2019 para remitir esta”. Folios 145-149. Cuaderno
2.

Aporte probatorio del Contratista

El contratista en sus Desbargos presentados el dia 03 de octubre de 2019 en audiencia
y en el gjercicio de su derecho de coniradiccion, sobre los hechos anteriores, manifiesta:

- “Viernes 26 de.julio de 2019: Siendo las 11:41 am, se recibe correo (...) del
laboratorio de migrobiolegfa de Tecnimicro, en el cual se nos notifica el resultado
positive a presencia del patdgeno denominado LISTERIA MONOCYTOGENES en
el producio carnico entregado por la empresa Ahumados Toto. Esta informacion fue
notificada a los siguientes correos electronicos: laboratorio.pae201¢@gmail.com
perteneciente a la interventoria, y calidad.fundalimentarte@gmail.com perteneciente
ala UT PAE 2019.

- Cerificado de resultado microbioldgico positive para LISTERIA
MONOCYTOGENES. REPORTE DE ANALISIS PARCIAL". Folios 1-2. Cuadernos
de Descargos. - -

- REPCRTE DE ANALISIS. Reporte Final. Se confirma la presencia del
PATOGENO. El dia 29 de julic de 2019. Folios 55-56. Cuaderno de descargos.

- "Se realiza comité extraordinario de calidad al interior de la UT con el fin de analizar
esta situacién, mas aun sabiendo que el mend que corresponderia para ¢l dia
martes 30 de julio de 2019 serfa el $1M2, el cual contendria hamburguesa,
ensamhblada con torta de carne de Res, procesada por el proveedor AHUMADOS
TOTO (...)". Acta de Comité de calidad del 26/G7/2019: se aporta copia del listado
de asistencia. Folios 3-4. Cuadernos de Descargos.

*(...} Nombre de la reunidn: Comité de calidad. Fecha: 26 de Julio de 2018. Hora inicial: 4:00 p.m. Horea final:
4:30 p.m.

N

DESARROLLO DE LA REUNION

Se realiza reunién extraordinania con los llderes de los diferentes proceses, para socializar ef correo recibide el dia
de hoy a las 11:3C e.m: por parte del laboratorio Tecnimicro, donde se reporta al correo de la inferventoria y ai def
operador del fote 2, resuitado con presencia de patogenas {...)

Se informa a ios asistentes que ante ia gravedad de iz situacion y conociendo fa implicacion que puede generar este
patdgeno en los seres humanes y la posibilidad de que a la fecha el microorganismo se encuentra aun en la planta
del fabricante, debernos éstar a fa espera de la directriz de la interventoria para e! Despache del producto que se
debe entregar el dia martes 30 de julie, ef cual comesponde hamburguesa de res feniendo en cuenta gue ésta
contiene como matena prima came de hamburguesa que fambién es fabricada por ahumades Tofo" Folios 3-4,
Cuadermnas de Descarges.

-"SABADO 27 DE JULIO DE 2019: Con el fin de garantizar la salud e integridad de
los usuarios, se solicita a la microbidloga Claudia Elena Vargas, concepto técnico
sobre las caracteristicas del patégerio LISTERIA MONOQCYTOGENES presente
segan resultado de laboratorio de Tecnimicro con controf No. 481019,

£

“Julio 27, de 2019

1018406294
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(...} Lsteria Monocytogenes, este patdgeno fiene fa capacidad de formar biofilms en cualquier ipo de superficie, lo
gue le confiere resistencia a2 fos diferenfes tratamientos de fimpieza y- desinfeccion aplicados, habiendo
consecuentemente una mayor facilidad de transferirse desde superficies a afimentos.

Diche fo antenior, y teniendo en cuenta que uno de los productos suministrados por el proveedor Ahumados Toto,
identificado como Mortadela Jamonada, lote: 28012802 y feche de vencimiente: 13/AGO/2019, tuvo un resultado
positivo para la presencia de Listerla monocytogenes, existe un alfo nivel de riesgo de gue otros de fos productos
cdrnicos suministrados por este proveedor tengan también dicha contaminacién, como es ef caso de fa Came de
Hamburguesa, méxime si dicho productc es manipulado en planta de produccién de Ahumados Toto, con los
mismos ulensilios y superficies que ef Jamdn (Generande contaminacion directa a partir de blofifms formadas por
Listeria Monocyfogenes).

Como accién comectiva y preventiva, es importante, abstenerse de utilizar los productos suministrados por esfe
preveedor hasta que se demuestre la erradicacion y ef controf def patégeno defectade (Listerla Monacyfogenes)
con el fin de garantizar fa Inocuidad de los productos suministrados y ensamblados per la empresa (UTPAE 2019)
¥ asi proteger Iz salud de fos consumidores, en relacién con este microorganismo especifice”. Folic 8 Cuademos
de Descargos.

- Descargos. )
{...) ensambie del pan corn queso ios dias 27 y 28 de jufio de 2019, infentando desconocer que, solo desde el punte
de vista logfstico, el operador debe realizar este proceso, pues estamos fhablandd de mas de 60.000 unidades..(...)

Ef preafistamiento del producto no podia ser prueba contundente en este caso, pues de haber tenido una negacion
antes de la distribucién de! producto ef operador no hubiese entfregado dicho producto. Es mas, téngase en cuenta
que una vez la ESAN nofifica fa inconformidad frente a la presentacion del producto, ef operador por decisién propia
realizar el retiro de las raciones que serian consumidas en !z jornada de la tarde y procede a realizar el cambio de
producte inmediatamente. Este Ultimo hecho se logra también por la preparacion, logistica y compra anterior a las
enlregas que se requiere en la modalidad de RIVL”. Folios 17-18. Cuaderno de descargos.

- LUNES 29 DE JULIO DE 2019: Se e comunica a fas 7:00 am al interventor de Planta, ingeniero EDILSON
ARLEY QUINTERO YEPES, la devoiucién reafizsda ef diz 27 de julio de 2019 del producto tortz de carne de
res al proveedor Ahumados Tolo, y se le solicita autorizacion para entregar ef dla 30 de julic de 2018 ef mend
S1MZ compuesto de pan, quesc y salsa, leche saborizada UHT y fruta”. Folios 12 ~ Cuaderno de descargos.

- "Efectivamente ef dia sabado, se tenian las minutes establecidas con anferioridad, y el diz dominge, se ensambla
fa hamburguesa sin fa came yen el empagque se pone pan con QUeso, .'mc.'a.'mente se fiene Ja concepcicn de que
ne hay dolo ni dnimo de engafiar, simplemente no se despacha la came yman:ar af producto pan con queso”. Folio
243. Audiencia Pablica dei 03 de octubre de 2018,

- En audiencia publica 03 de octubre de 2019 a las dos 'y treinta de la tarde (2:30
p.m.), manifiesta el sefior Andrés Jaramillo representanté de Nutriser, lo siguiente
scbre el link de gestion de novedades, enviado el 29 de julio de 201¢ a las 5.30 de
la tarde, soficitando auterizacién a la interventoria de cambio de mend;

“Ese mismo dia se puso la selicitud a fa interventoria de la autonzacién, ef interventor durante ese dia hize foda la
revisién que se hace posterior al despacho.

£Se le preguntz a que plataforma de novedades se reflere y que si traen para entregar la frazebilidad a la que se
refiera? .

indica que van a entregar toda la trazabilidad, que ese es ef mecanismo de comunicacion dei operador con /a
alcaldia y fa interventoria, esa es la plataforma por donde las fres entidades seicomunican.

¥

Es la plataforma donde se montan los pedidos, las autorizaciones, 2 Ia vez fas aprueban y por donde se hace foda
Ia cormuinicacién, esa es fa plataforma, y ahi queda la frazabilidad, entonces no entiende como la intervertoria dice
una cosa, sabiendo que todas fas partes tienen la trazabilided del mismo, no entiende ni como jo hacen ni porque
lo hacen, si se tiene ie evidencia de fo que paso. -

- Leidy Tatiana Laverde Rico, declara lo siguiente en Auhiencia Publica del 18 de

octubre de 2019 “PREGUNTA: ;informele al Despacho de manera concrata y sucinta, En qué momento
(fecha, hora v lugar) come jefe de calidad de pianta conecic usted el resultado preliminar del laboratorio Tecnimicro?
Y que acciones se realizaron desde la operacion cuando se conodio el resultado-preliminar de laboratorio que daba
cuenta del patégeno Listeria Monocytogenes CONTESTO: Fue el dia viemes 26 de julio, entre las 11 o 12 del
mediodia, cuando Tecnimicro 2 través de correc electronice [os notifica, a las UT con copia a |a interventoria, es
simultanea la notificacidn. De inmediato se citd 2 una junta de calidad, donde se llevd todo €] equipo de trabajo para
evaluar los resultadoes y gravedad del patégeno, en la cual se evaluaron consecuencias, fiesgos, y otras opciones
para la atencion de los usuarios y que ne se vieran afectados, y la evaluacién. fiutricional de lo que se iba a dar
en reemplaze ante mi ética profesional, dentro de sus conocimientos microbiélégicos, el patdgeno listeria no se
trataba de un microrganismo cualquiera por ende no estaba de acuerdo en. la distribucidn de este producto
contaminade”. Feolie 229. Audiencia piblica 18 de octubre de 2019, Negrilla y subraya fuera de texto.
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“PREGUNTA: ;Inférmele al Despacho de manera concreta y sucinta, Menciona ud que &l 29 de julio la decision
temada en la junta de calidad, quienes conforman la junta y 2 quienes informaren la decisién tomada? CONTESTO:
Yo la socialice con: Editssn Quintero, interventor de planta, por parte del consorcio interventor, con la finalidad de
que &l nos diera la direétriz mediante comunicacidn con !a inlerventoria si aprobaba o no este cambio, ¥ asi tener
tiempo de reaccionar, 13 junta de calidad estd confermada por un administrador de planta, Juan Carlos Moreno.
Tres supervisores de ensamble, Una directora de calidad. La administradora del programa PAE. La representante
legal. El gerente. -

PREGUNTA; ;inférmelé al Despacho de manera concreta y sucinta, Las personas que conforman la junta de
calidad son vinculadas a'lz UT o hay personas externas? CONTESTO: Todos hacen parte de la UT y de Nutriser”.

Folio 230. Audiencia Pablica del 18 de octubre de 2019. Cuaderno 2-3.

En ejercicio del Derecho de defensa el contratista, en audiencia viriual del dia 15 de
julio de 2020 manjfiesta:

)

R
la minuta nc se entregg ese dia como la teniamos proyectada, pues todo hace parte de un casc de fuerza mayor,
se presents un patdgeno altamente con las altas probabilidades de que se hubiera generado una tema de calamidad
poblica, un tema de intokicacién en todos 103 nifios de la cludad de Medeliin.

Nosotros lo identificamat previo antes a la operacion, ustedes tienen gue entender que esto es una operacion de
71.000 raciones, en la cual esto no es facl salir de la noche a la manana, es un tema muy complejo, producciones
de muchas semanas anterior s un tema logistice demasiado grande, entonces cuando nosotros identificamos de
que esa came tenia ese problema, pues nosotros por fuerza mayor y pensande en [0s nifios dijimos: esa carmne de
hamburguesa definitivaments, ne puede salir,

Esa hamburguesa salia para el dia lunes, eso se identifics viemnes y sabado,

E} dia viernes en ia tarde, sdbade se tha hacer el ensamble, se decigié no ensamblar. pero no despachemos el
lunes, pidamos el lunes autorizacion a la interventoria para poder despachar ...
(A5

Mosotros nunca hicimas nada que no hubiera estado autorizado por la interventoria, ésta hizo metrologia al
producto, estan todos los formatos y todos los soportes de la revision, el interventor de planta revisé nuestre
producto nos Io autorizd 'y al otro diz le dio salida a las 6:00 de la mafiana que saien fos carres € interventor libere
de planta, en persona, ereo que fueron como mas 35 o 40 interventores de campo liberaron er cada uno de los de
los colegios, o sea la in:tgervenlon'a sabia y autorizd la salida del producte es un tema de fuerza mayor y nunca
pensamos en enganar & os nifos, ni ganames una camne de hamburguesa.

Entonces cuande la interventoria nos autoriza, nos avtoriza en esas condicionas”.

Fue un tema de fuarza r"nayor y estuve autorizado por la interventoria, los nifios no fueron desatendidos, entonces
nosctros realmente no vemos lugar a ninguna sancion, prevalecia la salud de los nifios, hicimoes todo lo que
humanamente”. -

En gjercicio del Derecho de defensa el contratista, en audiencia virtual del dia 17 de
julio de 2020 se pronuncia sobre el documento de fecha 22 de octubre de 2018,
elaborado por Claudia Ramirez, profesional universitaria en nuiricion ~ equipo de
Seguridad Alimentaria y Nutricional Secretaria de Inclusion y Familia y Derechos
Humanos-Municipio de Medeliin e indica:

St
“...} no se llegé a ningtn desbalance ¢ atentado contra esa estabifidad nutricional que deben tener los nifios
beneficiados del programa.

(...} nunNCa Ningln nifio e quedo sin alimento, no hubo una desatencion’.

Se lee of aparte del documento firmado por ef nutricionista David, allegado e! 08 de octubre de 2019 por &f
contratista, que consta en el expediente, sobre ef aporte nutricional def meni eniregado:

*{...) que me parece miy importarite en nuestro derecho de contradiceién, porgue es importantisimo para nosotros
demostrar y {0 ratifica este profesional experto, s bien se presertd una contingencia y para ese momento hube una
variacién del menu la UT PAE 2019 nunca realizd alguna accion, los productes o alimentos entregados porla UT
nunca afectaron el proceso nutricional gue deben fener los nifios beneficiaros de nuestro programa durante toda
fa semana”. Iy

En gjercicio del 'Dgrecho de defensz ~ la aseguradora Confianza, a través de su
apoderada expresa:

"( ) para peder en aigin momento hacer efecliva Ja péliza debe estar demosirada ia existencia def hecho
imputable af contratista y de acuerde a lo Gue se observan en este caso concrete ha existido un debido cuidado vy
una debida atencién por parte del misme, al punte qus, sf efios se safieron a preduccion y en efecto liberaron de
planta los productos, copfaban con una supervision, revision previa y una autorizacién por parte de la interventeria
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¥ esta situacién obviamente no se puede indilgar como una responsabilidad exclusiva o inminente por parte del
confratista este aspecto es muy relevante en este procese sancionatorio, en la medida que se considera de manera
respetuosa que no existira este hecho debidamente probado que ya indique que sea rmputab.'e al contratista y que
se le haya generade pues un peruicio como fai a Ja entidad, come consecuencta del mismo®. Audiencia virtual del
dia 15 de julio de 2020,

“Ef cumplimiento del confrato por parte de fa Union temporal, en efecto como lo han sefialado y lo han demostrado,
dentro de este proceso sancionaforio elfos han cumplido 2 cabalidad fas obligaciones denvadas de! contrato y en
razén a elio no existiria ningun fundamento para que se les imponga una sancion”. Audiencia virtual del dia 17 de
Jjutio de 2020,

‘

ANALISIS Y PRONUNCIAMIENTO DE LA SECRETARIA.

Se precisa por el Despacho que para el dia 26 de julio de 2019 hora: 11:41 a&.m., siendo
viernes, mediando tres dfas calendario {sébade, domingo, lunes) previos al 30 de julio
de 2019, fecha Ultima que fiene el contratisia para el cumplimiento de sus obligaciones
en la prestacion del servicios de alimentacidn escolar - modalidad de Racién
Industrializada; les fue notificado por el laboratorio de micrebiologia de Tecnimicro tanto
al contratista citado como a la interventoria -existencia de. patdégeno LISTERIA
MONOCYTOGENES gue pone en riesgo las condiciones sanitarias y de inocuidad de
los productos carnicos- lo que motiva la no entrega del producto carne de res precocida.

Se aportd al proceso concepto técnico cientifico que recomienda en aras de garantizar la

salud e integridad de los usuarios del PAE: “Come accién comectiva y preventiva, es importante, abstenarse
de utilizar fos productos suministrados por este proveedor hasta gue se demuesire la erré“ licacion y el control de! patégeno
detectado (Listerie Monocytogenes) con el fin de garantizar la Inocuidad de los pmductossumrmstrados y ensamblados por
Iz empresa (UTFAE 2019) y asi proteger la salud de los consumidores, en refacion con este microorganismo especifico”. Folio
8 - Cuademos de Descargos.

Lz jefe de cafidad en audiencia del 18 de octubre de 2018 (...} y no seria vieble negar i&'importancia de! concepto ermitido,
Si fo gue se estd pmbana‘o con este es la gravedad que representa para fa salud de los nenores el posibie censumo de un
afimento con presencia de patégencs como la Listeria, el cual es un hecho clerto y pmbado que se encontraba en la pianta
de Ahumados Tote" Folio 310 - Cuademos de Descargos.

En cuanto a las acciones adelantadas por el contratista para ei cumplimiento del objeto
entre el 26 de julio y 29 de julio de 2019:

* Acta Comité extraordinario de calidad del 26 de julio, en el cual se expresa esperan
directrices de despacho, soio se dio a conocer a la intervenioria en fecha posterior al 30 de
julio de 2019 y ante el requerimiento de ésta. Folio 157. Cuaderno 2.

* El concepto técnico sobre las caracteristicas del patdégeno LISTERIA MONOCYTOGENES
presente segln resultado de laboratorio de Tecnimicro con contrgl No.481019, emitido por
la Bacteribloga Claudia Elena Vargas. Este informe lo recibe [ainterventoria el dia 02 de
agosto de 2019. Folios 166. Cuaderno 2. Folios 9 — Cuaderno de descargos.

*E| contratista solicita cambio de mena S1M2 previsto en el ciclode mend Anexo A para el
dia 30 de julio de 2019, lo cual fue comunicado a la interventorig’el dia 29 de julio de 2019
en horas de la mafana en forma verbal y por escrito la solicitud ‘en el Sistema de Gestién
de Novedades a las 5:30 p.m. Folios 12-13-14. Cuaderno de Descargos

Ademas, evidencid el Despacho, que en virtud del contrato N° 4600080736 de 2019 entre
la Secretaria de Suministros y Servicios del Municipio de Medeilin en calidad de contratante
y el CONSORCIO INTERVENTOR PAE 2019 en calidad c{p contratista, con objeto
“Interventoria Técnica, Administrativa, Financiera, Ambiental’sy Legal al confratc de
prestacion de servicios para la atencién alimentaria a poblatidon escolar”, el area
administrativa del CONSORCIO INTERVENTOR PAE, esta en la obligacion de:

“67. Permitir 2 Ia supervisidn del contrato el acceso pemmanente al sistema de informacién.software o herrarsienta informatica
implementado por la interventoria para la ejecucién def contrato’. B

Conforme a lo anterior, la interventoria socializé con el contratista citade al inicio del
contrato, una plataforma para el reperte de las novedades, a través de un link de gestion
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de novedades, aque se h;éce alusion en el presente hecho, prueba de ello es lo manifestado
paor ef confratista UT PAE 2019 en audiencia pdblica del 03 de octubre de 2019 2 través del
sefior Andrés Jaramillo rgpresentante de Nutriser, sobre el link de gestién de novedades:

*Ese mismo dia se pug" fa soficitud a Ia interventoria de la autorizacicn, el interventar durante ese dfa hizo toda la
revisién gue se hace Bo: flerior al despacho.

7
|

< Se le pregunta a que plataforma de novedades se refiers y que §i traen para entregar la trazabilidad a la que se
refiere?

indica que ven a entregar toda ia frazabilidad, aue ese es el mecanismo de comunicacion del operador con ia
alcaldia y g interventoria, esa es la plataforma por donde fas tres entidades se comunican.

Es la plataforma donde se montan los pedidos, fas autorizaciones, & fz vez fas aprueban y por donde se hace toda
la comunicacidn, esa es la plataforma, y ahi queda Ja trazabilidad, enforices no enfiende como la interventoria dice
wna cosa, sablendo que fodas las partes tienen la trazabilidad del mismo, no entiende ni come o hacen ni porque
lo hacen, si se Hiene la evidencia de Jo que pasé”™. Negrilla y subraya fuera de texto.

- Deigualformael CONSO RCIQ INTERVENTOR manifiesta en el informe de solicitud

de inicio de procesc administrativo sancionatorio: “ia mterventoria, reaiizé soclalizacidn.a los
contratistas el dia 13/05/2019 en las insfalaciones del ESAN de Jos tiempos de respuesta y funcionamiento del
Sisterna de Gestidn déiNovedades; en &l cusl se expuso el Hempo minimo de anélisis para respuesta que era dos
(2) horas, tiempo el cual'siendo las 5:30 pr. que fue /a soficitud det contratista ef 29/07/2019, NQ CUMPLIA con
los iempos del proceso * ya socizlizado en presencia de estos y del ESAN. A dicha socializacitn, asistié Ja
funcionaria del contratista”

“OBJETQ. Socializar el procedimiento para diligenciar las nofificaciones, autonzaciones, hallazgoes, situacienes de
alerta y PORS instauradas por fos interventores de campo, planta, comunidad educativa y contralistas”,

Ante los hechos y las prugbas, considera el Ordenador del Gasto no hay evidencia de una
comunicacion en términos de oportunidad con [a interventoria, la cual debid ser inmediata
al conocimiento de la existencia del patégeno, desde el dia 26 de julio de 2019, para
garantizar una solucién’eficaz y acorde al objeto contractual, mediante el cruce de
informacion y/o documentacion que sobre los hechos se generara, y no esperar hasta el 29
de julio a las 7:00 a.m. para solicitar en forma verbal y sin previo reporte por escrito en el
Sistema de Gestidn de Novedad la netificacion o autorizacion de cambio en &l mend, lo cual
sélo realiza a las 5:30 de’%a tarde, lo que pruaba un actuariardio del contratista, io anterior,
se concluye mas auln, medlante el procedimienio sefialade en ef marco del procesc
contractual de la referencra especificaciones tecnicas Numeral 2. LOTE 3; RACION
INDUSTRIALIZADA Y COMPLEMENTC VASO DE LECHE. Numeral 2.3. CICLOS DE
MENU, ante eventos de solicitud o notificacidn de cambio mend. Cuaderno 1. Folio 77.

HECHOS: 1.3-1.51.8-1.16-1.17.

LA INTERVENTORIA expresa:

1.3 Posterior a la remist, on del Informe Final del laboratorio a la interventorfa y contratista,
la profesional Enlace Técnico Luz Magdalena Rios Arbelaez de la inferventoria nofffica el
dia 29/07/2019 a fas 11:29 am. via correo electrénico sobre la presencia def patégeno al
contratista con el fin de gue inicie las acciones respectivas de acuerdo a las
especificaciones técnicas. .

1.5 De acuerdo a la solicitud de autorizacion, la interventorfa procedié a dar respuesta & la
misma por el link de gestion de novedades ef dia 30/07/2019 a las 830 a.m., en ef cual se
le informa que teniendo en cuenta todos los cambios realizados en el ment STM2 se estaria
incumpliendo con el valor nutricionial por lo que NQ SE AUTORIZA Ia entrega del pan con
queso para ef dia 30 de Juho de 2019, ademas se informa que se procedera desde ef érea
financiera a realizar el dgprdo descuento.

1.8 El contratista en copira de las disposiciones del inferventor gfecutor de planta, decide
entregar el producto N@ APROBADO
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1.16 La interventoria, realizo socializacion a los contrafistas el .dia 13/05/2019 en las
instalaciones del ESAN de los tiempos de respuesta y funcionamiento del Sistema de
Gesifén de Novedades, en el cual se expuso el tiempo minimo de andalisis para respuesta
que era dos (2) horas, tiempc el cual siendo las 530 pm. que fue la solicitud del
contratista el 29/G7/2019, NO CUMPLIA con los fiempos del proceso ya socializado en
presencia de estos y del ESAN. A dicha socializacion, asustlo fa funcionaria del
contratista”. Folios 145-149. Cuaderno 2. V_,‘_‘,

Aporte probatorio del Contratista.

DESCARGOS.

- 4UNES 29 DE JULIO DE 2018: Se le comunica a fas 7:00 am al interventor de
planta, Ingeniero EDILSON ARLEY QUINTERO YEPES, la devolucidn realizada
el dia 27 de julio de 2019 del producto torta de camme de res al proveedor
Ahumados Toto, y se le solicita autcrizacién para enfregar el dia 30 de julio de
20189 el men S1M2 compuesto de pan, queso y safsa, .'eche saborizada UHT y
fruta.

El ingeniero Quinterc manifiesta que comunicara la autonzao.'on y la situacién
presentada con la planta de produccitn del proveedor, a su enface Técnico Sra.
Luz Magdalena Rios (...)".

“Se procede a cumplir con el profocolo de pubircacron n Ia plataforma de la
autorizacion ya oforgada por el interventor de planta, ademés se infenta
comunicacién telefdnicamente con el enlace Liana Patricia Campo - Enlace N° 1
para certificarnos de Ia recepcion de este difimo proceso realizade, no logrando
gque dicha funcionaria respondiera a las llamadas”. Folio 12 — Cuaderno de
descarges. :

“En conciusion, solo hasta las 8:36 am, se realizo por parte de la interventoria ef
cambio de estado de la autorizacion dada y pasa de estar en blanco {sin
contenido alguno) a tener el registro de RECHAZADA, y. es justo a esta hora
cuando ya se habia procedido a la recoleccion del producto ... ya se habia
procedido por decision propia de la UT a realizar el cambic por minuta de
contingencia v las raciones entregadas en la jornada de fa mafiana gozaban de
la autorizacion y liberacion tanfo del inferventor de planta como de los
interventores de campo”. Folio 15 - Cuaderno de Descargos.

- Constancia de seguimiento de novedades, [a que registra |a fecha 29/07/2019
“SELECCIONE EL TIPC DE NOVEDAD. AUTORIZACION; TIPO DE
AUTORIZACION. CAMBIO DE. Folic 13 — Cuaderno de descargos.

- En ejercicio del Derecho de defensa el contratista, en auduencua virtual del dia 17
de julio de 2020 , indico: “Lo mas importante de todo es que estaba autorizado porla interventoria, se
siguieron tedos los protocolos que nosotros tenemos para pedir la autorizacién:{...}

se pidié la autorfzacion con interventeria nunca actuamos de malz fe. Nunca hnmmos lo que guisimos hacer que
porque quisimes, no se afectaron los nifies™,

- En ejercicio del Derecho de defensa — |la Aseguradora Confianza, a través de su

apoderada expresa: “De acuerdo a lo que sefialado por e contratista, elios no actuaron solos, ellos actuaron
debidamente autorizados por su interventoria, entonces esto muestra el cuidado y la diligencia con que han
ejecutado y han llevadoe a buen término este contrate”. Audienicia virtual defl dfa 17 de julio de 2020.

ANALISIS Y PRONUNCIAMIENTO DE LA SECRETARIA.

P
i

Conforme las pruebas obrantes en el expediente, se evidencia respecto del link de gestion
de novedades el dia 30/07/201€ a las 8:30 a.m., en el cual la interventoria informa NO SE
AUTORIZA la entrega del pan con quesc para el dia 30 de julio de 2019, es una novedad
posterior y confradictoria a la informacién recibida y comunicada al contratisia UT PAE
2019 el dia 29 de julio de 2019 a través de la plataforma segunrmento de novedades, que

-~
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indica AUTORIZACION (Folio 13. Cuadernc de descargos), ademas de probarse en el
procese que para el dia 29 de julio en horas de la mafiana, la interventoria a través del
interventor de planta tenia conocimiento de la solicitud del cambio en el menl y, ademas,
el 29/07/2019 a las 11:28 a.m. La interventoria & través de la profesional Enlace Técnico
Luz Magdalena Rios Arbelaez, confirma su conocimiento sobre ta presencia del patogeno,
ademas, da la directriz al.contratista para que inicie las acciones respectivas de acuerde a
ias especificaciones técnicas.

El contratista UT PAE ;2019 inicia desde el 29 de julio una serie de acciones ante la
interventoria de comunicacién o notificacion de cambio en el mend, y prueba el contratista
de estas en la trazabilidad que hace a la plataforma de Sistema de Gestion de Novedades
se registra el 29 de julio dh 2019 finalizando el dia la autorizacién al cambio de mend, como
se establece a Folio 13 - Cuadernc de descargos, ademas interventores planta y campo
acompafaron la liberacion del Despacha y entrega del mend en ia mafiana del 3C de julio
de 2019.

HECHOS 1.6-1.7-1.8-.1.8-1.17

“1 6 Desde las acciones de interventoria en planta ef profesional EDILSON ARLEY
QUINTERC YEPES asignado a la planta de la UT PAE 2019, levanta hallazgo al inicic de
su visita a Jas 3:30 amidel 30/07/2019, donde se manifiesta que el producto NO ESTA
AUTORIZADO para la enirega a los TD; esto, evidenciado en Jos formatos FOGESR- 1654
Acta de Visita de Supervision en Pianta o Bodega Seguridad Alimentaria y FO-GESR-1550
Reporte de Hallazgos - Séguridad Alimentaria.

1.7 Igualmente, dentro de las acciones reaiizadas por el inferventor en menegion, se levantan
los formatos EVALUACION DE CARACTERISTICAS DE LOS PRODUCTOS DE RACION
INDUSTRIALIZADA Y COMPLEMENTO VASO DE LECHE (PLANTA O BODEGA) y
VERIFICACION DE CONTRAMUESTRAS con sus respectivos formatos de ohservaciones
FO-GESR-1551 Ohservaciones Generales - Seguridad Alimentaria; en el cual queda
claramente expuesto que el producto "PAN - QUESO - SALSAS" tiene concepto de NO
APROBADO por parte dg la interventorifa.

1.8 El contrafista en coqtfa de las disposiciones del interventor efecutor de planta, decide
entregar el productc NO-APROBADOQ.

1.8 A pesar que la interventoria no autorizd el cambio de mend y en la visita de campo se
dejoé consignado expresamente esta no autorizacion, el contratista decidié hacer la entrega
del ment S1M2, quedando evidenciado que esfe no cumplia con el aporte nutricional y
caracteristicas del anexo A.

1.17 Para la modalidad Racién Industrializada se disefié un (1) ciclo meny compuesto
por veinfe (20) dfas en el cual se incluye variedad de preparaciones; dentro del cual no
se evidencia o confempla el "PAN CON QUESQ Y SALSA" como un producto para la
distribucion”. Folios 145-149. Cuaderno 2.

Aporte prohatorio del (_-;‘;bntratista

- “3.1. Se entiende entonces, gue la orden de no entregar se genera NO POR EL
INTERVENTOR DE PLANTA SINO POR PARTE DEL AREA DE GESTION DE
NOVEDADES, siendo esta Gitima drea la encargada de manifestar a las 8 y 36 a.m. (tal y
como sé reconoce en la solicitud de inicio de proceso sancionatorio) el rechazo a dicha
solicitud emanada del operador. A esta hora, los beneficiarios del programa ya habian
consumido-las raciones ‘de la mafiana y la UT PAE 2019 en ocasidn a la inconformidad
manifestada por la ESAN aproximadamente a las 8 y 30 a.m, en cumplimiento de sus
politicas internas, ya habia retirado de las IE el producto que se consumiria en la tarde (...)".
En conclusién, solo hasta las 8:36 am, se realizd por parte de la interventoria el cambio de
estado de 1a autorizacion.dada y pasa de estar en blance (sin contenido alguno) a tener el

[
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registro de RECHAZADA, y es justo a esta hora cuando ya se habia procedido a la
recoleccion del producto...”. Folio 16 — Cuaderne de descargos.

3.3 “(...) Somos reiierativos que, ante la ausencia de direccionamiento por parte def ente
interventor, la UT toma la decisién de receger el producto que sefid entregado en la jornada
de la tarde y en su reemplazo entregar minuta de contingencia:*En este proceso, de los
60.330 CUPQS ATENDIDOS, SE LOGRA EL CAMBIO DE 27.049 RACIONES POR UN
MENU DE CONTINGENCIA ..."”. Folic 15 — Cuaderno de descargos.

“4.3 El Formato FO- GE SR Reporte de Hallazgo — Seguridad Alimentaria y FO- GE SR
Acta de visita de Supervisor de planta NO fueron entregados de manera fisica ef 30 de julio
de 2019, y para lograr conocer lo contenido en él se obliga a enviar una solicitud de
informacién la cual fue resulta solo hasta un dia después de la solicitud”. Folio 17 —
Cuaderno de descargos.

l.a jefe de calidad del contratista Leidy Tatiana L.averde Rico, en ‘audiencia publica del 18
de octubre de 2019 manifiesta; ‘PREGUNTA,; Informele al Despacho de manera concreta y
sucinta, (A continuacion, el Despacho pone de presente los folios 226 & 232) conoce Usted
este formulario identificado con cédigo FO — GE SR 1654, CONTESTO: Hasta el dia primero
de agoste lo viene a conocer, ya que desde el inicio de las Iabores de interventoria no se
socializaba este tipo de formatos, simplemente el que contuviera cbservacicnes o©
hallazgos. PREGUNTA: Inférmele al Despacho de manera concreta y sucinta, indique para
que fines se usa el formulario que se le puso de presente CONTESTO: es un perfil de
bodega que se llama formato de acta de visita o supervision en planta o bodega.
PREGUNTA: Inférmele al Despache de manera concreta y sucinta, con cuantos tiempos de
antelacion se deben diligenciar y socializar los hallazgos de la interventoria con la UT.
CONTESTO: Al finalizar |a visita de la interventoria, que en caso del 30 de julio se socializd
a las 3:30 pm”. Folic 229. Audiencia Pablica del 18 de octubre de 2019.

En cuanto al aporte nutricional.

En ejercicio del Derecho de defensa el contratista, en audiencid-virtual del dia 17 de julio
de 2020 se pronuncia sobre el documento de fecha 22 de octubre de 2019 y manifiesta al
despacho &

- “Remitimos af Despacho nuevamente ia justificacion entregada el dia (8 de ocfubre de 2019, en la cual se
demuestra y se especifica per parte del nutricionista David Restrepe, nultricionista experto y con gran expenencia
en en todos los programas afimentacién escolar, en el que nos hace ef recuento'y nos hace el andiisis de la minute
tanto def dia 30 de jufio de 2079 como.de Jz semana completa de toda fa racién industrializada que recibferon fos
beneficiarios del programa, especificamente los afendldos por ef lote tres.

{...) porgue es importentisimo para nosotros demostrar y lo ratifica este profesional experto, si bien $e presents una
contingencia y para ese mornento hubo una variacién del menyg ia UT PAE 2019 nunce realiz¢ alguna accién, los
productos b aimentos entregados por fa UT nunca afectamn el prceso nutnc:ona.’ que deben tener los nifios
beneficianios de nuestro programa durante toda la semana”.

- “la minuta cumple, @ pesar de gue se presenté una contingencia y que no se pudo entregar Iz came, rosolros
entregamos ofros productos durante fa semarna y como dice el nutricionista, risotros estamos cumpliendo a nivel
nutricional durante la semana. Realmente el Ministeric evalla es ef cc‘umplnmtenro nutricional  semanal,

(.. Jnosolros cumplimos con creces ese aporte nutricienal 0 sea que tampoco hay ese desbalance nutricienal”.

ANALISIS Y PRONUNCIAMIENTO DE LA SECRETARIA.

E! Despacho evidencia que el rechazo de la solicitud del cambno en el menu fue
comunicado por parte de la interventoria el dia 30 de julio de 2019, a las 8:30 a.m., cuando
ya se habia hecho la entrega en la prestacién del servicio jornada de la mafana vy el
contratista actud y liberé e Despacho del producto con conocimiento y autorizacion de la
interventoria de ptanta v de campo. Lo anterior evidencia, que sélo para el dia 30 de julio
a las 8:30 la interventoria informa al contratista un rechazo de la solicitud de cambio de
men( por la interventoria. :

Respecto de los formatos de novedad y hallazgos en la entrega a'rél producto, esté probado
fueron dados a conocer al contratista con posterioridad a la liberacidn del Despacho del
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menuy entregado en jorr;a_da de la mafiana el dia 30 de julio de 2019, lo cual no fue
desvirtuado por la interventorl'a. Al respecto manifiesta el contratista en los Descargos:

“La interventoria envio el link de gesaén de novedades ef dna 30/67/2018 a ias 8:30 a.m,, mediante el cual rechaza la solicitud
de cambio de meni.

4.3 El formato FO- GE SR Reporte.de Hallazgo — Seguridad Alimentaria y FO- GE SR Acta de visita de Supervisor de planta
NC fueron entregedos de manera fisice el 30 de julio de 2018, y para iograr conocer o contenida en &i se oblige a enviar una
soficitud de informaciGn fa cual fug resulta sclo hasta un dia despues de la soficitud”. Folio 17 — Cuaderno de descargos.

Se reitera que conforme las pruebas obrantes en el expediente, se evidencia link de gestidn
de novedades el dia 30/G7/2019 a las 8:3C a.m., en el cual la interventaria informa NO SE
AUTORIZA |a entrega del pan con queso para el dia 30 de julio de 2019, es una novedad
posterior y contradictoria a ia informacién recibida y comunicada al contratista el dia 29 de
julio de 2019 a travéé de la plataforma seguimiento de novedades, que indica
AUTORIZACION, y queacompario |z liberacidn y entrega del menu en la jornada de la
mafiana a la poblacién beneflcuana el 30 de julio. Anexo constancia de seguimiento de
novedades, la que regzstr,a la fecha 29/07/2019 “SELECCIONE EL TIPO DE NOVEDAD.,
AUTORIZACION; TIPO 'DE AUTORIZACION. CAMBIO DE. Folic 13 — Cuaderno de
descargos.

El contratista no actlio en contra de las disposiciones de la interventoria ya que antes del
despacha del producto norhabfa un rechazo a fa solicitud, conforme pruebas obrantes en el
procese, relacionadas en el analisis de cada uno de los hechos, descargos y pruebas, no
obstante, posteriormente 2 la entrega del producto a los beneficiarios del PAE recibe el
contratista comunicaciénsde la interventoria de rechazo a la solicitud, la cual fue anexada
por el interventor en los hiechos que relaciona.

Al respecto [as especiﬁc&éiones técnicas para este tipo de eventos de cambic en el mend
le exigen al contratista notificar a la interventoria el cambio en &l men( lo cual se entiende
cumplido con la comunicagion al interventor de campo, més adn cuando los demas enlaces
¢ interventores de campo participaron &n la liberacién y entrega del ment, por no tratarse
de modificacién por parte del contratista de uno de los componentes del mend o un
intercambio de alimentos raspecto de la carne de res precocida, no requiere autorizacién
de la interventoria, sino el cumplimiento del procedimiento a que hace referencia el Numeral
2.3 CICLC DE MENU, establecido en las especificaciones técnicas.

El contrate No. 4600080702 de 2019, cuyo objeto es: “Prestacion del servicio de atencion alimentaria
para el prograrma de alimentacion escolar -PAE- lote 3 raciones industrializadas y vaso de leche”,
contempla lo siguiente:

Qbligacion o compromiso N° 7: "El contrafista debe cumplir con ef ciclo de menu (Anexo A. ciclo de
meni)_definido para la modalidad, de atencién en cada establecimiento educafivo atendido:
entregando los aIr‘mentos”ségun la frecuencia establecida y garantizando fa preparacion de acuerdo
al anexo E (guias de preparaaon) Si durante la ejecucion del contrato se presentan situaciones que
ameriten un cambio se debe pofificar o solicitar_la_autorizacion segun sea el caso. Las

especificaciones técnicas. confemplan las condiciones requeridas para el cumplimiento de esta
obligacién”. Especificaciones Técnicas: Numeral 2.3. CICLGS DE MENU

"En fos casos en los cuales sea necesario realizar cambio de ment por presentarse inconvenientes
con alguno de los alimentos,que lo conforman tales como sobre maduracién o no maduracion de la
fruta (en ef casc de raciop industrializada), inconvenientes con suministro de algun componente,
enlre otros, &l contratista lo podra realizar notificéndole en forma inmediata por escrito el cambio a
fa supervision o inferventoria, explicando fos motivos y el reemplazo a realizarse; en la modalfidad de
racion industrializada se debe remplazarse ef ment completo (ejemplo: ment 1 se cambia por el
menu 4 de la misma semana), a excepcion del numero de mend que corresponda al dltimo dia de /a
semana; con el fin de evitar, pérdida de alimentos por cancelaciones extemporéneas. No se permite
rea!rzar cambios de una sola preparacion del menu con ef fin de garantizar el aporte nutricional del
mismo”,

Del anterior numeral, &l Despacho establece fres requisitos para entenderse debidamente
realizada la notificacion: 1. La facultad que tiene el contratista para hacer el cambic de
menu tratandose de la micdalidad de Racién industrializada. 2. El contratista podra realizar
cambio notificindole en forma inmediata por escrito el cambio a la supervision o
interventoria, explicando:los motivos y el reemplazo a realizarse; 3. En la modalidad de
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racion industrializada se debe rempiazarse el menld completo (gjemplo: menl 1 se cambia
por el menu 4 de la misma semana), a excepcion del némero de menl que corresponda al
gltimo dia de la semana; con el fin de evitar pérdida de alimentos por cancelaciones
extemporaneas. No se permite realizar, cambics de una sola preparamon del mend con el
fin de garantizar el aporte nutricional del mismo.

De ahi que, para este caso especifico, el cambio de mend para la modalidad de Racién
Industrializada no esta condicicnada a la aprobacién o autorizacién de la inferventoria, sino
al procedimiento sefialado en las especificacicnes técnicas. El Despacho, sobre este
analisis se pronunciara en lineas siguientes al pronunciarse sobre ¢l incumplimiento de la
Obligacidn o compromiso N° 7, antes referidos y se hara referenma al aporte nutricional.

i

2. ANALISIS Y PRONUNCIAMIENTO DE LA SECRETARIA — OBLIGACIONES O
COMPROMISOS PRESUNTAMENTE INCUMPLIDOS.

“2. APARTES DE ESPECIFICACIONES TECNICAS PRESUNTAMENTE
INCUMPLIDOS

De conformidad con las circunstancias anteriormente descritas, se evidencia por parte
de ia Interventoria, que el actuar del contratista constituye un presunto incumplimiento al
numeral 2. LOTE 3: RACION INDUSTRIALIZADA Y COMPLEMENTO VASO DE
LECHE, en el marco del proceso coniraciual de la referencia;

Numeral 2.3. CICLOS DE MENU

“( ... ) El contratista en cada establecimiento educativo atendido debe cumplir con el ciclo
de meny definido para la modalidad (Anexo A ciclo de ment poriipo de complernento),
garantizando la enfrega estricta de las preparaciones y gran‘:aje en las porciones
definidas para los fitulares de derecho, por cada uno de ‘fos ciclos en ambas
modalidades. El contratista debera publicar en cada uno de los espacios destinados para
la prestacion del servicio, en un lugar visible a toda ia comunidad educativa, &l ciclo de
meni de 20 dias (Anexo F) segdn tipo de complemento suministrado, asi mismo debe
reposar Una copia del Anexo A al interior del area de distnbucron para ef mangjo de fas
distribuidoras de alimentos. £/ anexo A también incluye la listade intercambio de los
alimentos estipulados en ef ciclo de mend, la cual se debe imprimir y mantener en el drea
de distribucion; no obstante, cualquier cambio de alimentos basado en dicha lista
de intercambio debe ser solicitado a la intervertoria y/o superwsron {.n).

“Fn los casos en los cuales sea necesario realizar cambio de mend por presentarse
inconvenientes con alguno de los alimenios que lo conforman tales como sobre
maduracion o no maduracion de la fruta (en el caso de facion indusirializada),
inconvenientes con suministro de algiin componente, entre otros, él contratista lo podra
realizar notificandole en forma inmediata por escrito el cambio a la supervision ¢
inferventoria, explicando los motivos y el reemplazo a realizarse; en la modalidad de
racién industrializada se debe remplazarse el menti completo (sfermplo: ment 1 se
cambia por el menti 4 de la misma semana), a excepcion del nimero de ment que
corresponda af Gitimo dia de fa semana; con ef fin de evitar pérdida de alimentos por
cancelaciones exz‘emporaneas No se permite realizar, cambios de una sola
preparacion del menti con el fin de garantizar el aporte nutricional del mismo”.
Negrita y subraya fuera de fexto original.

Es claro, que al ser la modificacion de uno de los componentes c.’ef ment este debia ser
aprobado por la supervision y/o Interventoria, teniendo en cuente que fas
egpecificaciones, son claras y excluyentes en términcs d'e que solo aplican
notificaciones para el cambio TOTAL del mend.

3. OBLIGACIONES © COMPROMISOS. PRESUNTAMENTE INCUMPLIDOS

De conformidad con las circunstancias del numeral 1 def prc_-zsente docurnento, se
evidencia por parte de la Interventoria, que el actuar del coptratista constituye un

1
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presunto mcumpl:mrento a las siguientes obligaciones o compromisos adquiridos por el
Operador, et el marco del proceso contractual de la referencia:

Cbligacion o compromiso N° 7. "El contratista debe cumplir con ef giclo de mend (Anexo
A. ciclo de ment)_definido para /a modalidad, de atencidn en cada establecimiento
educative _atendido; enfregando los alimentos segin la frecuencia establecida y
garantizando la preparacion de acuerdo al anexo E (guias de preparacion). Si durante la
efecucion del contrato se presentan situaciones que ameriten un cambio se debe notificar
0 solicitar fa autorizacion segun sea el caso. Las especificaciones técnicas confemplan
las condiciones requeridas para el cumplimiento de esta obligacicn’”.

Cbligacion o compromiso N° 14: "El contratista enmarcara la efecucion del Programa de
Alimentacion Escolar, bajo los lineamientos estab!emdos en la resolucion 2674 de 2013,
¥ las demas normas vigentes que le apliquen”.

Obligacién o compromisc N° 23: "Epfregar a los_establecimientos educativos los
alimentos o complementas. en_fos horarios establecidos v _con las caracteristicas
descritas en las especificaciones técnicas”,

Obligacion o compromise N° 46 Implementar todas las acciones requeridas para
garantizar fa prestacion del servicio en forma permanente, con calidad, inocuidad y
oportunidad en fodos los‘establecimientos educativas donde ef municipio de Medellin lo
requiera y conforme a las especificaciones fécnicas anexas a este contrato”. Folios 147-
148. Cuaderno 2. "

El Despacho procede a realizar un andlisis detallade conforme lo antes citado, de acuerdo
con la docfrina y la jurisprudencia gen

erada en torno al incumplimienic de las obligaciones pactadas y sus efectos, en las cuales
se han establecido una serie de pardmetros que se deben estudiar ex — anfe para poder
determinar la existencia o no del incumplimiento en la que pueda incurrir un contratista al
momento de ejecutar sus obligacicnes ceniractuales.

Es por esto que para -gue se estructure un incumplimiento del contrato, es necesario
demostrar y acreditar; =

“1. El incumplimiento del deber u obligacion contractual, bien porque no se ejecutd o lo fue
parcialmente o en forma defectuosa o tardia.

2. Que ese incumplimiente produjo un dafio o lesidn al patrimonio de la parte que exige esa
responsabilidad.

3. Que existe un nexo de causalidad entre el dafio y el incumplimiento™,

Es asi que, frente al tema el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo,
seccion tercera con consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, en sentencia del
veintidos (22) de julio de dos mil nueve (2008) con Radicacion nimero: 23001-23-31-000-
1997-08763-01(17552), establecio que:

*Ahora bien, sabido es que existe responsabilidad contractual s6lo a condicion
de que cualquiera de las partes deje de ejecutar por su culpa el contrato y haya
causado un perjuicio al acreedor. Para que se estructure esa responsabifidad
contractual por infraccién a la ley del contrato, debe demostrarse: (i) el
incumplirmiento del deber u obligacion contractual, bien porque no se ejecuté o
lo fue parcialimente o en forma defectuosa o tardia; (i} que ese incumplimiento
produjo un daific o feSion al patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad
¥, obviamente, (iii}"que existe un nexo de causalidad entre el dafio y el
incumplimiento”,

& Cfr. Corte Suprema de Justuc:a, Sala de Casacion Civil, Exp. 6461 de 4 de julio de 1992, M.P. José Fernando Ramirez

Gémez.
'::\‘
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Es por ello gue, una vez verificado los requisitos arriba expuestos Y para que se pueda
declarar el incumplimiento contractuai en los contratos que celebra la administracién, es
menester demostrar de igual manera que:

4. la parte gue pide que se declare el incumplimiento debe demostrar que
imposibilidad de cumplir cen sus obligaciones es imputable a la otra parie. Asi, una
entidad publica nc puede alegar incumplimiento del confrato cuando una omision
suya es la razdn por la que ei contrato no se pueda ejecutar correctamente.

5. El incumplimienic debe ser grave, serio, determinante trascendente y de gran
significacién para el objeto contractual. De esta manera, por ejemplo, el retraso en
el pago de una parte menor del anticipo no es sufi clente para alterar la normal
gjecucion dei negocio juridico.

6. Ninguno de los contratantes debe estar en mora de cump'[ir;_lo pactado.

Ademas, de lo anterior, es necesario proceder, a indicar el-;Objeto del contrato N°
4600080702 de 2019, conforme tenor literal del encabezamiento del contrato, el cual
expresa: ’

“OBJETO. Prestacién del servicio de atencion alimentaria para el programa de alimentacién
escolar PAE — LOTE 3: RACION INDUSTRIALIZADAS Y VASO DE LECHE". Folio 9.
Cuadernos 1.

‘Descripcion de la necesidad que el Municipio de Medellin Qiretende satisfacer con la
contratacion de la Prestacion del servicio de atencién alimentaria para el programa de
alimentacion escolar PAE — Lote 2 Complementos tipo Almuerza - RTl y vaso de leche...

En_Colombia la situacitn, de insequridad alimentaria y nutricional de fa pobladién, estd_asociada con factores
relacionados a fas diferentes dimensiones que intervienen en el sistema alipiéfitario y nutricional, como es: ia
disponibilidad y ef acceso permanente a los alimentos que en gran manera esta determinada por fos medios econdmicos y las
dotaciones con las cuales cuentan los hogares; ef consume de jos alimentos y ef aprovechamiento de fos mismos..{..)

£t Municipio de Medellin a través de la Secretaria de Inclusion Social Familia y Derechos Humanos, dentro def Programa de
Alimentacién Escolar, desamoilz los proyectos de Restaurantes Escofares para la Infancia y fa Adolescencia y Vasc de Leche
Escolar. Ambos proyectos se ejecutan en las sedes educativas oficiales y de cobertura del Municipio de Medellin {comunas y
corregimientos), con el objetivo de contribuir a mejorar el desemperio académico, ta asistencia reqular y promover la

formacion de habitos afimentarios saludables en la poblacion escolar, con fa gammgacrén activa de Iz familia v de la
comunidad educativa.

Con el fin de garantizar el cumplimiento del objetivo propuesto, se requiere la implementacidn de acciones de
complementaciGn alimentaria,_para 222 481 sscolares mediante af suministro de una racion dieria en las modalidades
de complemento am/pm, complemente tipa almuerzo, racién industrializada y del vaso de jeche.

“El Programa de Alimentacitn Escolar dentro de sus ohjefives integrales a nivel mundna onfempfa objetivos educativos, de
salud y desarrolic de cadenas productivas {...)
En efecto, la_nutricibn vy la educacién interactuan de manera estrecha: un mayor nivel de educacién aumenta las
oportunidades de fograr mejores condiciones de vida, lo que a su ver puede beneficiar la salud v Ia hutricién. En este
contexto es de suma importancia resaltar la oportunidad que representa la ingesta (...}

Existen estudios gue indican que Ia alimentacién escolar puede mejorar Ia funcién cognitiva de las nifias y nifios al
compensar los efectos mencionados, siendo mds efectiva en aquellos gque ya estién desnutridos.

En el programa de alimentacion escofar se ofrecen varios fipos de complementes alimentanos asi: complemento aiimentario
Jjornada manfana, complemente alimentario jornada tarde, complementa tipo almuerzo.y el complemento Vaso de Leche
Escolar. Dichos complementos se ofrecen segun la modalidad de racién preparada en sitio o racion industrializada.

La medalfidad de racién Industrializada, principalmente, es asignada en aguelfos establecimientos educativos que no cuentan
con la infraestructure adecuada para la preparacidn de los alimentos directamente en las instalaciones del comedor escolar o
carecen de este. Esfos establecimientos deben contar coma riinimo con un espacio indegendiente y equipo de frio adecuade,
de acuerdo a los cupos asignados, pera elmacenar, distribuir y realizar ef consumo de fa racitn industrializada. Para la ejecucion
de esta modalidad de atencién, ef Municipio de Medellin a través de un contratista, summrstra diariamente a fas LE, los
alimentos listos para ef consumo”. Folio 16 a Ia 19. Estudios previos.

“Especificaciones esenciales: e
VER ANEXQO CON LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS. (.. ) Foho 12.

LR
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Estableciendo el anterior marco del proceso contractual de la referencia, para el caso
aspecifico que nos ocupa, el Despacho considera que, de acuerdo al andlisis de los
hechos, descargos y el atervo probatorio, se analiza que el hecho externe “presencia
del patégeno denominade LISTERIA MONOCYTOGENES” en |a planta de Ahumados
Tato proveedor del contratista, comunicado por 21 laboratorio Tecnimicro el dia 26 de
julio de 2019 mediante informe parcial y confirmado el 29 de julio en horas de la mafiana
por laboratorio Tecnimicro y de acuerdo a conceptos cientificos allegados por el
contratista como anexo’en los descargos, constituye prueba de la existencia de una
circunstancia ajena al contratista, que pone en riesge las condiciones sanitarias y 1a
inocuidad de los alimentes carne de res precocida que hace parte del mend sefialado
para el 30 de julio de 2019, por consiguiente es de recibo para el Despacho la decisién
de no entregar la torta carne de res precocida, sefialada en el Anexo A cicla de ment
$1M2 para fa modalidad Racion Industrializada R./, correspondiente a hamburguesa de
came de res, Y por endedirigic comunicacion a fas Instituciones Educalivas informando
dicha situacion y la entréga de un meny diferente el cual constaba de pan con queso y
salsa, leche entera y fruta. Folios 8. Cuaderno 1. Folio 171-202-203. Folio Cuaderno
178-219. Cuaderno de Descargos.

La Obligacion contractual o compromiso N° 46 del contrato hace referencia a
garantizar la prestacién del servicio en forma permanente, con calidad, inocuidad
y la obligacion 13 (Folio 11 Carpeta 1) en la cual entre otros aspectos hace
referencia a que *“..el contratista deberd tomar las medidas correctivas y preventivas
pertinentes cuando las condiciones fisicoquimicas o microbiolégicas lo exijan...”, decidienda
no hacer la entrega delproducto con riesge de contaminacion, sin desatender el
servicio a esta poblacién; prevaleciendo el derecho a la salud de los titulares de
derechos.

- Asilas cosas, la Secretaria de Suministros y Servicios acepta los argumentos
esgrimidos por el contratista, en el sentido de proteger la salud de |la poblacion
beneficiada del prograima, se reitera que el entregar el mend hamburguesa con
carne de res, cuando hay un inconveniente en ¢l suministro del producto came
de res precocida -presencia de una bacteria-, genera y es previsible un riesgo de
salud publica (salud, vida}) de los beneficiarios del programa PAE,
aproximadamente a 80.330 fitulares de derecho, lo que pone en riesgo las
condiciones sanitarias y de inocuidad del producto, en consecuencia, el
contratista ante la obligacion de atender el servicio de alimentacién decide el
cambio de menu, lo cual es una medida preventiva que permite cumplir la
inocuidad de los alimentos. El contratista manifiesta:

“2. lo que se hizo fue prevenir uné:posa‘ble situacién de salud publica ante la presencia de patégenos en otres productos
manejados por el proveedor a Ja LT, PAE 2019, razén por ja cual no se puede predicar gue ios productos entregados no
cumplian con las condiciones de inocuidad y cafidad, pues como ya se indicd, la came de hamburguesa nunca fue
entregada.

3. La difigencia con que actud la T PAE 2018 para eviltar un problema de salud publica, no lo puede hacer ver ia
interventoria como un incumplimiento a las obligaciones del contrato, pues es claro y asi se puede demostrar que a la
poblacion chieto del programa se le suministrd racidn industrializada y no hubo desatencion alguna como para predicar o
pretender hacer ver que se nos tiane que sancionar para cumplir con nuestras obligaciones, ya que no se puede sonfundir
un faltante en los componente deila racién a la desatencion total o parcial en el programa”. Folios 21.22. Cuadermo de
Descargos. s

- *(...) fa minuta no s& entregd é_sg'_dia como la teniamos proyectada, pues todo hace parte de un casc de fuerza mayor, se
presento un patdgeno altamente:qon las altas probabiiidades de que se hubiera generado una tema de calamidad publica, un
terna de intoxicacién en todos los nifios de | cludad de Medellin.

Nosetros lo identificamos previo antes a la operacién, ustedes tienen que entender que gsto es una operacidn de 71.000
raciones, en la cual esto no es faci salir de la noche a |z manana. es un fema muy complejo, producciones de muchas
semanas anterior es un tema logistico demasiado grande, entonces cuando nosctres identificamos de que esa came tenia
ese problema, pues nosotros por fuerza mayor y pensando en los nifios difimos: esa came de hamburguesa definitivamente,
no puede salir. -

Esa hamburguesa salia para el did lunes, eso se identificd viemes y sabado”. Audiencia virtual del dia 08 de julic a las 10:00
a.m. b
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El Contratista en sus descargos considera se le reprocha el no h'ﬁ er entregado la carmne de
res para e mend de Hamburguesa y por ello la interventoria pretende un presunio
incumplimiento de sus obligaciones y especificaciones técnicas ciglo de menl S1M2 Anexo
A.; para este Despacho, de acuerdo al informe de interventoria que dio inicio al presente
praceso sancionatorio contractual, se entiende superado este hecho en el momento en que el
contratista procede & cambiar el mend, como medida preventiva y se debe procede analizar
si el menu entregado en cuanto al aporte nutricional esta soportado en un caso de fuerza
mayor.

Continuando con las consideraciones, conforme los hechos y pruebas, esta demostrade que
el informe de solicitud de procedimiento sancionatorio aducido por la interventoria se centra
es en el procedimiento de cambio de mend el cual no se reportd opprtunamente en el sistema
de gestion de novedades, ademds, el menl pan de hamburguesa, queso, salsas, leche
saborizada y fruta entregade el 30 de julio de 2019 no cumple las -especificaciones tecnicas
sefialadas en el numeral 2.3 Ciclos de mend, como &l aporte nutrlClonaI exigido conforme los
documentos contractuales.

*En consecuencia procede el Despacho a verificar a la luz del;gxpediente:

Si la atencién alimentaria en la modalidad de Racién Industrializada, ejecutada por el
contratista el dia 30 de julio de 2019, en razdn del contrato N° 4600080702 de 2019
cumple con el alcance del objeto del cantrato y las obligaciones o compromisos N° 7,
14, 23 y 46 respecto de la atencion en el ciclo de menu conforme la modalidad de
atencién Anexo A, prestacion del servicio y entrega de alimentos o complementos con
las caracteristicas descritas en las especificaciones técnicas, de acuerdo a la
necesidad descrita en los estudios previos, o si por el: gontrarlo las acciones
ejecutadas por el contratista en el periodo comprendido entre el 26 y el 29 de julio de 2018,
previos al 30 de julic de 2019, son o no suficientes para garantrzar,g.’ cumplimientc del objeto
contractual consistente en prestar el servicio de alimentacion escolar ef dia 30 de julio de
2019, conforme las especificaciones esenciales y/o técnicas gue son vincutantes y de
obligatorio cumplimiento para la UT PAE 2019. :

La interventoria aduce: “... que el actuar del contratista constituye un presunto incumplimignto
al numeral 2. LOTE 3: RACION INDUSTRIALIZADA Y COMPLEMENTO VASO DE LECHE,
en el marco del proceso contractual de la referencia... (...) Obligaciones 714,23 y 46...7.
Folios 147-148. Cuaderno 2. .

La Obligacién o compromiso N° 7. Expresa: "El contratista debe cumplir con el ciclo de
menil (Anexo A. ciclo de mend) definido para la modalldad de atencion en cada
establecimiento educativo atendido; (...) Si durante la ejecuc.'on del confrato se presentan
situaciones que ameriten un cambio se debe notificar o solicitar & autorizacion sequn sea el
caso. Las especificaciones técnicas contemplan ias condiciones requeridas para el
cumplimiento de esta obligacién”. Negrilla y Subraya fuera de textc_x

“2, LOTE 3: RACION INDUSTRIALIZADA Y COMPLEMENTO., VASO DE LECHE, en
el marco del procesc contractual de la referencia:

.
Numeral 2.3. CICLOS DE MENU - :

"En los casos en los cuales sea necesario realizar cambio de mend por presentarse
inconvenientes con alguno de los alimentos que lo conforman fales como sobre
maduracién o no maduracion de la fruta (en el casc de racién industrializada),
inconvenientes con suministro de alguin compornente, entre otros. &l contratista lo podra
realizar notificéndole en forma inmediata por escrito el camb:a a la supervision ¢
interventoria, explicando los motivos y el reemplazo a reairzarse en la modalidad de
racién industrializada se debe remplazarse ef mend completo (e,'emplo mentt 1 se
cambia por el ment 4 de la misma semana), a excepcion del.nimero de meni que
corresponda al Gifimo dia de Ia semana, con el fin de evitar ,oerd:da de alimentos por
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cancelaciones extempor_éneas. No se permite realizar, cambios de una sola preparacion
del mend con el fin de garantizar el aporte nutricional del mismo*.

Este numeral contempla: *

1.La facultad que tiene é} contratista para hacer el cambio de mend fratandose de la
madzlidad de Racion Indpstria]izada.

2. El contratista podra realizar cambio notificandole en forma inmediata por escrito &l
cambio & la superwsmm o interventoria, explicando los motives y el reemplazo a
realizarse; ;

3. En la modalidad de racmn industrializada se debe remplazarse el ment compieto
(e]emplo menu 1se camt’:ua porel menl 4 de la misma semana), a excepcion del ndmero
de menl gue corresponda al Gltimo dia de la semana; con el fin de evitar pérdida de
alimentos por cancelaciones extemporaneas, No se permite realizar, cambios de una
sola preparacién del menu con el fin de garantizar el aporte nutricional del mismo.

1. La facultad que tienéﬁ:‘-‘él contratista para hacer el cambio de meni tratindose de
la modalidad de Racion Industrializada.

La interventoria en la 5011(:|tud de inicio de procedimiento administrative sancicnatorio
manifiesta; “£s claro, que al ser la modificacién de uno de fos componentes del mend
este debia ser aprobado por la supervision y/o inferventoria, teniendo en cuenta que las
especificaciones, son Glaras y excluyentes, en {términos de que scio aplican
notificaciones para el cambio TOTAL del mend”. Folio 147. Cuaderno 2.

Ante lo cual, el Despacho reitera gque los hechos acagcidos en el periodo comprendido
entre el 26 y 29 de julio de 2019 y el producto entregado el dia 30 de julio de 2019, nos
ubican anie un caso de cambio de menl, ya gue los hechos del inferme que soportan el
presente procedimiento sancionatorio hacen referencia ai mend pan, queso, salsas,
leche saborizada y fruta, entregado por el contratista el dia 30 de juiio de 2019.

Desde el prealistamiento o ensamble del menq, los dias previos a la entrega -sabado 27
y domingo 28 de julio- y conforme pruebas obrantes en el proceso, el contratista procedid
& decidir v a realizar el servicio de alimentacion en modalidad Racion Industrializada R.1
mediante la entrega del mend pan con queso, salsas y leche saborizada de fresa o
vainilia con fruta, es decif, como consta en los descargos presentados por el contratista,
declaracién en audiencia pablica de la jefe de calidad Leydi Tatiana Laverde Rico, Edil
son Quintero de la intervéntoria y comunicacion a las Instituciones Educativas en la cuai
el contratista hace referencia a un mend diferente. Folios 17-214. Cuaderno de
Descargos.

Audiencia virfual del dia 08 de julio a las 10:00 a.m., el contratista manifiesta: «...) cuande
nosofros identificamos de que esa came lenia ese problema, pues nosotros porfuerza mayory pensando en fos nifios difimes:
esa came de hamburguesa defil nmvamente no puede salir.

Esa hamburguesa salia gara el dra  Junes, eso se identific viemes y sébado.
(..

El dia lunes nosotros soficitames 2 Ia interventoria que nos den permiso de despachar se le dijo ef problema que tuvimos af
interventor de plata al seffor Edifson &f revisé ef tema, reviso lo que ibamos a entregar ef pan con el queso sin fa carne en el
centro”. JE

No esta probado dentrd del expediente modificacion por parte del contratista de uno de
los componentes del mend ¢ un intercambio de alimentos respecto de la carne de res
precocida, lo que si esta probado es la solicitud, presentacién y entrega de menu

conformado por pan con-queso, salsas vy leche saborizada de fresz o vainilla, con fruta
por |z imposibilidad de entregar el meni HAMBURGUESA CARNE DE RES. De ahi que,
para este caso especifico, el cambic de mené para la modalidad de Racién
Industriatizada no esta condicionada a la aprobacion o autorizacién de la interventoria,
sino ai procedimiento senalado en las especificaciones técnicas.

%
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2. El contratista podra realizar cambio notificandole en formq':[nmediata por escrito
el cambio a la supervisién o interventoria, explicando los motivos y el reemplazo
a realizarse. -

Durante los dias 26,27 y 28 de julio ] contratista manifiesta esperar directrices para la
entrega de! producto, toda vez que el laboratorio Tecnimicro también habia comunicado
simultaneameante a la interventoria por via electrénica la existericia del patogeno, segln
obra en el expediente en el acta de comité extraordinario de calidad.

El cambio de men: inicial hamburguesa carne de res sefialado en el ciclo de menl Anexo
A por menii pan con queso, saisas y leche saborizada de fiesa o vainilla con fruta,
entregada el dia 30 de julio de 2019, fue notificada a la interventoria el dia 29 de julio 2012
de forma verbai a través del interventor de planta Edilson Quintere y en la tarde por escrite
a través de la plataforma de sistema de gestion de novedades, procedimiento previsto por
la interventoria desde el 13 de mayo para notificar novedades, conforme pruebas obrantes
en el expediente a Folios 2. Cuademno 1. Folios 206 a 270 Cuadarno de Descargoes. Folio
237 Declaracion Edilson Quintero en audiencia publica del 31 de octubre de 2019.

El 26 de julio de 2019, &l contratista tuvo conocimiento del inconveéniente con el componente
alimentario, segin declaracion de la jefe de calidad en Comite extraordinario de calidad se
establece el meni a entregar. Los dias 27 y 28 de julio hace el prealistamiento de alimentos
del men para ser entregado el 30 de julic de 2019. Durante los dias 26,27 y 28 de julio el
contratista manifiesta esperar directrices para la entrega del producto; 27 y 28 de julio

proceso de ensambie del producto. Dice el confratista; “zfectivamente ef dia sabads, se tenian las
minutas establecidas con anterioridad, y ef dia domingo, se ensambla la hamburguesa sin.fa came y en ef empague se pone
pan con queso, iniciaimenta se tiene fa concepcidn de que no hay dolo ni animo de enganar, simplemente no se despacha fa
cerne y marcan el producto pan con quese”. Folio 243. Audiencia Piblica. Cuademo 3.

Audiencia virtual del dia 08 de julio a las 10:00 a.m., el contratista manifiesta: «...) cuando
nosotros identificamos de que esa came tenia ese problema, pues nosotros por fuerza mayer y pensando en los nifios dijimos:
esa came de hamburguesa definitivamente, no pugde salir.

Esa hamburguesa saffa para el dia lunes, eso se identific viemes y sabado.

() B

Ei die lunes nosotros solicitamos a fe interventoria que nos den permiso de daspachar s&'le dijo el problema que tuvirmos al
interventor de plata al sefior Edilson éf revisd ef tema, revise fo que ibamos & entregar ékpan con ef queso sin fa came en¢f
centro”. \

Ante Ia situacidn que causa el cambio de men y el menl gue decids el contratista entregar,
debe mediar un requerimienta inmediato y previo en tal sentido, y gue se origine
directamente del contratista a la interventoria, conforme a los hechos y las pruebas, no hay
prugba gue el contratista haya agotado ante la interventoria el procedimiento contemplado
en el numeral 2.3 ciclos de mend, no hay prueba de la inmediatez y el escrito al contratista
informando el cambio de menl explicando los motivos y el reemplazo a realizarse.

ta, -

No hay evidencia que el contratista previc al prealistamiento del?_ptoducto los dias 27 y 28
de julio de 2018 haya comunicado a la interventoria el cambio de ment, lo gue si hay prueba
es que s6lo para el 29 de julic de 2019 a las 7:00 a.m., inicia comunicacion con la
interventoria, a través del interventor de planta Ingeniero EDILSON ARLEY QUINTERC
YEPES, con el fin de adelantar el procedimiento de nofificacion.o autorizacion reguerida
para cumpiir con el Despacho del producto para el dia 30 de julio.de 2019.

En audiencia publica mediante la cual Edilson Quintero es interrogado manifiesta: "PRE GUNTADO: Informe al Despacho cual
era ef procese para el ensamble de los menus y si usted estuve presente en &f ensemble def ment a entregar e! 30 de julio.
CONTESTO: mi horario de trabajo es de lunes a viemes, entro todo los dias a las 3:30.am y rio tengo hora fija de salida,
puede oscilar entre 10:30 am, T1:30am, la safida del 30 de julio fue una situacidn especial, y como mi horaric es de lunes a

viemes, no estuve presente en la verificacion del ensamble del producte porgue lo realizaron ef fin de semana”. Fofio 248.
audiencia publica del 18 de ostubre de 2079.

Ahora bien, si io analizamos como un caso de auterizacion del cambio de mend, que es lo
que el contratista manifiesta en su defensa agoté, igual inmediatez en la comunicacién a la
interventoria, se exige para obtener con oportunidad la respuesta, se reitera entre los dias
26 al 28 de julio no hay un requerimiento del contratista en tal sentido, no obstante iniciarse
el ensamble del menl. El contratista en fodo momento debe’agotar los recursos a su
aicance, para comunicar al Interventor el estado de su gestion yéste a su vez determinara
si i ejecutado responde a los parametros técnices de la obra contratadas, dicha exigencia,
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se origina por el mismo vinculo coligacional negocial que existe entre ambos contratos, que
a pesar de ser independientes, el de prestar el servicio de alimentacion y el de interventoria,
los vincula el deber de colaboracion para cumplir los fines de la contratacion estatal.

A la luz de las pruebas el envio por via email del laboratoric Tecminicro a la interventoria
sobre el informe parcial —existencia de una bacteria en la sede del proveedor que pone en
riesgo las condiciones sanitarias del producto carne de res-, no se debe entender como la
solicitud de cambio de menu, se concluye un actuar del operador UT PAE 2019 por decisién
propia, no sdlo por el contenido mismo de la soliciud, a través de la cual la gerencia
comunica a la interventoria la decision cambié de meny, sinc también del anaiisis de los
tiempos entre la notificacion a la interventoriz el dia 29 de julio de 2019 y la entrega del
meny ef 30 de julio de 201© (80.000 raciones de complemento alimentario), 1o que permite
establecer que el ensamble, empaque, rotule del menu estaba dispuesto o habia iniciado
antes de la notificacién aJa interventoria. De igual forma, el Despacho no evidencia que la
UT PAE 2019 haya agctado el proceso de reposicion de alimentos, para este caso, la carne
de res y asi cumplir con el menl hamburguesa con carne de res, a través del suministro de
la carne por otros proveedores, previamente aceptados por los actores del programa
incluyendo la interventoria, agotando toda su capacidad de reaccién para atender a
satisfaccién las obligaciones contractuales en la prestacién del servicio de alimentacién.

En consecuencia, una vez analizades los descargos realizados en audiencia, pruebas
documentales aportadas; y escuchar los testimonios, se vislumbra que el contratista no
cumplid con las condiciones previstas para el procedimiento exigide; el cual implica
inmediatez y diligencia del contratista para comunicar solicitud de autorizacién o notificar el
cambio de mend a la intefventoria; su actuar fue tardio, al esperar hasta el 29 de julio de
2019 para adelantar el procedimiento de notificar o solicitar cambio de menu, cuando las
circunstancias apremiantes de atencidn de 60.300 raciones, conforme el alcance dei objeto
del contrato le exigian un actuar inmediato prudente y no simplemente esperar.

lgualmente, conforme pruebas testimoniales de la jefe de calidad Tatiana y el interventor
de planta Edilson, permiten concluir a partir de la linea de tiempos transcurrida entre el
ensamble y rotulado de los productos a entregar a los titulares de derecho, con la fecha y
hora de comunicacién de la solicitud de cambio de mend el 29 de julio de 2019 en horas de
la mafiana, se evidencia.que el mand pan, queso, salsas ya habia iniciado su proceso de
prealistamiento, ensamble, almacenamiento para su distribucion desde antes de la
notificacion de cambic .de mend, sin probar el contratista causal o hecho alguno que
justifigue una comunicacion tardia del operador UT PAE 2019 con el Consarcio Interventor.

Esta inmediatez que exige las especificaciones técnicas es el gue obedece a un actuar
diligente que debe estar-presente en toda accidn del contratista en cumplimiento de los
requisitos del contrato, precisamente para garantizar una correcta ejecucion del contrate en
ineamiento con la interventaria, la cual es la encargada de hacer vigilancia v control del
cumplimiento de las obligaciones contractuales; en consecuencia, el contratista al no
cumplir con el procedimiento de notificacion inmediata, asume la responsabilidad en el
men( entregado. Igualmentg, se considera que humanamente les era posible comunicar
oportunamente a los actores del programa la situacidn que presentaba el producto carne
de hamburguesa, por o tanio no es de recibo para el Despacho lo aducido por el contratista
y la apoderada de la aseguradora cuando indican en audigncia virtual del dia 15 y 17 de
julio, al presentar parte su defensa frente a las pruebas:

- Contratista: “Fue un tema de fuerza mayor y estuvo autorizado por fa interventoria, entonces nosotros reaimente
no vernos fugar a ninguna sancibn, prevaleciz la sajud de fos nifics, Ricimos todo Io que humanamente se podia
hacer”. i

- Aseguradom: (...} de acuerdo a lo que se observan en este caso concreto ha existide un debide cuidado yuna
debidz atencidn por parte det mismo”.
de manera respetussa, en nuestra calidad de gerante solicitamos ef cierre y archivo del presente proceso”.

Entiende el Despacho y asi lo manifestd el contratista en sus descargos, la
diligencia con que actu¢ la UT PAE 2019, fue para evitar un problema de salud
plblica, al decidir no entregar la came que presentaba el patégeno Listeria,
situacion que se enmarca dentro de un hecho de Fuerza Mayor, acaecido entre

el 26 y 27 de julio de 2019 y por ende no hubo desatencion de [a poblacidn: -La
diligencia_ con que actué la UT PAE 2018 para evitar un problema de salud piblica, no lo puede hacer ver {2 interventoria
como un incumplimiento a las obiigaciones del contrato, pues es claro y asi se puede demostrar que a la poblacién objeto
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del programa se e suministré racién industrializada y.no hube desatencidn alguna como para predicar o pretender hacer
ver que se nos tiene que sancionar para cumplir con huestras obiigaciones, ya que ne se puede confundir un faltante en
los componente de la racién 2 lz desatencién total o parcial en el programa”. Folios 21,22 Cuademo de Descargos.

Superado este hecho, se procede por el Despacho analizar si el contratista
cumplié en forma diligente con todas las acciones contractlales vinculantes y a
su alcance, para garantizar que el mentd que entrego el 3Cde julio de 2012 en
horas de la mafiana pan gueso u salsas, si cumpliera con el aporte nutricional, lo
cual segun informe de Interventoria y concepto de la Unidad de seguridad
Alimentaria no cumplid, se concluye: ‘

L.a diligencia y cuidado, que para el caso especifico se analiza en el presente
proceso sancionatorio y que es relevante, es el cuidado y diligencia en el
cumplimiento de las especificaciones técnicas del mend entregado el dia 30 de
julio de 2019, mediante un procedimiento pactado previamente entre las partes
bajo el principio de Colaboracién con todos los actores del programa.

En este orden de ideas, se evidencia por ¢l Despacho que-el contratista dadas las
circunstancias conocidas el dia 26 de julio de 2019, ocurridas con tres dias de
anticipacion al 30 de julio, tuvo la oportunidad de ejercer desde el mismo 26 de julio
actuaciones gue le eran apremiantes para garantizar el cuniplimiento del objeto del
contrato en términos de calidad y satisfaccién, que de haberlas ejecutado con
diigencia y cuidado, no estuviéramos en presencia de este procedimiento
sancionatorio, precisamente los fines de la administracion;’como es hacer cumplir
con el objeto del contrato, prevén y regulan situaciones o contingencias que se
pueden presentar, a las cuales las somete a procedimientos, las cuales deben
acogerse, las partes, de lo contrario, seria dejarle al contratista el arbitrio de lo que
a bien considere para cumplir la ejecucién del contrato, ademas, exige una
capacidad logistica y financiera al contratista, de tal forma que reacciones ante
eventos de contingencia debidamente y adelante todas lag: gcciones a su alcance
para cumplir con las obligaciones contractuales. i

Lo anterior, dando respuesta a lo manifestado por el contratista én audiencia virtual del dia
15 de julio a las 10:60 a.m.: )

...} pero vo quiers que entren en cenciencia de que ese dia se pudo haber cumplido o no se puede haber cumplir, fo
importante es que los nifios nunca se desatendieron, estaba autorizado por 1a interventeria y &s un tema de fuerza mayor, ng

hay lugar a una sancién es ur tema que a cuslquiers nos hublera pasado”. N

lguaimente ia aseguradora, manifiesta: “El proceso sancionatonio debe cemarse sin dar lugar a sancién, la entidad considera
que presuntamente se incumplié un hecho def julio de 2018, nes ifame la atencion, que se le pretenda indilgar algin
incumplimients, cuando ko clerto es que en enero de este afio, fa entidad modifica ef contrato, se suscibe una modificacién
y e adiciona recursos en mas de 2000 milfones, entonces, pues no entienda la aseguradora cual es esa dehida diligencia que
hace una entidad, si un coniratista estd presuntamente incumplide, pues el mayor cuidade que deberia tener, es no otorgarle
més dinero ni mas recurses & un contrato, si en efecto este conlratista fue incumplido, eh-ese sentido si llamamos mucho la
atencion de esta modificacion que se suscrbid y que en efecto si la entidad le otorgd mas recursos al contratista es porque
confia en su debida difigencia en su debido cuidado y en el debide cumplimiento de las oﬁﬁgaciones que éste ha adelantado
durante su gjecucion desde ef momento en el que fue celebrado por tal razén y con fundamento en lo que 38 ha sefialado y
Io que el contratista ha expuesto, en fa presente actuacion” =

Al respecto, se informa que el proceso administrativo sancionatoric en cumplimiento del
Debido Proceso y la presuncidn de inocencia, para el mes de enero del presente afno,
cuando se dio las modificaciones al contrato, no hay decision erifirme, ni se ha declarado
el incumplimiento del contrato, previamente probado falta de diligehcia y cuidado imputable
al contratista, en consecuencia, actuar en contravia, serfa una arbitrariedad y violacion al
derecho de defensa del contratista, a quien se le debe respetar la presuncién de inocencia

y ia Buena fe en su actuar y en cumplimiento de ello se confia en su debida diligencia en su debido
cuidado y en ef dabido cumplimiento de las obligaciones, hasta que no se demuestre lo contrario.

Sobre el incumplimiento como un actuar tardio y negligente, Iajﬂ'r?g;prudencia ha sefialado:
EEES

- “(...) el Incumplimiento contractual supone la inobservancia de las obﬁgaciahes contraidas por virtud de fa
celebracion def acuerdo negocial, infraccién que bien puede cristalizarse por-cuenta del cumplirniento fardic o
defectuoso de fas condicianes convenidas o por ef incumpifirniento absoluto derjrobjeto del contrato.
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Cabe agregarque fa can{‘fguracién del incumplimiento no solc se presenta por fa inobservancia de las estipulaciches
contenidas en & fexto tontractual, sino en todes los documenlos que lo infegran, tales como los pleges de
condiciones o términos de referencia que, por regla general, fungen como soportes de la formacion del vinculo
Juridico. -

Asi mismo tiene ceurrengia cuando la actuacién de las partes desconoce &f catdiogo de principies que orientan la
confratacién estatal y que igualmente se entienden incorporados en la relacion juridica bitateral.

Elincumplimiento se orgina en una conducta alejada de la juridicidad de uno de fos extremos co-contratantes que,
de menera injustiﬁcad,é;‘-‘s'e sustrae de la satisfaccion de las prestaciones a su cargo en ef Vempo y en fa forma
estipulades. Su ocuréntia invade la drbita de la responsabilidad contractual y desde esa perspectiva, /a parte
cumplida podrd acudir-d'la jurisdiccion en procura de oblener la resolucion def vinculo obligacion, ef cumplimiento
del compromiso insalisTétbno y Ia indemnizacicn de los peguicies causados. & incumplimiento contractual supone la
inobservancia de las cbiigaciones contraitias por virtud de la celebracién del acuerdo negocial, infraccion que bien
puede cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardic o defectuoso de las condiciones convenidas ¢ por &l
incumplimiento absoluto del objeto del contrato, Cabe agregar que la configuracion del incumplimiento no solo se
presenta por Iz inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto contractual, sino en todos los documentos
gue fo integran, tales como los pliegoes de condiciones o términos de referencia que, por regla general, fungen como
soportes de fa formacién del vinculs juridico. Asl mismo tene ocurrencia cuando fa actuacidn de las parfes
dessonoce el catélogo de principios que orientan fa contratacion estatal y que igualmente se entiendan incerporados
en fa relacion juridice bilaters!.

“El incumplimiento contractual, en cambio, fiene enigen en el comportamignte antijuridico de uno de los contratantes,
esto es, que asume un.proceder contreric a las obiigaciones que contrajo af celebrar el contrato y, come efecte
principal. causa un dafin. antijuridico a f2 parte contraria que, desde luego, nNo estd en la obligacitn de soportar;
ademds, of incumplimienfo general la cbiigacidn de indemnizar integralmente los peruicios causados a la parte

cumplida®”,

- Y...) cuando existe dolo, '.f.'egfigencia, o imprudencia del deudor, la falta neutraliza &l obstéculo y ef obiigado ¢
deudor permanece resppnsabfe "

Lo anterior significa quessi el acreedor prueba la culpa - que en este case es un elementc esencial de su pretension-
ei demandado no contard ya con ninguna defensa. Ahora bien, segun se trate de obligaciones de medios ¢ de
resuitado, la situacion probatoriz def deudor serd distinfa. De una parte, si fa obligacion es de resultado, tiene Ja
posibilidad de demostrar que el incumplimiento si bien pudo haber existide, se progujo por causa de un heche
schreviniente, imprevisible o irresistibie, que le impidid cumplir en forma su obifigacidn, es decir, que sobrevino un
hecho de fuerza mayer o caso fortuito. También podré demostrar que ne pude cumplir por causa de la conducta
deferminante del acreedor o Incluso, de un tercero.

8i la obligacion es de medios, también puede ef dernandadeo probar que el incumplimientc que se le endiiga no
existié por cuanto que su obrar fue diligente, cuidadose y acucioso. Consistente en probar ausencia de culpa,
demostrando que cbrd con toda la prudencia y la diigencia que el caso, dentro de circunstancias de modo,
tiempe y lugar, lo exigian y lo permitian. {...)

£ concepfo de obligaciones de medio esté intimarmente ligade a fa cuipa entendida subjetivamente, ya que para
que haye incumplimiento se debe acreditar que se ha faitado al cuidado de un buen padre de familia. En otras
palabras no cpera la presuncion de incumplfimiente culpable. £n cambio, frente a las obligaciones de resuitado, ef
sofo incumplimiento de fa prestacién trae aparejada lz responsabilidad civil, salvo acreditarse una causa sxirafie no
imputable. Estas obligationes se encuentran reguiadas por un sistemnea objetivo de responsabilidad o subjetivo con
presuncién de incumpiimiento cuipable.

En nuestro sistema juridico estos ciitefios se determinan conforme a fa graduacién de la culps. Dicha graduacion
deferming ef criteric abstracte con el que comparar ja conducta real del devdor.

(-t

£l incumplimiento se presume culposo, pero ef sisterma es subjetivo, ya que la prueba esta invertida y ef deudor
para su exoneracion debe de probar la carencia de culpa.

{.w)

En nuestro sisterna juridico, a diferencia del Derecho cemparade, la junisprudencia ne ha consagrade un concepto
objetive de cuipa, &/ concepto objetiva de culpa ha despiazado en ef Dereche comparado a fa concepcion subjetiva.
De este modo en Espafia existen una Sere de casos en que fa presuncién 1o opera y en que se recume a un
g';rs);)egto de culpa objetivo de creacién dostrinaria y jurisprudencial (senfencia Tribunal Supremo de 30 de junic del

Igualmente, apoysndose e fa distincién entre obligaciones de medio y de resulftado, la juisprudensia de la Corte
Suprema de Justicia, ;ha sostenido que para exonerarse de responsabiidad en el caso de las primeras
"basta demostrar debida diligencia y cuidado (articule 1604-3 dei Codige Civi))” mientras que en fas segundas, “al
presumirse la culpa, Ie ingumbe destruir of nexo causal entre fa conducta imputada y el dafio imogado, mediante fa
presencia de un elemento extrafio, como fa fugrza mayor ¢ ef caso fortuito, la culpa exciusiva de la victima o ef
hecho de un tercero.

Articuio 1604. Responsabifidad def deudar.

8 . g . Py .
Censgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion ndmero: 25000-2%326-000-2002-
01573-01(38449). i
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El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contrafos que por su na?ura!eza sofo son dtiles al acreedor;
s responsable de la leve en ios contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en
Jos contratos en que el deudor es el unico que reporta beneficio,

Ef deudor no es responsable def caso fortuito, a menos que se haya consﬂtuidb en mora (siendo ef caso fortuito de
aquelios que no hubieran dafado 2 la cosa debida, si hubiese sido enfregade al acreedor), 0 que ef caso fortuito
haya sobrevenido por o su culpa.

La prueba de Iz diligencia o cuidado incumbe al que ha debide empleario; fa pn_.-eba del caso fortuito 2l que fo alega.

Tedo fo cual, sin embarge, se entiende sin peruicio de las disposiciones -especiales de las leyes, vy de las
estipulaciones exprasas de las partes. .-

en ciertos contratos el deudor solo se obliga & poner af servicio def acreedor i6s medics de los cuales dispone; de
hacer toda difigencia para ejecutar ef contrato. Se le llama a veces obligacicn de prudencia o diligencia. El contenido
de fa obligacién de medios no es exactamente un hecho; es el esfuerzo del hombre, un esfuerzo constante,
perseverante, tendente a iz adopcidn de una aclitud frente a sus propias cualidades para aproximerse a una
finalidad deseada. Si ef deudor no se compromete a alcanzar una meta determinada, se compromete por o menos
a tratar de sleanzaria. Siun evento de fuerza mayorimpide af deudor alcanzarla finalidad prevists, habré ejecutado
su obligacion, puesto que por hipdtesis su obligacion es un comportamiento”. La obligacitn es de medio el deudor
se exonera de responsabitidad probando diligencia y cuidade, la responsabilidad se fundementa en /a2 culpa Ja
obligacidn que se contrajo es de medio.

“En algunos contratos el deudor se compromete e procurar &l acreedor un resuitado determinado y preciso, La
sbligacién de resultade es a veces denorminada obligacion deferminada. Ef deudor de una obligacién de resuitade
es condenade a indemnizar, si ef hecho prometido no se produce. Ff contenido de Ja obligacidn parece ser el
resultado mismo. Una carge de esta naturaleza supone evidentemente, que el deudor pone en mavimienta todes
Jos medios para obtener el resultado, perc estos por si solos no se toman en Consideracién”. a obligacién es de
resuitado, dste deberd probar una cause extrafia responde a tifuio objetive fa obligacion incumplida es de resultade.

Cuande hablamos de culpa grave nos referimos a que no se empled el debido cuidade en la labor que se gfecutaba
0 en ef negocio ajeno que se encomendd, es dedir, que no se empled ef cuidadd que aun las personas negligentes
emplearfan. Esta clase de culps ef codigo oivil Ja denomina dolo pues se hace gon intencidn. Falta de esmerada
difigencia que deberia empisar un hombre en el cuidado de sus negocios agul encontramos la culpa levisima.
Respecto a Ia cuipa fa Corte Suprema de Justicia se ha pronunciade de Ja siguiente manera®”.

- “Se ha dicho gue hay responsabilidad civil subjetiva cuando ef anéiisis de Ia corjducta desplegada porel deudor es
esancial pare determinar si hay o no incumplimiento, y por ende, responsabiidad. En este sentido, "/a culpa en
materia contractua! designa el juicio de repreche que se hace & fa conducta de un sujefo que ha inctimplido, para
determinar si ese Incumplimiento puede serle imputable. £ juicie de reproche, entonces, hace referencia a un
modelo de comportamiento previamente establecide. Se habla de difigencia, siendo esta fa expresion positiva de la
“culpa-negligencia”. La doctina ha considerade la culpa y la diligencia como dos caras de Jz misma moneda; no
ohstante, Iz difigencia es “un concepto reiative, pues su definicién requiere siempre de un punte de referencia gue
le de contenido, variable de acuerdo con fa época y con las circunstancias, pero siempre con una gran carga de
sentido comiin. BN

Teniendo en cuenta lo previamente mencionado, es posible afirmar que ademés del retardo, en la obligacion de
medios, y el no cumplimiento (exacto} de la conducta debida, Ja culpa es una ipds de las formas de ingumplir una
obligacidn. Para jas demds obligaciones, esto en ias obiigaciones de resuitado, ef inexacto cumplimiento “se
estabfecga con relacién al propio contenido de su prestacion {que no es nunca una mera conducta diligente del
deudor)™. I

- Son entonces chiigaciones de medio aquellas donde “ef deudor solamente ha de ponierla difigencia requenda para
ef logro de un resultado cuya realiza¢ion éf no garantiza A" as decir que el deudor se fibera desplegando una
actividad difigente la cual estd encaminade a fa consecucion de un fin, sin que fa realizacion de este aitimo sea
parte de Ia obligacién. Por contraposicién, son obligaciones de resultade aquellas en donde “... ¢l deudor se
compromete a producir un resultado en favor del acreedor. Si ese resultado rio aparece habrd incumplimienta™",

- “Como epuesto al cumpiimiento, pues, existe entonces el incumplimiento y de este tlfimo se deriva un Juicio de
responsabitidad, Para ello, habra que tener en cuenta como primer efemento [z diligencia, Ia cual puede ser vista
desde dos puntos de vista, esto es como el elemento de cumplimiento en aquelles obligaciones de medio donde ia
prestacicn consiste en desplegar una conducta difigente y como criteric gengral de imputabilidad para fodas las
abligaciones. En e primer caso, este es fas obligaciones de medios, la diligencia es un criferio positivo, de exacfo
curnplimiento. Cuande la conducta desplegada no se ajusta a la debida diigencia hay entonces lugar a habfar de
la culpa-negligencia, siendo este ef criterfo negativo o Ja confra cara de la ciligencia y una forma concreta de
infraccién de las obfigacienes de medios™" .

- (...} fos conceptos y fas realidades de cumplimiente y de incumplimiento: ef primero, ya se dije, consistente en la
conducta conforme a derecho; ef segundo, en la inversa: f2 conducta contrafa @ derecho, la insatistaccicn oel
acreedor por hecho o culpa del deudor o per acontecimiento extrafio o propic aungue no culpeso, mas si asumide
por el deudor dentro de sus resgos, ya por mandarmiento legal, ya por estipulacicn negocial (art. 1616 c.c. finc.
finaf]). "

En Jas obligacionas de medios, el deudor tiene ef deber de ajustar su conducta.de modo de propiciar fa obtencion
de un logro por parte del acreedor, benéfico para este, sin comprometerse a [ o sea que, como la denominacicn
Io indica, ha de poner al servicio def acreedor los medios, pers sin asumir el resultado apetecido. Aqui la carga de

10 CORTES, Edgar. Op. Cit., p. 84
11 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Térrg[s. 2008. ¢. 26.

12 TAMAYO, LOMBANA, Alberto. Op. Cit., p. 16. e

13 El incumplimiento como presupuesto de la responsabilidad civil contractual en Latinoamérica. Catalina Giraldo Botero
Danie! Restrepo Soto. Investigacion. 2013, :

9.http:/iwww.consejodeestado.gov.co/documentos/sentencias/13-08-2017850012331 000;2003620
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la prueba del cumplimiento y el incumplimiento se distribuye, de modo que, no pudiéndese partir def supuesto de
que el deudor incumplié_por fa mera circunstancia de que ef acreedor no obtuvo el resultedo deseable y deseado,
el incumplimiento solo es predicable cuando aparece que &l deudor no dispuse fos medios adecuados, de
conformidad con lo que Je era exigible, dados los antecedentes del titulo y las condiciones de hecho dentre de las
cuales se desenvueive [a refacién. No puede, tampoco, ef deudor considerarse a salvo de responsabifidad en tanto
&l agreedor no le demueastre Ja inidoneidad de su conducta, y ha de tomar la iniciativa de acreditar fa comeccivn de

aqueila. 2

En las obligacianes de resuitado el deudor asume ef deber de un fogro deferminado, que, naturalmente, presupone
&l empleo de medios apropiados, perc que agrega la finalidad misma, De ahi la posibiidad de que ef acreeder
objete la cafidad, procedencia o pertinencia de los medios, preventivamente, sin que el deudor pueda repiicarie que
mientras no se frustre &l resullado en nada se afecta (tal ef case del fransporte de mercancias especiaimente
sensibles a la humedad p al calor, que exige un medio de transporte aproplado).

Acd basta la afirmaciéndel acreedor de no haber sido satisfecho para imponerie al deudor la carga de probar su
cumplimiento ¢ de justificar su o cumplimiento, se pena de responder porla indemnizacién de los perjuicios sufridos
por tal metivo por ef acreedor. Le aseveracidn de incumplimiento permite respuesta de Inecencia, por ausencia de
culpa, o de no participacién, por fa presencia de un elemento extrefio, en todos agquelios casos en los cuales ef
fesgo es de cuenta del dcreedor, y excluye cuaiquiers justificacitn o explicacion cuando el riesgo es de cuenta del
deudor. -

En fin, en las obligaciones positivas, corno también en las obligaciones negativas, independientemente def deber
del deudor de hacer ef pago commpleto (art. 1648 c.c.), puede darse ef incumplimiento tofal, come también ef
incumplimiento parcial, '_éntendiéndose por total no solo el que fisicamente fenga esa magnitud, sinc aguel de
proporciones inferores, pero que afecte Integro ef interés del acreedor (arts. 1648y 1543 c.¢.). Y en fas obligaciones
de hacer se tiene la variedad en las formas de incumplimiento consistente en la no ejecucion en la forma debida
{non rite adimpleti contfactus), a partir de /a inconformidad def acreedor con el compertamiente del deudor que no
actus como debla; nogjeculd ia conducts adecuada™

- “No hay duda de que daién alega su propia culpa para denvar de ella algin beneficio, falta & iz buera fe entendida
como la ausencia de dolo, fa conciencia de que el comportamiento que se observa es conforme al derecho, v los
finres que persigue estdn amparados por éste. Ahora bien: el articulo 83 de fa Carta def 91, impone la buena fe
como pauta de conducte debida, en fodas las actuaciones, fanto de las auloridades publicas como de fos
particulares. Y fos articutos 1528 y 1744 def Cddigo Chdl, tan anterores en ef fiempo a nuestra Constitucion actual,
constituyen sin embango.cabal desarrollo de ese principio al impedir-ef primero- Iz repeficién de lo que se ha pagado
"por un objeto o causa ilicita a sabiendas’, y el segundo al privar de fa accidn de nulided al incapaz, a sus herederos
o cesionarios, si aquél empleé dolo para inducir al acto o contrato. Ejernplar es fambién, en esa misma direccion,
ef articulo 156 det mismo estatuto, que impide al cényuge culpable, invocar coma causal de divorsio aquélla en que
&/ mismo ha incurido. Tafes disposiciones, justo es anotario, eren reductibles inclusive a la Carta anterior que, no
obstante, no consagralia expiicitamente ef deber de actuer de buena fe'™",

- “{limamente kemos afirmado que fos actos juridices y las obligaciones, en general, deben sercumplidos de buena
fe, es decir, fealmente,' con la intencidn positiva de realizar fa finalided social v juridica a que obedecen, Mss esto
no es suficiente. A fas buenas intenciones hay que agregar algo mds prudencia, difigencia, cuidado en ia efecucion
de fo debido, pues dicha finalidad no selo puede Frustrarse porque ef deudar abrigue el dnime dafiade de incumplir,
sino tambidn porgue culposamente daje de poner fos medios adecuados, bien sea portorpeza, hien por negligencis
o descuido. Por tanto, ef cumplimiente de los actos juridicos y de fas obligacionas exige rectitud u honestidad en iz
infencién y, ademés, requiere prudencia, diligencia y cuidado en la ejecucidn. Tales son los principios generales af
respecto™”

- “El Incumpliriento & el tumplimiento tardio de fas obligaciones contraidas por las partes de un negocic juridico
constituyen circunstancias en virfud de las cuales se jrrogan perjuicics af acreedor de iz prestacién insatisfecha o
cumplida con retrase, ora por razén de fos bienes que efectivamente salen del patrimonic del afectado o de la
perdida gue se produce de manera inmediata —dafic emergente—, ora en atencién a que existe una ganancia o
proveche que deja de ingresar al peculic del pefudicado, elementos éstos del peruicio que también concurren
cuando la incumplida es iz obligacién consistente en pagar una suma de dinero™”

3. En la modalidad de racién industrializada debe remplazarse el mena completo (ejemplo:
meni 1 se cambia por el:menu 4 de la misma semana), a excepcion del nimero de ment que
corresponda al dltimo diz de la semana; con el fin de evitar pérdida de alimentos por
cancelaciones extemporaheas. No se permite realizar, cambios de una sola preparacién del
meni con el fin de garantizar el aporte nutricional del mismo.

Conforme el anexo A ciclo de mend, mend Hamburguesa carne de res previsto para el
30 de julio, dia martes, corresponde al meni N° 2, es decir, no corresponde al (ltimo dia
de la semana, por lo tanto el contratista debia entregar otro ment de la semana, de
acuerdo al ejemplo sefialado en la especificacién técnicas Numeral 2.3. CICLOS DE
MENU, menus que constan en el Anexo A ciclo de mend, el cual es la guia y norma

'* Fernando Hinestrosa. Notas sobre la responsabilidad por incumplirriento de las obligacicnes.

15 Sentencia T-547/07. Corte Constitucional.

18 Postulado de la Diligencia.

17 CONSEJC DE ESTADO SALA/DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO SECGION TERCERA, Radicacion namero;
73001-23-31-000-1997-05581-01 {17851).
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vinculante de como se debe proceder para el caso concreto, por ekcontrario, se evidencia
conforme pruebas obrantesen el procesc que para el 30 de julio en la jornada de la
manana el contratista entregé un ment compuesto por pan con queso y salsas, leche
saborizada y fruta, el cuai no esta contemplado como men en el anexo A ciclo de ment,
ni €n la variedad de preparaciones que para la modalidad Racion Industrializada esta

disefiado, compuesto por veinte (20) dias en el cual s
preparaciones.

nc%uye variedad de

- No se permite realizar, cambios de una sola preparacmn del menu con el fin
de garantizar el aporte nutricional del mismo. :

Ahora bien, ;Cudl es el aporte nutricional que se le exigia cumplir al contratista en la
atencién alimentaria a la poblacidn escolar el dia 30 de julio de 2019? Se procede
analizar ef aspecto nutricional que establecs las especificaciones técnicas para cumplir con
el objeto y el alcance del contrato.

El contratista presenta un andlisis nutricional del cicle de meni entregado del 29 de julio al 02
de agosto de 2019, en ¢l cual se expresa:

“El dia 30 de Julic del 2018, UT PAE 2018 realizo entrega de una minuta, gue-como se puede evidenciar, en
los calculos realizados y en comparacién a la recomendacidn de aporte minime-de la minuta patrén, segin la
Resolucion 28452 del 2017, la cual define los lineamientos téonicos y operativos del Programa de Alimentacion

Escolar (PAE), el aporte se encuentra dentre de los rangos permitidos.

(.-.) en el andlisis realizadc se demuestra que, con el aparte de proteina del dueso utilizado v de la leche de
vaca entregada, se supera el aporte recomendado por la Resolucidn, habiéndose entregado un 34% més de o
recomendado. ;

El andlisis del plan de contingencia que se adoptd el cual donsistia en enviar a c:émb'zo del componente pan con
queso y salsas, un compenente torta de chocolate o un componente un cereal en hojuelas, para darie
cumplimiento al contrato celebrado entre la Alcaldia de Medellin y UT PAE 2019, demuestra que |las minutas
entregadas durante toda [a semana suministraron a los beneficiarics del PAE un aporte mayor ai recomendado
per la Resolucion 28452 del 2018, sin que este se viera afectado por el hecho de encontrar algunos pardmetros
minimamente bajos, siendo esta situacién positiva v garantizando el factor protector ya que se logra compensar
los aportes minimos.

(...)

Por todas las razones antes expuestas y luege de realizar el andlisis nutricional {ie los alimentos entregades por
UT PAE 2019 durante la semana del 29/07/2019 al 02/08/2019, se logré concluiFque se cumplié con el aporte
minimo recomendado por la Resolucion 29452 del 2017, ademas de que s&.cumple con [a minuta patrén
en cuanto a los tipos de alimentos que se deben despachar en el Programa de alimentacién escolar
(PAE) en modalidad racion industrializada, y que en el plan de contingéncia la UT PAE 2019 realizo
entrega de diversos alimentos con un aporte mayor al recomendado”. Folics 222 al 224. Carpeta 2.

VI

Respecto del analisis anterior, se evidencia en el expediente concepto de la Unidad de
Seguridad Alimentaria, del 22 de octubre de 2020, elaborado por Claudia Ramirez,
profesional universitaria en nutricidn — equipo de Segurxdad Ahmentarra y Nutricional
Secretaria de Inclusién y Familia y Derechos Humanos, expresa:’

“Acorde al resuitado de los andlisis de aporte nutricional obtenidos de los menUs entregados
el dia 30 de Julic por el contratista UT PAE 2018 comparados cén el aporte nutricional del
menl #2 de la semana 1 "Hamburguesa con carne de res, lgche liquida saborizada y
panelita” estipulado en Anexo A de las especificaciones técnicas de LP 70006718 de 2019,
se puede observar que estos no dan cumplimiento a lo requerido por el programa de
alimentacién escolar PAE del Municipio de Medellin en el marco de la celebracion del
contrato realizade con la UT PAE 2019 N° 4600080702, toda vez que la minuta disefiada,
contratada y valorada para el adecuado desarrollo y cumplimiente durante la ejecucion del
contrato para la entrega a la poblacion escolar beneficiaria, estima un aporte nutricional
superior para dicho dia con relacién al complemento alimentario enregado”. Folios 248-
249. Carpeta 2.

Dicho concepto fue ampliado por la Supervisora de |a |nterventorfa en audiencia virtual del
dia 17 de julio de 2020, la cual se llevd a cabo con presencia dercontratlsta y el garante
Aseguradora Confianza, una vez éstos se pronunciaran del analisis - concepto de la Unidad
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de Seguridad Alimentaria, del 22 de octubre de 2020, coordinadora del programa de
alimentacion:

“Quiera hacer la ac.'ara':‘:tidn con respecto al conceplo que se emitic y ef que fue solicitado por fa Secretaria de
suministros frente al proceso y es el cumplimiente o no del aporte nutricional requerido para el programa de
afimentacion escolar del-Municipio de Medeliin.

Ef argumento que en&égq Ia UT habla del cumplimiento perc & nivel de fos lineamientos técnico administrative que
emite ef Ministeria de Educacidn Nacional, por medic de su resolucién 29452 que es de cbligatorio cumplimiente
para todos los entes teriforiales. Ef Municipio de Medeliin, asume los lineamientos desde el Ministerio y se basa en
efios para poder conformiar © adoplar sus propios fineamientos y directos en ef programa ejecutaco por el Munitipio
de Medellin en todo ef ente temitorial, es asi como celebra en conlrato por medio de licitacién pablica donde
establece ias condiciones propias, para implementar ef programa en el municipie.

De aiif que deriva que ef Municipio de Medellin, establece un ciclo de mend de 20 dias, con unas minutas ya
conformadas que dan cumplimiento a lo minimo que establece el Ministeria pero que se aumentan en calidad en
cantidad en referencia a estas mismas de los ineamientos bésicos del Ministerio, cuando ef contratista celebra se
prasenta unos de estes contretos y as! mismo le es adjudicado y celebra un contrato es porgue se compromele 2
cumpiir con todas las obligaciones inherentes al conlrato, de aki, derivade del contrato hay unas especificaciones
téenicas que hablan explicitamente del compromiso de Hevar a cabo implementar efecuiar las minutas que estan
alli estipuladas. FPara este caso se estipulan en un anexo que se flaman A. CICLO DE MENU vy que estd conformado
por 20 mends, donde cada uno de efios se debe garantizar durante la ejecucién de la tolalidad del contrato, De alif
parte el anélisis, que ensu momento hago, frente 2 la obligacién que como UT adguirieron y era de garantizar dfa
a dia fe entrega del mém_:r que alli estd estipulado, y como fal cada uno de esos menus tienen un aporte nutricional
especifico, que como fe5 digo es supenior en calidad nutricional al que establece como minimamente el Ministerio
de Educacién nacional..

Dentro de las especificationes técnicas no dice que ef contratista podrd acogerse al ciclo o a la minuta patrén que
establece el Ministerio de Educacion Nacional, se dice que se hace unos lineamientos a un ciclo de menl desde
ef municiplo basado en esfos lineamientos, pero se esteblecen con precisién y cerfeza cada une de fas
preparaciones, gramajes que componen este ciclo de mend, porfo tanto tienen un aporte nutricional especifico para
cada dia. "
Frente & ese fue que se realizé el examen, el andiisis perddn de las pruebes allegadas por ef contratista, concepto
emitido por ef nutricionista David es frente a esos requerimientos desde ef Ministerio de Educacién Nacional. El
concepto Gue nosotros analizamos come Municipic Medellin es frente & lo pactado en &l contrato con fa obligacidn
de dar cumplimiento al.ciclo de meni estabiecide, de shi el concepto final es NOQ CUMPLE FRENTE A LC
PACTADQ ¢por qué? porgue es un aporte mutricional superior, ef cual el municipic de Medeilin, para ese dia
especifico, &l ment 2 qe_ I3 semana 1, establecit Ja minuta con jas preperaciones de la hamburguesa, la bebida y
ef dulce anexo, estableciends un aporte nutricional superior de un 34% que es supenor al 20% que & Ministerio de
Edueacidn Nacional exigé

Por un lado si se analizd desde fa Resclucicn 29452 ro debié haber sido ese ef andfisis, porgue ef anélisis debe ser
frente a fa obligacion giese pacté al firmar un contrate con la administracién municipal.

CONCLUSION. Queria dar las aclaraciones del porque frente a la obligacion como tal o al requerimiento especifico
de la alcaldia, ef dia de 30 de julic estaba estimade entregar el ment 2, semana 1, que asf fuvieran la autorizacion
de cambiar de dia ment, no se dic cumplimiento finalmente al aporte nutricional que estaka estipulado para ese
dia”.

El Despacho procede analizar ambos conceptos conforme las especificaciones técnicas,
ios descargos realizados en audiencia, y pruebas documentales aportadas y se realiza la
comparacién entre los resultados realizados por el operador UT PAE 2019 y los aporiados
por la Profesional Claudia Maria Ramirez, ambos analisis tuvieron en cuenta parametros
diferentes para establecer el aporte nutricional:

E! operador UT PAE 2018 valord en conjunto las minutas de una semana de entrega y da
aplicacién a la minuta pagrén del MEN para probar que cumplid con el aports nutricioral,
inclusive manifiesta que los mends entregados el 30 de jufio suministran un aporte mayor
al recomendado por la Resolucion 29452 del 2017.

Profesicnal Nutricionista- equipo de Seguridad Alimentaria y Nuiricional Secretaria de
Inclusién y Familia y Derechos Humanos valord por dias la minuta 0 mend y expresa:

“Desde el Equipo de Seguridad Alimentaria ESAN se disefid un aplicativo para analisis
nutricional de las minutas'del PAE el cual tiene como referencia la tabla de composicién de
afimentos Colombiana de! ICBF version 2015 (a cual es el referente a nivel Nacional para
les programas sociales d§| estado, donde se encontraron diferencias con la infermacion que

A

reporta el Contratista”. ;
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Los estudios previos 26415 del contrato, en su tenor literal estatfi;écen:

“PARAGRAFO: ALCANCE DEL OBJETO. i alcance del ohjefo def presente confrato comprende: Prestar ef
servicio de alimentacion escolar en las modalidades compiemento alimentario-jornada mafiana, complemento
afimentaric jornada farde, complemento tipo almuerzo y ef complemento Vase de Leche, en 456 establecimientos
educalives, fanfo oficiales como de cobertura contratada de la Secrefaria de Educacion, ubicados en los
diferentes barrios y corregimientos de la ciudad, durante fos dfas hébiles ‘escolares (Lunes a viemes) y
cumpliendo con las especificaciones técnicas definidas por Ia Unigdad de Sequridad Alimentaria de Iz
Secrefarja de Inclusion Social y Familia, Negrillz y subraya fuera de texto. Folio 9. Cuadernos 1.

“Los proyectas Restaurantes Escolares v vaso de Leche se encuentran direccionados por lineamientos legales del
orden Nacional {CONPES SOCIAL 113.702,091, LEY 1098 de noviembre 8 de 2008, lineamientos técnico administrativos
para el Programa de Alimentacién al Escolar y Adolescente # PAE del .C.B... (...)". Négrilla y subraya fuera de texto. Folio

18. Estudios previos.

“El cicie mend qus se ofrece en ¢l Programa de Alimentacion Escolar. chbedece a los Iin'e_amientos técnico - administrativos
definides por ¢l Ministerio de Educacidn Nacional mediante Resolucidn 28452 de 2017. Para la planeacion del ciclo de

meni, §8 cuehta con un comité conformado por profesuonales gn dlferentes duscnglmas { Nutricidén, sociales,
|

evaluacion de las preparaciones del ciclo de meni por parte de la Interventorla o Supervisién del Programa, de{
anilisis de gustos y rechazos de los escolares titulares de derecho. de la cultura alimentaria, de Ia disponibilidad de
alimentos en |2 regidn y los aportes de las entidades jnyolycradas n su ejecucidn. Para las rodalidades de atencidn,

se disefi6é yn (1) ciclo de mend, compuestos por 20 dias, en los cuales se mciug@ variedad en las preparaciones”.

Negrilla y subraya fuera de texto Folio 45-46. Cuademo 1,

En conclusion, el contratista considerd que cumplir sélo con los parémetros del MEN o de
la minuta patrén le era suficiente, no cumpliendo con el alcance del objeto del contrato que
remite a las especificaciones técnicas definidas por la Unidad de’Seguridad Alimentaria de
la Secretaria de Inclusion Social y Familia, como lo es la plangacién del ciclo de menu
contemplado en el Anexo A, compuesto por dias con variedad de preparaciones; ademas,
las raciones o complemento alimentario se planearon conforme las situaciones particulares
y necesidades alimentarias y nutricionales de la poblacion escolar, Lineamientos Técnicos
Administrativos Diferenciales. Decreto 1852 de 2015 en lo referenie al Programa de
Alimentacién Escolar — PAE. Capitulo 2. Generalidades. Articulo 2.3.10.2.1.
Definiciones. Numeral 5. Lineamientos Técnicos-Administrativos:

El ciclo de menl y especificaciones técnicas disefiadas por lazUnidad de Seguridad
Alimentaria de la Secretaria de Inclusién Social y Familia no sélo cumple para el aporte
nutricional, con ios lineamientos, estandares vy condiciones minimas sefialadas por el
Ministeric de Educacién Nacional sinc también con la tabla de cdfposicién de alimentos
Colombizna del ICBF versién 2015 la cual es el referente a nivel Nacional para los
programas sociales del kstado, donde dice la nutricionista CLAUDIA RAMIREZ se
encontraron diferencias con la informacién gue reporia el Contratista y por lo tanto
siempra se debe garantizar la dimensidn alimentaria y de nutricidén en cada racién.

Considera el Despacho gue las especificaciones técnicas del Ciclo de menul Anexo A, estan
disefiadas para cumplir con un valor nutricional, estédndares alimentarios y de nutricidn; para
cada dia se indica un mend, que son conocidos previamente por el contratista y que debe
cumplir cada semana y cada dia, cada minuta lleva implicita un estudio previo del valor
nutricional del ment para ese dia, por ello los estudios previos y lag especificacicones técnicas
son vinculanies, en consecuencia, este despacho acoge el estudio realizado por la profesional
CLAUDIA RAMIREZ, las pruebas evidencian que e aporte nutrigional para el ment STM2
Hamburguesa con carne de res previsio en el anexo A ciclo dg menl difiere del aporte

nutricional menu entregado el dia 30 de julio conformado por pan, queso, leche saborizada y

18 Definiciones. Nurneral 5. Lineamientos Técnicos-Administrativos: documefito emitido por el Ministeric de
Educacidn Naciona! en el que se definen las condiciones, los elementos téenicos y administrativos minimos que deben tener
o cumplir todes los actores y operadores del programa para la prestacién de un servicio de alimentacién escolar con calidad,
y poder ejecutar acciones dentro del mismo.

Las instituciones educativas ubicadas en comunidades, resguardos o territorics indigedas y grupos étnicos tendran unos
Lineamientos Técnicos Administrativos Diferenciales acorde con sus uses, costumbres e Identidad cultural, debidamente
cencertados en los espacios conformados por la ley, siempre y cuando dichos usos y costumbres no sean centrarios 2 [a
Constitucicn y las leyes. -
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fruta entregado por el contratista el 30 de julio, lo cual verificado el porcentagje de aporte
nutricional n el andlisis presentado por el contratista y el de las especificaciones tecnicas, es
mucho mener el valor nutricional del mend entregado por el contratista al previsto en el ciclo
de ment Anexo A, para el dia 30 de julio de 2018. Folios 222 a la 224.

Se resalta que desde el mismo 26 de julio de 2019 el contratista hace la evaluacion nutricional
de lo que s¢ iba a dar en Femplazo tal y como queda registrado en declaracion realizada en
audiencia por la sefiora Leidy Tatiana Laverde Rico.

“PREGUNTA: iInférmele al Despacﬁ_o demanera concreta y sucinta, En qué momente (fecha, horay lugar) como jefe de calidad
de planta conocié usted ¢! resultade prefiminar del laboratorio Tecnimicro? Y que acciones se realizaron desde la operacion
cuando se conocis el resultade preliminar de lzbaratorio gue daba cuenta del patdgeno Listeria Monccytogenes CONTESTO:
Fue ¢ dia viemes 26 de julio, entre 1as 11 0 12 det mediodia, cuando tecnimicro a través de correo electrénice los notifica, a la
UT ¢on copia a la interventoria, es simultanea la notificacion. De inmediato se citd a una junta de calidad, donde se llevé todo el
equipo de trabajo parz evaluar los resultados y gravedad del patégeno, en la cuai se evaluaron consecuencias, riesgos, y otras
opciones para la atencien de los usuarios y que ne se vieran afectados, y la avalyacién nutricional de 1o que se iba 3 dar en
reemplazo ante mi ética profesional, dentre de sus conocimientos microbioldgicos, el patdgeno listeria no se trataba de un
microrganisme cualquiera por ende no estaba de acuerdo en la distribucién de este producto contaminado”. Folie 229. Audiencia
publica 18 de octubre de 2019. Neq:{jl[a y subraya fuera de texto.

La interventoria el mismc‘@Q de julio, a través de la profesional Enlace Técnico Luz Magdalena
Rios Arbelaez, le recuerdgirealizar las acciones respectivas de acuerdo a las especificaciones
técnicas, este correo electranico lo recibio el contratista ef dia 29/07/2019 a las 11:29 am. a
través de |a profesional Enlace Técnico Luz Magdalena Rios Arbeldez, haciendo referencia a
la presencia del patdgeno. Folio 8. Cuaderno de Descargos.

Se reitera a ia parte citada no se le reprocha el no haber entregado la carne de res para el
mend de Hamburguesa, éste hecho se entiende superado por el contratista cuando por
razones de Salud Publica procede a cambiar el mend como medida preventiva.

El cambio de men( y la entrega del mismo para el cumplimiento del alcance del objeto, nos
colocan en ofro escenario; en el cual no evidencia el Despacho PRUEBA que fo exonere de
la obligacién de prestar el servicio de atencion alimentaria cumpliendo con el procedimiento y
protocolo que desde &l Qthrato se contempla y con las especificaciones técnicas para el
cambio de ment modalidad RI, en consecuencia no estd demostrada la existencia de una
causal que exima al contratista de cumplir sus obligaciones.

Del expediente se concluye que, no cbstante el contratista haber tramitado ante la
interventorfal9 una solicitud de autorizacion de cambic de men(, éste tramite se adelanta
dentro de un limite contractual, ya que el CONSORCIO INTERVENTORA PAE no es parte
contractual y no tiene la facultad de modificar el contrato, para el caso especifico dicha
solicitud de cambio de mend, implicaba medificar las condiciones centractuales respecto de
las especificaciones esericiales y #écnicas del aperte nutricional que debe cumpiir el mend
contratado conforme Anexo A - Ciclo de Mend, lo que se le exige al contratista prever y
asegurar este aspecto alimentaric y nutricional para el cumplimienta del contrato, de ahi que
la solicitud de cambio de meni tardia por parte del contratista implica |a falta de inmediatez v
por ende afecta Iz opor.’g—gp-idad de cumplirse la comunicacién entre la partes del contrato:
contratante Municipio desMedellin — contratista UT PAE 2019 e interventoria CONSORCIO
INTERVENTOR PAE y démas actores del programa, la cual era necesaria se cumpliera
inmediatamente para definir con prontitud entre las partes la entrega del menu, por lo tanto no
es aceptable por el Despacho que el coniratista argumente que no hay incumplimiento de sus
obligaciones.

19 Contrato N° 4500080702 de 2019 CLAUSULA. DECIMA NOVENA: SUPERVISION. SUPERVISION Y/O
INTERVENTORIA. Parz el presente contrato se define como supenviscr quien realizara el seguimiento técnico,
administrativo, financiere, contable y juridico al contrato. Las funciones de |z supervisién se Llevaran a cabo de
acuerdo con lo dispueste en el capitulo IV del Decreto 1920 de 2015 (manual de Contratacién Municipio de
Medellin) el equipo de supervision serd designado por el Secretario de Despacho de acuerdo con los
lineamientos definidos en f Plan'de’ Anual de Supervisién e interventoria (PAST) para el procese de contratacidn
que dio origen al presente contraggt}t constara en documento adjunte.
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Desde la matriz de riesgos del proceso de seleccién, la cual es-de pleno conocimiento de
todos los interesados, el contratista asume el riesgo y ta carga :de entregar un producto a
satisfaccion, de igual o mejores caracteristicas y especificaciones técnicas a las sefialadas en
el Ciclo de mend Anexo A., a nivel alimentario y nutricional; lo cual se le exige a0n més, dada
la importancia del programa, la capacidad logistica y téenica del proveedor, su experticia, el
recurso humane que debe tener a su disposicién durante la ejecucién del contrato profesional
en el area de la nutricion, mediaba un poco més de tres dias para.fa enfrega del producto, los
planes de contingencia no respondieron a los procedimiento de camblo de menud numeral 2.3
ciclos de menu A, conforme Especificaciones técnicas. R

Precisamente desde la planeacidn de la contratacion para satisfacer la necesidad del servicio
de alimentacidn escolar a iravés de acciones de complemento alimentario, se previd
inconvenientes con el suministro, distribucién de los alimentos v pfoductos, situaciones gue
llevan a cambio de mend, situacién que esta revestida de un procedimiento que es vinculante
al contratista para garantizar |z entrega del mend con el aporte ndtricional previsto, anexo A
definido para la modalidad de atencién alimentaria Rl y para lg prestacion del servicio a
satisfaccion el dia 30 de julic de 2019, en consecuencia el contratista no cumplié con el aporte
nutricional. A lo anterior, se le suma si el contratista no ha obrado con |a diligencia y previsién
gue le incumben, segun el caso, esta descalificade para alegar incumplimiento de terceros.

Por lo fanto, el CONTRATISTA no desvirtud totalmente las-situaciones o hechos de
incumplimiento planteadas en el oficio de citacion Radicado 2019303225957 del 25 de
septiembre de 2019, mediante el cual se convocd [a el presenteiproceso sancionatorio, en
consecuencia, el CONTRATISTA incumplié el aicance del objeto una vez probado el
incumplimiento del deber u cbligaciones contractuaies que llevaron a la entrega de un mena
el dia 30 de julio que no cumple con las especificaciones técnicas exigidas en el alcance del
contrato y por eflo, el Despacho acoge el andlisis efectuado por la Coordinadora del programa
de alimentacidon escolar PAE, al expresar en audiencia virtual del 17 de julio de 2020,
siguienie: -

“Por ur lado si se analizé desde la Resolucicn 29482 no debic haber sido ese el andfisis, porque el anélisis debe
ser frente a la obligacién que se pactS al firmar un contrafo con [z adminisfracion municipal

CONCLUSION. Queria dar las aclaraciones del porque frente a la obligacién como tal o al requenmiento especifico
de la alcaidfa, ¢l dia de 30 de julio esfabz estimado entregar ef mend 2, semana™, que asi tuvieran fa autorizacion
de cambiar de dfa ment, nc se dio cumplimiento finalmente al aporte numggﬁaf que estaba estipulado para ese
diz". 206

Descuentos. .

Para concluir con el andlisis de los hechos y pruebas aducédoég_ en los descargos por &l
contratista, se hace alusién a comunicaciones cruzadas entre la Unién Temporal PAE 2019 y
la interventoria, sobre el valor del descuento que se aplicara al contratista por el presunto
incumplimiento generado por el cambio de ment realizado por esté el dia 30 de julio de 2019
y el no cobro por concepto de alimentos no entregados, son aspectos, gque deberan ser
definidos en |a liquidacion del contrato N° 4600080702 de 2019, con intervencién de ias
partes y la interventoria; previamente se decida el recibir o no a satisfaccion los bienes o
servicios exigidos en el contrato citado; se reitera, que el proceso admm[stratwo sancionatorio
a que se refiere el articulo 86 de la ley 1437 de 2011 regulala Impos:cuon de multas, sanciones
y declaratorias de incumpiimiento.

3. CONSECUENCIAS JURIDICAS

-
[

El Despacho para efecto de respetar el Debido Proceso del contratista a que se refieren
los articulos 29 y 209%° de |a Constitucidn Politica y a los principios orientaderes de las

% La Corle Constitucional en Sentencia C-508 de 2002 establecio que: “la actividad sancionadera de la administracién
persigue la realizacion de los principios constitucionales que gobieman la funcién publicaa los gue alude el articulo 209 de la
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actuaciones administrativas de que tratan el articulo 3 del Codigo de Procedimiento
Administrativoy de lo_Contencioso Administrativoy ef articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, la entidad procedera a verificar el cumplimiento de los presupuestos legales para
aplicar las sanciones contractuales aducidas por el Interventor en el informe mediante el
cual solicita el inicio del'proceso administrativo sancionatorio y sefialadas en la citacion
conforme lo preceptuado en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, &l cual es una expresion
del principio de legalidad y, especiaimente, del Debido Proceso.

SANCIONES CONTRAQTUALES.
- INFORME DE [N;TERVENTOR[A.

“DECIMA PRIMERA: MULTAS. En el evento en que el contratista incumpla parcial o
totalmente, algunas de-las obligaciones contraidas con la suscripcion del contrato,
consideradas de alto riesqo para el desarrollo del PAE, las paries acuerdan a titulo de
sancién la aplicacion de mulias sucesivas por un valor equivalente a 0,3% del valor toial del
contrato y al de los perjuicios que por ello se causen al Municipic de Medellin, lo anterior
sin superar el 20% del valor del contrato.

Consecuentes con lo anterior, @n los eventos en que se presenten hechos derivados en el
incumplimiento de obligaciones, que afecten directamente la naturaleza del objeto
contractual por su alto grade de criticidad, seran causa de imposicidn de esta sancién
pecuniaria, entre otras, 1os casos gue se enuncian a continuacion:

1. La no entrega de la racién previamente establecida en el anexo A "ciclo de mend”, en la
fecha determinada a tno o mas titulares de derecho o por la suspensién temperal del
servicio sin causa justifiada o atribuible al contratista.

2. En los eventos en gue Se presente un brote de enfermedad fransmitida por los alimentos
{(ETA), entregados a los titulares de derache en desarrollo del PAE y que se genere por falta
de control, vigilancia y/c negligencia del contratista.

No obstante, la amplia discrecionalidad de la administracién municipal, en la aplicacién de
multas de caracter consensual o unilateral, se garantizan los principios constitucionales del
debido proceso y el derecho de defensa y aplicacion del procedimiento establecido por el
articulo 85 de la ley 1474 de 2011.

PARAGRAFO 1: Para la imposicién de las multas, EL MUNICIPIO DE MEDELLIN, dara
aplicacion al debido proceso

PARAGRAFQO 2: Una vez declarado al mcumphmlento dei contrato por parte del MUNICIPIO
DE MEDELLIN, el valor de las multas se tomara directamente de cualquier suma que se le
adeude al CONTRATISTA, si la hubiere, o hacer efectiva la cldusula penal o la garantia de
cumplimiento del contrato, v si esto no fuere posible se procederd al cobro coactivo de
conformidad con lo previsto en el articulc 17 de la ley 1150 de 2007.

PARAGRAFQ 3: La impclaisicién de multas no libera al CONTRATISTA del cumplimiento de

sus obligacicnes contractuales so pena de que se inicie un nuevo procedimiente
sancionatorio ante nuevos incumplimientos”.

DR

s,

Carta {igualdad, moralidad, eficacia, econcmia, celeridad, imparcialidad ¥ publicidad)”
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-499-15.htm

T
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Scbre las sanciones contractuales y cuantificacién de la c@nsecuencia expresa la
apoderada de la Aseguradora Confianza S.A.:

- “.. tenfendo en cuenta que la compariia es un tercero en fa relacién contractual y para ellos es muy importante este
tipo de procedimiento gue respeten las normes establecidas para este Hipo de citacitn porgue es su dia a dia
contractual; respacto a la ¢itacidn que nes convoca ef dia de hoy (03/10/2013) no establece clatamente si se ests
frente a un procedimiento de efectividad de cliusuia penal o de multa, tenlendo en cuerta que 1a vigencia de
fa poliza de cumplimientc fermina ef 30 de abrit de 2020, por o tanto se presentardn los descargos come si se
{ratara de un apremio por multa, enfonces deja el tema de la cldusufa penal de fado, entendiendo que Ia alcaldia
enuncia lo que podria pasar en uno U olro caso, perp es importante gue para la asequradora esto sea claro
desde el principio, pero que este procedimienta lo que guiere es apremiar al contratista por un presunto
incumplimiento de alqunas estipufaciones, por un reporte presentado porfa interventoria def contrato, en
sequndo medida debe mencionar ef tema procedimental articulo 86 en elgue fa Ley 1474 establece que se

debe determinar la consecuencia, v para la aseguradora es muy importante cuantificar dicha consecuencia,
¥.en la citacién ne se encuentra incorporada la consecuencia y la compafiia Hene un méximo de valer

asegurado de MIL QUINIENTOS VEINTE MILLONES CUARENTA Y TRES MIL'DOSCIENTOS TREINTA ¥ CINCO
PESOS MLC ($71.520.043.235.00) para of amparo de cumplimiento, que sefid el que se veria afectado en esta
circunstancia, motivo por ef cual en proximas oportunidades agradecen fa tasacion de la multe respecto af presunto
incumplimiento, ya que effos estan vigiladas por la Superfinanciera y fienen fa obligacién legal de hacer una reserva
de cada une de los riesgos de los asegurados, estas compeafifes deben reservar una cantidad cuantificando ios
riesgos determinados, v que para este caso no Hene un valor a aproplar, y de fondo fa sifuacién no amerita una
apropiacion del valor total def amparo, por lo cual agradecen af municipio d.'cha tasacidn, esto en cuantfo af tema
formal". Audiencia piblica del dia 03 de ocfubre de 2013,

- “Llama la atencion que estemas en jufio de 2020, se prétenda dar continuidad a.un procese sancionatorio donde se
pretenda imponer una multa por un hecho que fue presuntamente incumplido desde julic del afio 2018, recordemos
en ese sentido es que la naturaleza juridica de une multa que es conminar a un contrafista presuntamente
Incumplide para que cumpla con deferminada actuacidn, cosa que en efecto coma lo podemos observar en esta
actuacion, pues ha transcurride un affio estamos hablando de un hecho que si bien no se considera haya sido
incumnplide por parte de ia Unidn temporal y en efecto la naturaleza juridica de.la sancidn que se le pretenderia
impener, pues ya perderia todos los efectes porgue no fo ests conminando a que cumpla con determinada actividad,
no hay lugar a que se le continuided af presente proceso y se solicita cierre yiigiminacion del mismo”, Audiencia
virtual del dia 17 de julic de 2020,

En relacién al anterior soporte del debate probatorio, manifiesta ef Despacho, que como
quiera que el contrato N° 4600080702 de 2019, ya finalizé la imposicion de la multa no
procede toda vez, su finalidad es de naturaleza conminatoria que procura garantizar el
cumplimiento oportuno de las obligaciones centractuales. Frente a este tema, se ha
prenunciado ef Consejo de Estado ast:

"La muita contractual tiene como funcion primordial compeler af c{pudor a la satisfaccion de
la prestacion parcialmente incumplida, es decir, fiene una dfinalidad eminenternente
conminatoria, a diferencia de la clausula penal, medida coercitiva mediante la cual o que
se busca no solo es precaver sino también sancionar el incumplimiento total o parcial de
las obligaciones a cargo del contratista.

Las multas tienen implicita una finalidad eminentemente conmtinatoria, es decir, que a
fravés de estas se busca apremiar al contratista al cump.frm‘enro de las obligaciones
derivadas def objeto contratado ... (...)"*".

En términos del Consejo de Estado: “Las multas tienen una ﬁna_lfdad de constrefimiento,
coercién o coaccién para presionar, compeler o apremiar en forma legitima al contratista a
dar cumplimiento al conirato, cuandoquiera que se verifique la inobservancia por parte de
este en el desarrolio de las obligaciones a su cargo, 0 esté €n mora o retardo en su
ejecucion conforme a los plazos convenidos.

Es por eflo que no ostentan ni tienen por objeto indemnizar o reparar con su Imposicion un
dafio, razdn por fa cual para su aplicacion no se exige la demoqtrac:on del mismo, sino
simplemente se trata de un mecanismo coercitivo ante la targshza o el incumplimiento
parcial del contratista, para compelerio a que se ponga al dia en sus obligaciones y obfener
asi en oportunidad debida el objefo contractual. En virtud de su naturaleza, la imposicién
de multas solo sera posible durante la vigencia del contrato.

a Consejo de Estado, Sala de lo Ceontenciosc Administrative, $. E. 54001-23-000-311993-08742-01{1725%). 2011).
Sanciones contractuales administrativa. Como lo sefiala el Censejo de Estado, las muitas son en esencia: “Una sancidn
pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracién en ejercicio de su funcién primordial de ejercer el controt y vigilancia
de [a ejecucion del contrato, con el objeto de constrefir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una
que vez se verifigue el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo contractual, (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Subseccién B, S. 68001-23-15-000-1994-09826-01(28875), 2014,
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Por su parte, la cldusula penal es una medida coercitiva mediante la cual lo que se busca,
no séic es precaver $ino también sancionar el incumplimienfo total o parcial de las
chligaciones a cargo del contratista’

“DECIMA SEGUNDA: CLAUSULA PENAL. Se estipula una clausula penal a favor del
MUNICIPIO DE MEDELLIN equivaiente al diez (10} por ciento del valer total del contrato,
que se hara efactiva en caso de declaratoria de caducidad o del incumplimiento del conirato
grave o definitivo. El valor de la cldusula penal se tomara directamente de cualgquier suma
que se le adeude al CONTRATISTA, si la hubiere, o de la Garantia de Cumplimiento
constituida, y si esto no fiere posible se procedera al cobro coactivo de conformidad con lo
previsto en el articulo 17.de la Ley 1150 de 2007.

Es deber de la administracion al ejercitar las prerrogativas contractuales, garantizar el
derecho que a efectos“de imponer una sancién por incumplimiento se describa en la
citacién a audiencia (cargos), de forma clara y cierta las circunstancias de acaecimiento
del mismo, asi como las consecuencias econdmicas de aguel. Por el Debido Proceso
y principios de legalidad la sancién contractual CLAUSULA PENAL no es posible imponer
por el Despacho, toda vez que dentro del informe de sclicitud de proceso sancionatorio, &l
interventor no relaciona en forma clara y detallada los siguientes requisitos esenciales para
su aplicacion: o

- Los perjuicios o dafios’ o lesién al patrimonio que pudieran haberse ocasionado a la
administracion con el presunto incumplimiento, con sus respectivas pruebas.

- Cuantificacion de los pe{;]uicios y el procedimiento agotado, con sus respectivas pruebas®.

Articulo 86 LEY 1474/2011. Tenor literal expresa: IMPOSICIGN DE MULTAS, SANCIONES
Y DECLARATORIAS DEINCUMPLIMIENTQ. Las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacién de [a7 Administracidon Pdblica podran declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo...".

Evidencia el Despacho, que en los cargos contenidos en el informe de interventoria y
citacion, no se detalla con precision, el alcance y efectos de cada uno de los dafios o
perjuicios, con sus respectivas pruebas, es decir hay una indeterminacién del dafio, que no
garantiza el Derecho de contradiceidn al contratista citado, mediante un conocimiento previo
y detallade de los dafies aducidos por la interventoria y de esta forma garantizarle la
oportunidad de pronungciarse, tal y como se pronuncid el garante a través de su apoderada
en audiencia publica dei dia 03 de octubre de 2019 . En este sentido es el interventor quien
en aplicacion del principio de proporcionalidad tiene a su cargo establecer qué porcentaje
de las obligaciones a cargo del contratista no se cumplieron, pues debe haber un juicio de
proporcionalidad y razonabilidad entre los perjuicios efectivamente sufrides y los previstos
anticipadamente en la:clausula penal, asi como lag pruebas o documentos soportes de
aguella estimacion, lo cual no s tuvo en cuenta en el informe que da inicio al proceso
sancionatorio.

Los anteriores elementos son presupuestos necesarios, para garantizar no sélo el derecho
de contradiccién que tiene el contratista y su garante, para presentar su defensa respecto

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. (25 de mayo de 2017). Senfencia 35857A.
[MP Dariic Rojas Betancourth].

#‘Le informamos que Colombia Compra Eficiente no ha expedide 2 manera de lineamiento ur manual o guia para determinar
laforma como las Entidades Estatales deben cuantificar los perjuicios ocasionados por el incurplimiento de sus contratistas,
esto, debido a que es un ejercicio que de acuerdo con cada caso en particular, debe hacer la Entidad Estatal a través del
supenviscr y/o nterventor, quienes ton base en ef corodimiente que tienen de los términos y condiciones del contrate, y el
seguimiento que hacen & su ejecucion, pueden determinar Si 2l presunto incumplimiento del contratista cause o no un perjuicio
a la entidad, asi como ia cuantificacion del mismo; para este ejercicie, es necesario tener en cuenta las condiciones propias
del contratc y aguellas en las que s Heww a cabo el  incumplimiento del contratista.
file:///E:/SSS/CONCEPTOS%20PROC%20ADTIVQ%2Z0SANCIONATORIO/COLOMBIA%20COMPRA%20EFECIENTES cc
e_6092_18%20CUANTIFICACION%20DE%20PERJUICIQ 8.%20REVISION%Z0DEL% 20CONSE 0% 20DE%20ESTADO %
20VER%20RES%20415-18%20(11).pdf

e

i



- Cod. FO-GEJU-056

Formato

i - FO-GEJU Resolucisn
Version.6 ‘ | Adeateia dé Medallin|

de los dafios y ia cuantificacion de perjuicics, ademas, de un escenario de certidumbre y
claridad que debe tener la administracion, para la toma de una eventual decision. La
indeterminacion no sélo del dafio, sino también de su estimacion niega las posibilidades
reales de defensa.

Al respecto, |z aseguradora a fravés de su apoderada manifiesta; (...} para poder en aigin
momente hacer efectiva fa pdliza debe estar demostrada iz existencia def hecho nmpufabfe al contratista (...) y que se fe haya
generado pues un pefuicio como fal a fa entidad, come consecuencia del rmisme”. " Audiencia virtual del dia 15 de julio a las
10:00 a.m.

f.as consecuencias procesales de (o acotado frente a la incertidumbre en el dafio; tienen
mayor alcance, si se trata de aplicar el principio de congruenciazinherente al gjercicio del
poder punitivo del Estado (derecho sancionatorio contraciual).y, la estructura del acto
administrativo; exigen en el gjercicio del Debido Proceso Administrativo que se mantengan
incélumes los supuestos facticos y juridicos con base en los cuales se formularon los
cargos y se citd a audiencia. La incongruencia implica una conculcacion al derecho de
defensa y zl debido procese ambos derechos fundamentales, deraigambre constitucional,
objetos de proteccion via tutela, contencioso administrativa y dlsmphnana Sobre el Debido
Proceso, ia Corte Constitucional expresa:

“Nuestra constitucion politica en su arficulo 29 consagra ef derecho al debido proceso (derecho
reconacido por fa corfe constitucional como fundamental a las personas juridicas) debe aplicarse a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. £l debido proceso puede entenderse come el
respefo por parte de las autoridades judiciales y administrativas a las garantias constitucionales y
legales; v a las formas y procedimisntos propios de cada tipo de actuacion procesal.

En Ia préactica se da aplicacion al debide process cuando la Administre‘éién ha dado estricta aplicacion
a fo contemplado en fa norma, y 56 ha dado al particular, Ia opon‘umdad de efercer su fegifimo derscho
de defensa.

En o que respecta & fos procescs administrativos sancionatorios, fos rrismos al ser, por asi decirlo,
una manifestacion def fus Puniendi del Estado, o dicho de ofra forma,&-la facuitad con la que cuentan
las auforidades adminisirativas para imponer penas, en este caso concrez‘o saniciones & los particulares
que infrinjan la normafividad que regule el giercicio de cierfes actividades u cbligaciones a su cargo;
deben estar revestidos de unas garanifas minimas, mismas contenidas en el Arffculo 26 de la
Constifucién Nacional®,

Ahora bien, la capacidad de normar la conducta externa de los individuos, asi la como la de
sancionar coercitivamente el incumplimiento de una norma preestablecida, origina lo que
se conoce como respensabilidad juridica, la cual implica la reparacion del dafio®.

L.a jurisprudencia se ha prenunciado sobre |a necesidad de dete:vt:minar si es total ¢ parcial

el incumplimiento, los dafios o perjuicios causados y su monto, snando preciso sefialar los
siguientes prenunciamientos: gr
L

- “Para citar al respectivo procedimiento, la Entidad Estatal debe en la citacidn poner de presente tedos

los hechos que revisten el incumplimiento o Ja_motivacion de la multa o sancion con ef fin de

garantizar el debido proceso y ef derecho de defensa. En /a audiencia, el contratista liene la
oportunidad de realizar descargos, en el entendido en que puede manifestar su version de los hechos

y controvertir fos que la £Entidad plantea como sucedides, solicifar pruebas e incluso proponer formulas
para el cumpliriento del objeto contractual’ze,

- ...} cuando lo cierfo es que la dedlaracion del incumplimiento no es aurométjca sino que resulta de
un procedimientc administrativo en el cual pueden participar ef contraf:sra y el interventor, que pueden
incluso aportar iy confroverfir pruebas.

2 Sentencia C-506 de 2002. Sentencia C499 de 2015, Magistrado Ponente: Mauricic Genzalez Cuervo: “El medic empleado
para sancionar al contratista incumplido: facultar a la entigad estatal para cuantificar les*péruicios que se hubieren causado
per el incumplimiento del contratista, previa declaracion del misme, luego de haberse sdrtido un proceso administrativo, de
haberse practicado pruebas y de haberse citado y ¢ido al contratista y a su garante, no prohibido por ta Constitucién. Por lo
tanto, es un medio legitimo. Esta facultad esta reglada y se ejerce cenforme a un procedimiento administrativo, def que debe
darse cuenta en un acto administrativo motivado, de tal suerte gue la cuantificacién de Ios perjuicios no obedece a la mera
discrecionalidad de la entidad estatai, ni es fruto de su capricho. Ademas, frente a dicho acto administrativo el contratista ¢ su
garante pueden presentar, en la via gubemnativa, el recurso de reposicion, v, ademds, pueden someter ¢l acto administrativo
al control de ia jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

25 Aguiline Vasquez Garcia, "La respensabilidad por dafios al medio ambiente”. Gaceta Ecologlca ndm. 73, octubre-
diciembre, Instituto Nacicnal de Ecologia, México, 2004, p. 46,

26 Recuperado de hitps:/fsintesis.colombiacempra.gov.co/content/procedimiento-sancionatorio
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Esta declaracién sé-Hace por medic de un acto administrative motivado, conira el cual procede ef
recurss de repos:cmnf en la via gubernativa y puede proceder fa accidn contencioso administrativa”
Sentencia C-499/15. Gorte Constitucional,

“(...) téngase en cuenta que no se puede hablar de incumplimiento plenamente en virtud def principio
constituciona! de la presuncién de inocencia y el cual a su vez crea la necesidad de crear
procedimientos que permitan llegar a corfoborar los incumplimientos, eso i respetando el debido
procese y ef derecha a la defensa. En este senfide es importante fener en cuenta lo dicho por la corte
Constitucional en sentericia C~499 de 2015: “En un Esfado Sccial y Democrafico de Derecho la
contratacitn estatal, en tanto modalidad de la gestion publica, esta regida por los principios de iguaidad,
moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad, previstos en el articulo 209 de la
Constitucién. En la contratacion estatal esta comprometido el interés general, ye que ef contrato estatal
s un instrumento ,d'a"ra cumplir las finalidades del Estado, hacer efectivos los deberes pubiicos y
prestar fos servicics pubﬂcos con la colaboracién de los particulares. La prevalencig del inferés
general, que es uno c{e los fundamentcs def Estade Social y Democrético de Derecho de Colombia,
conforme a fo prewsto‘ en ef articulo 1 de la Constitucion, implica que la defensa de sste interés es una
finalidad primordial en materia de contratacidn estatal y, ademas, un elermento relevante para su
fundamento y estructural§]. Por eiio, ia entidad estatal debe cumplir con fos antedichos principics y
garantizar que los contratistas también los cumplan, tanto en planeacion como en la celebracion y
gfeciicion def contrato estatal’’”.

“En efecto, lz Adminisiracion no sofo tiene un poder de direccion y controf en la gjecucion del contrato,
sino también con fundamento en el ius puniendi del Estado clertas pofesiades sancionatorias que
operan frente af incurnplimiento de fas cbiigaciones en que incurra el contralista y que se concretan en
fa adopcion de medides extintivas que comportan fa terminacion anormal y anticipada del contrato
{como ocurre con ef decreto de caducidad del mismo), 0 sin que impliquen su extincion, de medidas
coercitivas y apremlantes (como sucede con la imposicion de multas) (...)". Concepto 2157 del Consgjo
de Estado. s

“En primer lugar, se aclara que, ante un posible incumplimiento por parte def contraliste, las Entidades
Estataies tienen la fac;uf!ad de declarar el incumplimiento aplicando e! procedimiento establecido en ef
articulo 86 de la Le 74 de 2011, lo anterior con el fin de garantizar ef derecho al debide procesc y
de defensa. Una vez'termine el p.'azo de ejecucion del contrato, fa Entidad Estatal tene la posibilidad
de declarar el incumplimientc hasta ef término para realizar la liquidacién. Si duranfe dicho término, la
Entidad Estatal encuentra que existe el incumplimiento, debera expedir un acto administrafive gue fo
deciare, cuantificando los perfuicios del mismo, imponiendo las sanciones pacfadas en el coniralo e
imponiendo 1z cidusula penal, segin corresponda. A su vez, la Entidad Estalal debera sefialar en ei
acto administrativo de declaratoria de incumplimiento ef térming en ef cual hara efectiva las polizas, si
fueron pactadas y el cobro de los perjuicios que le imponga af conirafista.

(-

Ei acto administrative que declara el incumplimiento constituye el siniestro, es el titulo que presta mérite
gjecutivo para reclamar a la aseguradora ia efectividad de fa péiiza.

Finalmente, si no se’pactaron cldusulas y/o garantlas que amparen ef cumplimiento del contrato y
existe un presunto incumplimiento por parte del contratista, fa Entidad Estatal podré acudir a /a accion
de controversias contractuales por incumplimisnto, la cual tendra un término de prescripcién de dos
afios. '

(..

En ese orden, iz declaratoria de Incumpiimiento busca ia indemnizacion de los perjuicios causacos por
ef Incumpfimiento delcontratista y fa imposicion de la cidusula penal; y no es necesario que el contrato
esté vigente porgue ias obligaciones pueden haberse cumplido tardiamente y se puede declarar af
mcumpﬁi;m.'enro hasta gntes de la etapa de liquidacion o dentro del acto de liquidacion del confrato
estatar?”

‘FPara para que la declaratorfa de incumplimiento proceda, se requiere la observancia de uncs
supuestos minimos que sirven de garantia fanto para el contratista come para la satisfaccion def interés
general concratado en ef cumplimiento de ios fines confractuales.

Asi, esta c'ecfaratona N es una sancion que se pueda imponer frente a un incumplimiento de cualguier
grado o tipo. Esta limitacla por la ley a situaciones que revisian una determinada gravedad, se realiza
con el propésito de hacer efectiva fa cldusula penal y cuantificar asi los perjuicios ocasicnados.

27 La aplicacion def articuic 86 de la lay 1474 de 2011 para las empresas industriales y comerciales del estado.
lavestigacion. Auter: Juan Erasmo Patarroyo. .
28 Colombia Compra eficiente, Réspuesta a consuita # 4201813000001645.
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FPor ende, esta declaratoria supone la prueba de un incumplimicni

e una entidad fal que pueda
gensrarie dafios a fa entidad contratante®”, j

- ‘A propdsifo de la prueba dei perjuicio, es ati! advertir que una cosa es la causacion def dafio v ofra
distinta ef quantum def perjuicio irrogado. Sin embargs, lo cierto es: que ef dafio antijuridico debe
demostrarse en el proceso para que pueda abrirse pase su reconocimiento y a liquidacion del peruicio.
Por ofra parte, la tasacién o liquidacion del perfuicio depende en cada ‘caso def dafic demostrado,

En efecto, fa jurisprudencia del Consejo de Estado milita en el sentida de exigir fa prueba de fos dos
hechos: |) la conducta constitutive del incumplimiento. y i) el dafo antijuritico causado. Ademds de
estos dos requisitos, en ef supuesto del incumplimiento contractual, se ha advertido que debe probarse
la refacion de causalidad, enire la conducta y el dafio antijuridico en oro'en a obfener la condena al
reconocimiento def perjuicio invocado.

- Ajuicio de la Sala, el asunto juridico de fondo en esfe debafe se ubi&:a én &f campo del princigio de
congruencia de la sentencia en refacion con las pruebas aportadas al proceso, exigido en ef articulo
305 def Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable en este caso de acuerdo con los articulos 168 y 170
del Cadige Conitencioso Administrative (...} Aclara que la administracién goza de una serie de
prerrogativas o potestades excepcionales en materfa contractual, que estan justificadas por los
fines esenciales del Estado.

La cuantificacion del petjuicic no resulta del capricho de la admrmsfracrén sino de un procedimiento
administrafivo especial; y que fa cuaniificacion del perjuicio no es automdtica ni obedece a una
presuncion, sinc que resulfa del referido procedimients, establecido en el Articulo 85 de la Ley 1474
de 2011.

Es inherente a la efectividad de Ia sancién que se sigue de haberse declarade el incumplimiente y que,
debe hacerse en el marco de un procedimiente administrativo y se funda en referentes fécticos y
Juridicos objetivos; derecho sustancial y en fos medios de prueba existentes.

PRINCIFIO DE CONGRUENCIA.

{..) el debate en iz alzada fo constifuye la prueba del dafic y su cuantificacion. PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA. Desde el puntc de vista de la congruencia de la sentencia, elfo significa que se debe
reconccer &l monto de perjuicios probados, de conformidad con "8l articulo 305 det Cadigo de
Frocedimiento Civil, en concardancia con ef arffculo 170 del Cédigo Confencioso Administrativo. Esta
consideracién, da fa razor a uno de los argumentos, &n refacién con la-invocacion def articulo 172 del
C.C:A. y el deber de fundar la liquidacién de la condena en los supuestos probados en ef proceso -
cuantificacion de perjuicios corforme [as pruebas def contralo (..).  =-

Empero, probado el incurnplimiente y ef dafio, ademds de la causalidad que se impone por ef mismo
contrato, sale avante el reconocimiento del perjuicio y la liquidacion y que fueron probados en ¢/
proceso i

Es deniro de los lfmites de esta cldusula penal que se cuantifican los 'x:;éljufcios pues debe haber una
proporcionalidad entre los perjuicios efectivamente sufridos y los prewstos anticipadamente en fa
cldusula penal3o”. 5

- “Anticulc 86 de la Ley 1474 de 2011, afafe af procedimiento que all Se regula pars que Iz entidad
estatal pueda cuantificar los perjuicios derivados ef incumplimiento de! contrato,

En ef primer inciso de este articulo se faculta & las entidades somgtidas al Estatutc General de
Contratacion de ia Administracion PUblical48], valga decir, @ las entidades estalales, segin aparecen
definidas en ef numeral 1 def articulo 2 de la Ley 80 de 1993[48], para" (i} dectarar el incumplimiento
del contrato, (i} cuantificar los perjuicios causados por ef mcump.'rm:ento (iii) imponer las multas y las
sanciones pactadas, y (v} hacer efectiva la cldusula penal. {..) __.ﬂ
Para poder comprender el sentido del anferior inciso, es necesario hacer una inferpretacion sistematica
de todo ef confenido def articulo 86 de la Ley 1474 de 20711. En sfecto, para cuantificar los perjuicios,
en el contexto de fa responsabilidad contractual, como ocurre en este caso, 65 necesario considerar al
menos dos circunstancias previas: la existencia o no de/ incumplimiento dsf contrato y, en caso de
haber incumplimiento, si éste ha generado o no perjuicios. Por eflo, no o5 casual que lo primero sea
detferminar fo que concierne ai incumplimiento, gue debe ser declarado por la entidad estatal por medio
de resolucion motivada, conforme al procedimiento previsto en los ,’Jterafes aj), b}, o) y dj del arficulo 86
de la Ley 7474 de 2011,

[
d

29 . E., sent. Del 30 de agosto del 2007 {exp. 15542) y sent. Del 30 de abril del 2014 (e;ép. 27086).

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrative. Seccidn Tercera. Subseccion a. Consgjero Ponente: Heman
Andrade Rincén fe). Bogotd, D.C., veintisiete (27) de maye de dos mil quince (2015). Rad. No 50001.23+31-000-2008-00031-
01(38600). .
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El procedimiento pravisto en los literales aludidos inicia cuando fa entidad estatal advierta, a partir de
unos hechos y de Un informe de inferventorla o de supervisién, la existencia de un posible
incumplimiento def contrato. Prosigue corl fa citacidn al confratista, al que se dara noticia expresa y
detallada de tales hethas e informes, de fas normas o cldusuias que habrian sido vicladas y de fas
consecuencias que podrian derivarse de ello, para debatir lo ocurrido, en una audiencia, a la que
también se convocard al garante. En la audiencia se volverd & dar cuenta de Jo menifestado en fa
citacién y se dard la bportunidad al confratista y al garante de presentar sus descargos, de aportar
pruebas y de controvértir fas pruebas presentadas por fa entidad. La audigncia se puede suspender
para practivar ciras pruebas, sea de oficio ¢ a peticién de perte, cuando se esfime que eflas son
conducentes y pertinéntes o necesarias. El procedimients concluye con una reselucion motivada en la
cual se decide la declaracion o no del incumplimiento. Por uiimo, i fa entidad estatal ifene noticia de
fa “cesacion de la sitiacién de incumplimiento”, puede “dar por terminade ef procedimienta”.

Ei antedicho proced iento, que debe seguirse de manera necesaria para que la entidad estatal pueda
ejercer las faculfades prewstas en ef artfeuic 86 de fa Ley 1474 de 2011[51], garantiza que el contratista
y su garante (i} serén informados en detalle y con jos sopertes carrespondientes de los hechos en los
que se funda fa consideracion de que ef contrate se ha fncumplido; (i) fendrén Ja oportunidad de
presentar sus descargos, dar explicaciones, aportar y confrovertir pruebas; (iii) conocerdn en la misma
audiencia la resolucién motivada de fa entidad estatal y podrén presentar contra efa el recurse de
reposicién, que se z‘raimftaré y resolveré en la audiencia. Inciuso, es posible suspender fa audiencia,

por razones de préct.'ca de pruebas o por ‘cualquier ofra razdn debidamente sustentada’. En estas
circunstancias, fa valoracion probatoria, que es ef fundamento de la resolugion motivada por medio de
ia cual se cuantifica los perjuicios, no obedete a una presuncion de mala fe del contratista, ni contrarfa
is prevalencia del derecho sustancial, ni resulta de vulnerar el debido proceso en materia probatoria,

Come se advirtié afrés fa presuncién de buena fe en las gestiones del contratista ante fa entidad
estatal, es una presunwén de hecho y, por lo fanto, admite prueba en contraricf52]. En el ejercicio
probatoric que se hace en fa audiencia, que incluye fas pruebas recaudadas y practicadas por IE]
entidad estatal y las sofichadas por el contratista y practicadas en ella, y que permite la contradiceion
de Ja prueba, no se parte de una presuncicn de mala fe def contratista, sino que con fundamento en
medios de prueba aportados de manera regufar, conforme a lo previsto en el procedimiento
administrativo, se desvirtia la presuncidn de buena fe que ampara a su gestidn.

Al fundarse en ic gue revelan jos medios de prueba, en modeo alguno la resclucién motivada de fa
entidad estatal resulta’ de dar prevalencia a las formas sobre ¢! derecho sustancial. Lo que ocurre es
fo confrario, pues las formas que rigen &l procedimiento brindan ampfias oportunidades a las partes,
para presentar y para controvertir pruebas y, sobre esta base, que no es formal, sino que es empirica,
fa entidad estatal da aplicacion al dereche sustancial.

Por ditimo, dado que fa resolucién motivada en comento debe fundarse en hechos verificados por
medio de pruebas, Ny en supasiciones y prejuicios de la entidad esfatal, fo que significa que tanto fa
existenciz de penuigios derivados del incumplimientc del contrafo come fa responsabilidad del
contratista en elios ‘afege ester probada, en el escenario de la audiencia, la actuacién administrativa en
la que se soporta fa cuantificacion de perjuicios respetan ef debido proceso.

Establecer, en el contexfc de los contratos estatales, un trato especial en favor de las entidades
estatales, para permitirles, en caso de declararse el incumplimiento del contrato por parfe del
contratista, cuantificar los perjuicios que de éf se deriven, en ef marco de un procedimiento
administrativo reglado, que pravé su audiencia y participacian, y con fundamento en las pruebas en ¢!
practicadas, para fuchar contra la carrupcidn y para garantizar fa proteccion efectiva del inferés general,
tiene justificacion constitucional y, en consecuencia, no desconcce ni ef preambulo ni los articufos 13,
29, 83y 228 de la Constitucion. (...)

En el andlisis de este cargo se estudio ef derecho a un debido proceso, para destacar su aplicacion
en fas actuaciones judiciales y administrativas, con las particiiaridades de cada una de elfas conforme
2 su finalidad: el prrr;c.'pio de buena fe, pare precisar su senfide y sefialar que ja presuncién de buena
fe admite prueba en contraric y que en algunos cases excepcionales es posible presumir la mala fe; y
ef principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades, para poner de presente lz
funcion instrumental que tienen éstas respecto de aquél. A partir de estos pardmetros, se descendio
al caso concrelo (i) para advertir gue la cuantificacién de los perjuicics derivados def incumplimienio
ds! contrato estatal debe hacerse por medic de una resolucién motivada de /a entidad estafal, luego
haberse seguido uniprocedimiento adminisirative, al cuai ef contratista y su garante son citados,
pueden infervenir y tienen la posibilidad de presentar pruebas y controvertir las qua se presenten en
su contra; (i) para indicar que ni la existencia de los perjuicios ni su cuantia se presumen, sinc que
resultan del efercicio’probatorie, que brinda fos elementos empiricos necesarios para desvirtuar la
presuncion de buena!fe; (iii) para constatar que, al fundarse en pruebas, la cuantificacién de los
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prejuicios obedece a la realidad de la ejecucion del confrato y, ‘8 modo alguno, comporta la
prevalencia de las formas sobre el derecho sustancial’ y (iv) para ‘destacar que el procedimiento
administrativo en su frémite y, en especial, en cuanto atafie a la préctica, controversia y valoracion de
las pruebas, no desconoce ¢ derecho a un debido procesc”.. . Senfencia C-499/15. Corte
Constitticional. ’

- “{(...) procedimiento administrativo sancicnatoric def incumplimiento: dei contratista, imponiendo las
sanciones pactadas en ef contrato, como fa cldusula penal. Respecto 2 las funciones de la cléusulz
penal, el Consejo de Estado ha resaitado que “(...) cumplen variadas funciones, como la de ser una
tasacién anticipada de los petjuicios, o fa de servir como una sancion convencional con caraclerizada
funcidn compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir ios compromisos por & adquiridos ern
determinado contrato.

De igual manera, el Consejo de Estado en reiterados pronunciamienios resaita que: " pese a que la
cigusule penal es una tasacibn anticipads y definitiva de perjuicios, pueden presentarse dos
situaciones: una, gue el monte estivulado no cubra todos ios perjuicios irfogados por e incumplimiento,
es decir, que estos superan la sancién acordada; y ofra hipbtesis se constituye en ef evento de que fa
entidad imponga al contratista incumplido ef monto fotal de Ia cldusula, fa cual pueds ser considerada
por ef contratista como excesiva, en consideracion a fa gjecucion parcigl que haya hecho del cbjeto def
contrato, En ambos casos -por defecto o por exceso-, las parfes deberi solicitar af juez que determine
el valor definitivo que una parte le debs pagar a fa otra. Considerando que fe cldusula penal pecuniaria
es una tasacion anticipada de perjuicios, y que Ia entidad estd exenta-para imponerla y cobraria- de
demostrar los dafios sufridos a raiz del incumplimianto del contratista; se debe tener en cuenta que ef
Juez tiene fla competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijfar su reduccién, pues los postulados
de dicho principio, asf como el de equidad -este Glfimo como criterio auxiliar de la actividad judiciai-,
asf se fo exigen. No obstante, si de lo que se trata es de reclamar ef valor no cubierfo con la cldusula
penal -es decir, un mayor perjuicio-, ya no es ef principio de proporcionalidad e que acttea, sino ef de
fa prueba debida del monto de los dafics, pues es sabido que la reparacion de tedo dafio, ademsds de
ser integral, debe ser plena®'”. . i

- “La suficiencia de la garantia de curmplimiento, as/ como ef valor de la ciéusu.'a penal fienen of chjetive de tasar
anficipadamente los pequicios, por tal razon, las Entidades Estatales deben fasar los peruicios de manera
proporcicnal. Sin embargo, si una vez presentado el incumplimiento ia Entidad cuantifica sus perjuicios en un valor
superior a I clausula penal, puede raclamar ef excedente por via judicial, casi&"fen el cual ya no es ef prncipio de
proporcionalidad el que actia, sino el de fa prueba debida del mente de los dafios pues es sabido gue fa reparacion
de tedo dafic, ademds de serintegral, debe ser plena. Ahora bien, en el procedimiento administrativo sancionatorio
se debe vinoular a Jz aseguradore, ya que como consecuencia de la declaratonia de incumplimiento se haré efectiva
fa poiiza que ampara ef contrato. (... )%,

“ “Ef dafic.» Dafig es ef quebranto, fz lesidn, el menoscabo que una persona padece en sus intereses.

Asf, cuanto se habla de dafic no se piensa en la lesién en i, sino en su reievancia juridica o, diche en otras
palabras, en la respensabilidad, que nio es nada distinte de fa obligacién lndemnrzatona Sin que effo pueda implicar
o, stquiera, invitar a confundiria responsabitidad con sus supuestes de hecho o en‘emenros o factores que ia Integran.

Lo que ocurre es que para que pueda hablarse de dafo, con sus diversas consecuencias, en malera de
incumplirniento de obiigacidn, es rmenester que la prestacién debida implique un cuidado, o, lo que es igual, que la
lesién constituya de por si un incumplimiente de fa obligacién respectiva por parte del deudor.

Incumplimiente de uns obligecién -la denominada responsabilidad confractual, concumendo fos supuestos
nommativos comrespondientes, kay lugar al resarcimiento.

{...) que esa lesién se produzea no simplemenfe con ocasidn sine 2 causa del iiﬁé:umpﬁmien!o, v, si se quiere, que
nc pueda pensarse en esa lesién como producida por actuacion del deudor§inG como un incumplimiento de su

ohfigacion (contractual @ no}™”. o
=

La Corte Constitucional en Sentencia C-499 de 2015, precisa sobre el procedimiento
sancionatorio contractual lo siguiente: ‘&l antedicho procedimiento, Gue debe seguirse de manera
necesaria para que la entidad estatal pueda efercer ias facultades previstas ert’el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, garantiza que e condrafisfa y su garanfe (f) serdn informados en detalfe y con Jos soportes
correspondientes de Ios hechos en las que se funda fa consideracion de que &f confrato se ha incumplide; (i)
tendrdn la oportunidad de presentar sus descarges, dar expiicacionss, apoitar y controvertir pruehas; (i)
conocerén en la misma audiencia la resolucién motivada de la entidad estatal y podrén presentar contra elfa ef
recurso de reposicion, que se tramitard y resolverd en la audiencia. incluso, es posible suspender la audiencia,
por razonhes de practica de pruebas o por “cualguier ofra razdn debidamente sustentada” En estas
circunstancias, fa valoracién probatoria, que es ef fundamento de ia resclucitn motivada por medio de fa cuaf
ss cuantifica los perjuicios, no obedece a una presuncion de mala fe del contratista, ni contraria fa prevalencia
def derscho sustancial, ni resulta de vuinerar el debido proceso en materia probator.'a "

3 Colombia Compra eficiente. Respuesta a consulta # 4201 8713000001645,
32 Colembia Compra eficiente. Respuesta a consulta # 4201813000001645.
33 Fernando Hinestrosa. Notas sobre la responsabiidad por incumplimiento de las obhgaciones
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En relacion al principio de Proporcionalidad la jurisprudencia del Consegjo de Estado si
indica que las Entidades Estatales deben observar dicho principio al momento de
imponer multas por incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Er virtud
de lo anterior, la Entidad-Estatal en cumplimiento del deber de andlisis debe calcular el
impacto que podria teneﬁ"gl incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
de modo que realice un ejercicio que le permita cuantificar el hecho que genera el
incumplimiento y tasarlo de manera proparcional con respecto al valor del contrato.

- "MEDIDAS TENDIENTES A LA REPARACION DE PERJUCIOS Ei decreto 222 de 1983 en st articulo 72 regutaba
expresamente Ja figurd_juridica de fa cléusula penal, de acuerdc con esta disposicicn fegaf era una obligacién
estipularse fa cléusulapenal pecuniaria y su exigibilided podia corfigurarse en los casos de decfararse ef
incumplimiento del cbjeto contractual o en términos graveses ia deciaratoria de caducidad. Al respecto fa Corte
Constitucional en sententia del 22 de octubre de 2012 preceptud lo sigufente: e fa norma trascrifa se destacan
tres aspectos: 1. La fey impon/a de forma obiigatoria a las entidades estatales ef pactar fa cldusula penal pecuniana,
salvo en el caso del coptratc de empréstito; 2. Se reconoce 2 la autoridad la capacidad de haceria efectiva
direstamente, y; 3. Sulmposicion no podia hacerse sin que se adelantara i procedimiento administralive en ef que
se asegurara la aplicacién del principio de proporcionalidad®™ Sentencia T-025/2004."

- “En cuanto a la potestad sancionadora de la administracion y teniendo en cuenta los aspectos procedimentales
definidos en ef articule 86 de la Jey 1474 resuita perinente afirmar que ol papel de doble instancia que ostenta fa
administracion (juez administrativo-parte} es una figura que se encuentra somelida al principio de legalided, taly
corno se ha hecho mencién.

Ef tramite sancionalonio cuenta con una regulacicn especial que define cada una de Jas etapas. Asi mismo reconoce
de manera expresa el derecho de defensa y contradiceidn de los interesados y en consecuencia este es un
procedimiento que evidentemente resuifa garantista. Si bien es clerto que ia potestad sancicnadora de fa
administracién goza de ciertos atributos y facultades. Contraric a esto, esta siluacitn no significa que las diversas
entidades estatales tengan auterzacién expresa para imponer sanciones sin curmplir con los limites y condiciones
que la Constitucidn y laey ha impuasto, y de este modo eferzan de forma arbitraria dicha polestad.

En sentido contranio, dicho poder del cual goza fa Administracion al momento de aplicar las sanciones, debera ostar
enmarcado no solo emlas disposiciones ya establecidas, sinc ademss, en los criterios de adecuacién y graduaeion,
respondiendo con ello aiaquellos valores como la equidad, I justicia y ia buena fe, que debe propender por una
sancion proporcional &:los hechos ocurmidos. Come vemos, la Administracion, en el efercicio de su poder
sanciopalerio habrd de adoptar decisiones proporcionales, que sa ajusten a fos postulados def Esfado Social de
Derecho y conforme con los criteros de Justicia y Equidad.

En esa medida, el Articulo 1596 del Codigo Civil, hace referencia al principio de proporcionaiidad de Ja siguiente
manera; ARTICULO 1596. REBAJA DE PENA POR GUMPLIMIENTO PARCIAL. Si el deudor cumple solamente
una parte de fa obligacién principal y ef acreedor acepfa esta parte, tendrd derecho para que se rebaje
proporsionalmente la pena estipuiada por felfa de cumplimiento de Ja obligacién principal. (Ley 57, 1887),

En consecuenciz las séﬁcfones impuestas por Iz declaratoria de incumplimiento del objeto contratade deben ser
proporcionales a los hesfios que soportan el presunto incumplimiento.

Dado lo anterior, Ja inog_égrvancia de fa administracidn en fa proporcionalidad de la sancion resulta una actuacién
evidentemente viclatoria.y contranie al ordenamiento Jjuridice™”.

- “al enalizar las patesta%'é's excepcionales en el contrate estatal, a partir de fe Sentencia C-539 de 1999, ha puesto
de presente que “la existencia de los privilegios publicos no se puedfe] justificar en argumentos tales como la
peculiar personalidad del Estado o el interés publice, sino que era indispensable reaiizar ur juicic de
proporcionalidad (C.P. art. 5) en virtud del vinculo del Estado con fa proteccion de los derechos constitucionales de
Jos colombianos™. Esta doctring, reiterada en ia Sentencia C-1514 de 2000, también prevé que en estos eventos se
debe aplicar un test de iguaidad leve o débil, dada ef amplio margen de configuracion que en esta materia tiene ef
fegisiador. b :

[

Dentro de los limites de.fa razonabilidad y proporcionalidad y con amegle & pardmelros constitucionales, ef sentido
de declarar ef incumpfimiento y hacer efectiva la cidusula penal def contrato.
N

Es denfro de lfos Ilmit,'és de esta cléusula penal que se cuaniifican fos perjuicios, pues debe haber una
proporcionalidad entre Jos peruisios efectivamente sufridos y los previstos anticipadamente en la cldusula penal”
Sentencia C-488/15. Corte Constitucional.

- “Como parte de ese debido proceso, fa definicion de un incumplimiento deberd responder a la valoracién de las
pruebas que se aporten.y no solo sopertarse en los informes def interventor ¢ supervisor del contrato, Asi mismo,
el estudio que realice la entidad sobre ef actuar del conlratiste debe verificer las circunstancias que rodearon Ja
conducta del mismo, de‘inanera gue ne se limite & una valoracion objetiva def cumplimiento ¢ no de una obligacidn,
sino que fengan en consigeracion fos supuestes fécticos o de ofro orden que podrian haber incidide ¢n fa gjecucion
de fas prestaciones. Lo anterior, de forma {al que no se esté frenfe a la proscrita responsabilidad objetiva

La gerantia de esos presupuestos es o que fe permitid a la entidad realizar una valoracidn de la actuacidn de!
contratista, contrastdndola con Ias exigencias contractuales y legales, y determinar la procedencia de una mulfa ¢
una declaraforia de incumplimiento, haciendo efectiva ia cldusufa penal pactada. La sancion debe responder a los

3% | a Potestad Sancionadora de:ia Administracion Publica para Ia Imposicion de Sanciones en el Ambito Contractual Luis
Carlos Ldpez Cogua Autor Codigo:3500928.
35 Inidem. r
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principios de proporcionalidad, equidad y razonabilidad y propiciar que si :
pubiica3é”.

serven aquellos de fa funcion

De acuerdo con lo que reposa en el expediente, soporte material del procedimiento
administrativo, debe entenderse satisfecho el debido proceso administrativo, a la luz de la
Constitucion Politica, Ley 1474 de 2011 articulo 86 y la Ley 1437 de 2011 y habra de
aclararse, que sobre el actuzl procedimiento no se advierte vicio gue pueda impedir
continuar con &l trémite presente puesto que los espacios y momentos procesales se han
respetado y garantizado.

Que de conformidad con los anteriores argumentos, la Secretaria de Suministros y Servicios
como autoridad competente para adelantar y decidir este procesq, el Despacho esté frente
a la imposibilidad de aplicar las sanciones contractuales sclicitadas por el interventor en el
informe de solicitud de proceso administrativo sancionatorie, porque, como ya se indicé
respecto de la imposicion de la multa no es procedente ya que firializé el plazo de gjecucion
contraciual y por otro lado, sobre la aphcauon de fa clausula pendl; se carece de elementos
de conviccién vy probatorlos sobre los perjUIC§GS causados & Ja ertidad, asi como la
cuantificacién o tasacion de la clausula penal, si bien es cierto e__{ informe contempla como
una de las consecuencias juridicas solicitadas la aplicacion de la.¢lausula penal, esta debe
seguir el procedimiento sefialado en el articulo 85 de la ley 1474 de 2011 referente a la
cuantificacion de perjuicios, siendo necesario desde el informe de solicitud de
procedimiento administrative sancionatorio que el interventor realice una labor juiciosa de
establecer {a existencia de perjuicios o dafios, lo cual es presupuesto para la cuantificacion
0 tasacion de los mismos. -

Es precisamente funcion del director del proceso, evidenciar el cumplimiento de los
procedimientos, lo cual procede en ambas vias como una garantia en aplicacion del Debide
Proceso, al respecto citamos a Lopez: *(...) en materia de gderecho administrativo fa
necesidad de procedimiento tiene como justificacion el reconocimiento de derechos tanto
para la Administracién, como para el administrado, pues, mientras a través del desarrolio
procedimental ia Administracion obfiene los efementos necesarios, para efecfos de proferir
una decision que garantice el interés pablico, por parte del admifistrado a traves de ésfe
puede ejercer su derecho de defensa y todo lo que elfo confleva. sz

Por ello, la potestad sancionadora de la administracion publica se caracteriza
fundamentalmente por encontrase sometida al principio de legalidad y el Consejo de Estado

en reiteradas oportunidades ha sefialado: “La potestad sancionadora es'sslo un instrumento de fos muchos
cor que suenta fa administracion en materia contractual pare la consecucion de los ohjefivos que fa fey le asigna a traves de
la delimitacidn de competencias. Se halla somelida al principic de legalidad en los siguientes aspectos: 1. Su atribucion; 2. £l
cardcter oiscrecional o reglado de su ejercicio; 3. Ef espacio temporsl en que puedé utilizarse, v 4. Las formelidades
procedimentales exigidas para imporier una Sancién El sencionar en el &mbito coptractual es posible porque estd
expresamente establecido en ef ordenamients juridico. Ello significa que aun cuande se reconozca en la actualidad que a fa
Administracidn se le confia parfe del ius puniendi def Estado, fa posibilidad de su sjercicio’se supedita a una habifitacién fegal
eXpresa, pues como ya tuvo oportunidad de decirse, en este dmbito se presenta una vitioulacién de cardcter posifive con el
principio de legalidad y por ende al Debide Proceso. (C de E. Sent. 22 de Noviembre de; 2012, Exp.20738)

En esa medida el legistador no solo establecié una serie de garantlas constitucionales a la
hora de adopiar decisiones para ciertas actuaciones, come ya s€menciono antes judiciales
o administrativas. En materia sancionatoria de las actuaciones’ contractuales el debido
proceso es principio rector en dichos procedimientos. La ley 1150.de 2007 en su articulo 17
incorpora este principio en aquellos procedimientos que tienen como finalidad la imposicién
de multas y la clausula penal. En igual sentido, la Corte Constitticional ha sido reiterativa
en sus posiciones sobre el Debido procesc administrativo y ha sefalado lo siguiente:

“Por ofra parte tenemos ef concepto de debido proceso administrativo el cual mediante
sentencia T-957 del 2011 La Corte Constitucional expLiso; “Conjunto complejo de

#

fJJ

3¢ Consejo de Estado., Sent, del 22 de julic de 2009. Exp. 17552; C. Const., sents. c-swfz (C-545/07; C. Const., Sent. C-
125/03. o

¥ Lépez, V. (2008). Breve estudio en tomo al procedimiento administrativo sanclonador y sus garantias. Revistz Juridica de
la Comunidad de Madrid, (22}, 181-224.:. Recuperado de
hittp://www.madrid.org/cs/Satellite7e=CM_Revista_FP&cid=11423094350608esArticulo=true&idRevistaElegida=1142308333
811&language=es&pagename=Revistajuridica%2ZF Page%2Fhome_ RJU&SIteName—RewstaJundwa&urlPage-RewstaJund:
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condiciones gue le impone la ley a la administracion, materializado en el cumpiimiento de
una secuencia de a:cfos por parte de la auforidad administrativa (T-2.897.231)%"

- “El debido proceso administrativo y Ja facultad de aportar y controvertir las
pruebas. Ef debido proceso es un derecho fundamental. Posee una esfructura complefa,
en tanto se compone por un plexo de garantias que deben ser observadas en fodo
procedimiente administrativo o judicial, escenarios en los que operan como meganismo de
proteccion a la autonomia y libertad del ciudadano y limites al ejercicio del poder publico.
Por ese motivo, el debido proceso es también un principio inherente al Estado de Derecho,
cuyas caracteristica’s esenciales son el gjercicio de funciones bajo parametros normativos
previamente establecidos y la erradicacion de la arbitrariedad. Asiio ha explicado la Corte:

“(...) el derecho al'debido proceso se muestra como desarrollo del principio de legalidad,
pues representa un limite al ejercicio del pader publico, y en particular, al gjercicio del ius
puniendi def Estado. En virfud dei citado derecho, las autoridades estatales no podreén
actuar en forma omnimoda, sino dentro del marco juridico definide democraticamente,
respetando las formas propias de cada juicio y asegurando la efectividad de aqueflos
mandatos que gara:n,tizan a las personas el efercicio pleno de sus derechos.

En ese confexto, Ié_;jurisprudencia constitucional ha definido el debido proceso como el
conjunto de etapas, exigencias o condiciones establecidas por fa ley, que deben
concatenarse af adelantar todo proceso judicial o administrative. Entre estas se cuentan el
principio de legaliddd, ef derecho al acceso a la jurisdiccidn y a la tutela judicial efectiva de
los derechos huma:;i{;s, el principio del juez natural, la garantfa de los derechos de defensa
y contradiccion, el principic de doble instancia, el derecho de fa persona a ser escuchada
y Ia publicidad de Ias actuaciones y decisiones adoptadas en esos procedimientos.

Esas garantias se eéncuentran relacionadas entre si, de manera que -a modo de ejemplo-
el principio de publicidad y ia notificacion de fas actuaciones constituyen condicidn para el
efercicio def derecho de defensa, y la posibilidad de aportar y controverfir las pruegbas, una
herramienta indispensable para que las decisiones administrativas y judiciales se adopien
sobre premisas facticas piausibles. De esa forma se satisface también el principio de
legalidad, pues solo a partir de una vigorosa discusion probatoria puede esfablecerse si
en cada casc se configuran los supuestos de hecho previstos en las reglas legislativas y
gué consecuencias furidicas prevé el derecho para esas hipbtesis®.

Una de fas notas mas destacadas de fa Constitucion Politica de 1991 es la extension de
las garantias propias del debido proceso a Jas actuaciones administrativas. Elfo demuestra
Ia intencion constituyente de establecer un orden normativo en el que el gjercicic de las
funciones piblicas se encuentra sujeto a fimites destinados a asegurar la eficacia y
proteccion de la persona, mediante el respeto por sus derechos fundamentales. £l Estado
Constitucional de Derecho es, desde esta perspectiva, un conjunto de garantias de esos
derechos, al tempo que las hormas que delerminan la estructura del Estado y sus
instituciones deben interprefarse en funcién de esas garantias”. Sentencia C-034 de 2014.

- Enla exposicion de motivos del proyecto de ley que finalmente flevé a la expedicidn de fa
ley 1474 de 2011, se hizo alusion expresa al mencionado objetivo de este procedimiento,
en los siguientes férminos: “[Njo existe en la actualidad un procedimiento expedito para
apremiar o castigar al coniratista incumplido. El Estado debe poder contar con
instrumentos efectivos para apremiar el cumplimiento del confrato, como para sancionar
al contratista incumplido y profeger el interés pubfico de los efectos nocivos de los
incumplimientos. A'pesar del progresc hecho a ese respecto por fa Ley 1150 de 2007, es
necesario complefmentaria a propésite de dotar a /a entidad estatal de un procedimiento
expedito para adoptar esas medidas, respetando en todo momento ¢f debido proceso.
Para el efecto se ;_és:tablece un procedimiento administrativo oral, de una audiencia, para
que previa citacion;'el contratista eferza su derecho a la defensa, y la entidad adopte Iz
decision que corresponda en relacion con la imposicion de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento...”. {Subraya /a Sala). Concepto 2157 del Consgjo de
Estado.

- En la sentencia C-980 de 2010, sefiald la Saia Plena: “Asi enfendido, en el ambito
de las actuaciones administrativas, el derecho al debido procesc hace referencia al

% |bidern.

* Folio 55, Recurso de reposiciéni;:le! 08 de junio de 2020. Expediente procese administrativo sancicnatario.
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comportamiento que deben observar las auloridades publicas en el efercicio de sus
funciones, en cuanto éstas se encuentran obligadas a ‘actuar conforme a los
procedimientos previamente establecidos en Ja ley, con el fin de garantizar jos derechos
de quienes puedan resultar afectados por las decisiones de fa administracién que crean,
modifican o extinguen un dereche ¢ imponen una obligacicn ¢ una sancién” “5.5. En el
propdsito de asegurar la defensa de los administrados, la jurisprudencia ha sefialado que
hacen parte de las garanfias del debido proceso administrativo;-entre otros, los derechos
a: (i) ser oido durante toda fa actuacion, (i) a la notificacion oportuna y de conformidad
con la ley, (i) & que la actuacion se surta sin difaciones injustificadas, {iv) a gue se permita
la participacion en la acfuacion desde su inicio hasta su culmingeidn, (v) a que Iz actuacion
se adelante por autoridad competente y con el pleno respelo de las formas propias
previstas en el ordenamienta juridico, (vi} a gozar de la presdncion de inocencia, (vif) al
gjercicic del derecho de defensa y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir
pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover fa nufidad de aqueffas obtenidas
con violacién del debide proceso”..

- En la sentencia C-089 de 2011, la Corporacién profundizé en algunas
caracteristicas del dereche fundamental al debido proceso administrativo,
distinguiendo su proyeccion y alcance en los momentos previos y posteriores de
toda actuacion:

“Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado enfre las garantias previas y
posteriores que implica el derecho al debido proceso en materia administrafiva. Las
garantias minimas previas se relacionan con aquellas .garantias minimas que
necesariamente deben cobijar fa expedicion y ejecucidn de cualfuier acto o procedimiento
administrativo, tales como el acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia,. el juez
natural, el derecho de defensa, la razonabilidad de los plazos y fa imparcialidad, autonomia
e independencia de os jueces, enfre ofras. De olro lado, las garantias minimas posteriores
se refieren a la posibilidad de cuestionar la validez juridica de una decision administrativa,
mediante los recursos de la via gubernativa y la jurisdiccién contenciosa administrativa.

7. La extensién de las garantias del debido proceso al ambitojadministrativo no implica,
sin embargo, que su alcance sea idéntico en la adminisiracion de justicia y en el ejercicio
de la funcion publica. A pesar de la importancia que tiene para €l orden constitucional la
vigencia det debido proceso en todos los escenarios en los que ef ciudadano puede ver
afectados sus derechos por actuaciones publicas (sin importar de qué rama provienen),
es necesario que la interpretacion de las garanfias queilo componen torme en
consideracion los principios que caracterizan cada escenario, asi como las diferencias que
existen entre ellos. =

En refacion con ef debido proceso administrativo, debe recordarse que su funcién
es la de permitir un desarrollo_adecuado de la funcion_pablica. persiquiendo el

interés general v sin desconocer los derechios fundamentales, bajo los principios
grientadores del articulo 209 de la Carta Politica. Ellc explica, como lo ha sefialado la
Corte, que el debido proceso administrativo deba armonizar jos mandatos del artfculo 29
Superior con los principios del articulo 209, ibidemn. Y, en témminos concrefos, que las
garantfas deban aplicarse asegurando también la eficacia;rceleridad, economia e
imparcialidad en Ia funcién pablfica’. e

- Estas consideracionas fueron inicialmente planteadas en- la sentencia C-610 de
2012 y reiteradas en la sentencia C-640 de 2002, a la gue se hizo referencia al
momento de estudiar la eventual existencia de cosa juzgada constitucional, Por
su importancia, se trascriben los apartes centrales de esas decisiones, & pesar de

su extension: ;

“(...} podrfa interpretarse la demanda en el sentido que lo Gue ef demandante quiso
exponer en su censura fue que resulfaba contrario al articulo 29 de la Carfa que consagra
ef debido proceso también para las actuaciones administrativas, el que no se previeran
recursos para controvertir el acto proferido por una autoridad’administrativa en relacion
con solicitudes probatorias en el marco de una actuacion de esta indole. (..) Un
plantearniento de esta naturaieza debe partir de la identificacicnide! tipo de procedimiento
administrativo de que se frata (general), v fomar en cuenta las especificas exigencias que
plantea el debido procesc administrativo (art. 29 C.F.) en conjuficién con los principios que
rigen la funcién publica (Art. 209 C.F.)., aspectos que clarameitie no se mencionan en la
dermanda. (...) Si bien la jurisprudencia constitucional ha estdblecido que las garaniias
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minimas propias del derecho fundamental al debido proceso, son aplicables al
procedimiento admmrstratfvo {...), también ha advertido sobre las importantes diferencizs
que existen entre uno y otro procedimiento, derivadas de las distintas finalidades que
persiguen.

En este sentido ha’indicado que ‘Mientras el primerc busca la resolucién de confiictos de
orden juridico, o fa defensa de /a supremacia constifucional o del principio de Iegairdad el
segundo tiene por objeto el cumplimiento de la funcién adminisirativa en beneficio del
interés genersl. Esfa dualidad de fines hace que ef procedimiento administrative sea, en
general, mas agn “répido v flexible que el judicial, habida cuents de la necesarie
intervencién de la Bdministracion en diversas esferas de fa vida social que requieren de
una eficaz yoportuna prestacion de fa funcion publica. No obstante, paralelamente a esta
finalidad parthuIar gue persigue cada uno de los procedimientos, ambos deben
estructurarse comd un sistema de garantias de los derechos de los administrados,
particularmente de [as garantias que conforman el debido proceso.

La imposibilidad de realizar una trasiacion mecanica de fos contenidos del debido proceso
Judicial al debido proceso administrativo se fundamenta en que este (itimo se encuenira
regido por una doble categoria de principios rectores 'de rango constitucional gue ei
legislador debe tener en cuenta a la hora de disefiar los procedimientos administrativos,
de un lado, las garant:as adscritas al debido proceso {art. 29) y de otra, los principios que
gobieman el recto ejercicio de la funcién publica (Art. 209). Al respecto la jutisprudencia
de esta Corte sefiglé; ‘2 parfir de una concepeidn del procedimiento administrativo que io
entiende como un conjunto de actos independientes pero concatenados con miras & fa
obfencion de un feSultado final que es la decision administrativa definitiva, cada aclo, ya
sea el que desenc.adena Ja actuacién, los instrumentales o intermedios, el que le pone fin,
el gue comunica este Ultime y los destinados a resolver los recursos procedentes por fa
via gubernativa, deben responder al principio del debido proceso. Pero como mediante el
procedimiento administrative se logra el cumplimienfo de la funcién administrativa, el
mismo, adicionalments a las garantias estrictamente procesales que debe contemplar,
debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan fa funcion pablica y
que enuncia el canon 209 superior.. Estos principios son los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celendad imparcialidad y publicidad™.

De lo expuesto, es posrb.’e concluir que (i) el debido proceso se desarrolfa a partir def
conjunto de exigencias y condiciones previstas por Iz fey para adelantar un procedimiento
administrativo y judicial; (i}) esté provisto de garantias minima definidas en ia Carta Politica
y la jurisprudencia constitucional, las cuales deben ser observadas por el Legislador al
regular cada proced:m:enfo (i) la_extension del debido proceso al émbito de Ja
adminisiracién _és una caracteristica _de esgpecial relevancia en el disefo
constitucional del afo 1991, de manera que en todas Jas actuaciones de las
autoridades publicas debe asegurarse fa participacion del interesado, y sus
derechos de defensa y contradiccion, pero (iv), a pesar de ello no es posible trasladar
irreflexivamente el alcance de las garantias judiciales a fas administrafivas porque en el
segundo ambito existe una vinculacién a dos mandatos constitucionales, que deben ser
armonicamente satisfechos. De una parte, las del articulo 29 Constitucional y de otra parte,
las del debido procesc administrativo, definidas en el articulo 209 de la Carta Politica (v
actualmente desarrolladas por el Legisfador en el articulo 3° del CPACA). Por ello, el
segundo es mas agil rapido y flexible.

El derecho a aportar y controvertir las pruebas, como componente del derecho
fundamental al debido proceso.

- Derecho a presentar pruebas, el cual ha side considerado como un derecho
fundamental aufénomo, a la vez que una de las garantias del mas amplio derecho
al debido proceso Sentencia C-598 de 2011.

La importancia de fas pruebas en todo procedimiento es evidente, pues sclo a través
de una vigorosa actividad probatoria, que incluye fa posibilidad de solicitar._aportar
y_controvertir las que obran en cada tramite, puede el funcionario administrativo o
judicial alcanzar un conoccimiento minimo de los hechos que dan lugar a la
aplicacion de las normas juridicas pertinentes, v dar respuesta a los asuntos de su
competencia cifiéndose al derecho sustancial En la senfencia C-1270 de 2000, fa
Corporacion se refirid al alcance del derecho a presentar y controvertir pruebas, en el
escenario de fos conflictos propios del derecho laborai:
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“3.2. Aun cuando el articulo 29 de la Constitucién confiere al legisfador la faculfad de
disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, Ia estructura probatoria de los
procesos, no es menos cierfo que dicha norma impone a aquél la necesidad de observar
v regular ciertas garantias minimas en materia probatoria-’En_efecto, como_algo
consustancial af derecho de defensa, debe ef legislador prévér que en los procesos
judiciales se reconozecan a fas partes los siguientes derechos: i) el derecho para
presentarias y solicitarlas, i) ef derecho para controvertir las pruebas gue se presenten
en su contra; iii) e/ derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura
el derecho de confradiccidn; iv) el derecho a la regularidad de la prueba, esfo es,
observando fas regfas del debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con
viofacion de éste; v} sl derecho a que de oficio se practiquenfas pruebas que resulfen
necesarias para asegurar el principio de realizacion y efectividad de los derechos (arts. 2
¥ 228); y vi) el derecho a que se evalien por el juzgador las pruebas incorporadas al
Proceso.

3.3. Siendo ef proceso un conjunto sucesive y coordinado de actuaciones en virtud del cual
se prefende, hacer efectivo el derecho objetivo, restablecer los bienes juridicos que han
sido lesionados o puestos en peligro y garantizar los derechos fundamentales de las
personas, resulta razenable que el legisiador haya determinado inas oportunidades dentro
del proceso en donde las parles puedan presentar y solicitar pruebas, y el juez,
pronunciarse sobre su admisibilidad y procedencia, e mcfuso para ordenarlas
oficiosamente y, ademas, valorarfas®”.

En ia sentencia C-537 de 2006 la Corfe Constitucional hizo una amplia referencia al
alcance dei derecho a probar. Aunque la providencia se ocupaba del &mbifo penal, donde
las garantias judiciales irradian su mayor fuerza normativa, cdn el propésito de prevenir
restricciones injustificadas de la libertad personal, sus consrderac.'ones son relevantes
como marco ilustrativo del alcance de este derecho: .

“Ef articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental a presentar pruebas y a
confrovertir fas que se afleguen _en conitra del procesadc. Se trafa de una de las
dimensiones mas importantes del derecho de defensa, en ef sentido de poder utilizar los
medios de prueba legitimos, idéneos y pertinentes y_a controvertir la_evidencia
presentada por los otros sujetos procesales. £n tal sentiquf[a Corte ha considerado
que (i) el juez sblo puede condenar con base en pruebas debidaiente controvertidas que
fo llevan a la cerfeza de ia responsabilidad del procesaa‘cr (i) se trata de una
garantia que debe ser respetada en cualguier vanedad““de proceso fudicial o
administrativo; (iii) para la validez v valoracion de Ias pruebas debers garantizarse
a la contraparte ef escenario para controvertirlas denfro del proceso en el gue se
pretenda hacerlag valer; (iv) el funcionario judicial vulnera’ el derecho de defensa y
desconoce el principio de investigacion integral, en aguelfos c850s en los cuales deja de
solicitar, o practicar sin una justificacion objetiva y razonable, aquellas pruebas gue
resultan fundamentales para demosirar las pretensiones de la-defensa; (v) en virfud del
derecho de contradiccion, el procesado fiene derecho a oponer pruebas a aquellas
presentadas en su contra, vulnerdndose esta garantia cuando “se fmpide 0 niega la
praciica de pruebas pertinentes, conducentes y oportunas en e.’ proceso”; por atro lado,
se refiere a la facultad que tiene la persona para gan&c:,gar efectivamente en la

produccion de Ia prueba,_“por ejemplo interrogando a los festigos presentados por
la otra parte o por el funcionario_investigador” y exponer sus arqumentos en torng
a lo_que prueban los medios de prueba; v (vi} el niicleo ésencial del derecho de

defensa comprende la posibifidad real v efectiva de controvertir fas pruebas.

En ese sentido, es posible concluir que Ia plurafidad de principios del debido proceso
administrativo involucra los derechos de defensa y contradiccion, ambos con naturaleza y
estructura aufdnoma de derecho fundamental. En tal sem‘."dcz,é en sentencia T-1341 de
2001, fa Corte sentencio: i) La_efectividad de ese defgcho en las instancias
administrativas supone la posibilidad de gue el adminiStrado inferesado _en la
decision final que se adopte con respecto de sus derechos e intereses, pueda
cuestionarla y presentar pruebas, asi como controvertir las que se affequen en su
contra (CP, art. 29), pues, a juicio de la Corfe, de esta forma se permite racionafizar
el proceso de toma de decisiones administrativas, en tanto que <ello evidentemente

constituye un limite para evitar /a arbitrariedad del poder pablico>

éfes, ha puntualizado:
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"2 1. Parte esencial de dichos procedimientos lo constituye todo o refativo a la estructura
probatoria del proceso, conformada por los medios de prueba admisibles, las
oportunidades que tienen los sujetos procesales para pedir pruebas, las atribuciones def
juez para decretarias y practicarias, la facultad oficiose para producir pruebas, y las reglas
atinentes a su vaidracion. || 2.2. Aun cuando el art. 29 de la Constitucion confiere al
legislador la facultad de disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, fa
esfructura probatoria. de los procesos, no £ menos cierfo que dicha norma impone a aquel
la necesidad de observar y regular ciertas garantias minimas en materia probatoria. En
efacto. como algy consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever
gue en log procesos judiciales ge reconozean a las partes Ios siguientes derechos:
i) el derecho para presentarias y solicitarias; i) el derecho para controvertir Ias pruebas
gue se presenten en su contra; i) el derecho 2 la publicidad de /a prueba, pues de esta
manera se asegura el derecho de contradiccion; iv) el gerecho a fa reqularidad de Iz
prueba, esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo nula de plenc
derecho la obtenida con violacién de éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen
las pruebas gue resulten necesarlas para asegurar el principio de realizacion y efectividad
de Jos derechos (aHs. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evalten por el juzgador las
pruebas incorporadés al proceso”.

“Articufo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incurnplimiento. Las
entidades sometidds al Estatufo General de Coniratacion de la Administracion Pdblica
podrén declarar el-incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer ias
multas y sanciones pactadas en el contrafo, y hacer sfactiva fa clausula penal. Para tal
efecto observaran“él siguiente procedimiento: a) Evidenciado un posible incumplimiento
de Jas obligacionesia cargo del contratista, fa entidad publica lo citara & audiencia para
debatir Io ccurrido. En la citacién, haré mencion expresa y detalfada de los hechos que Ja
soportan, acompafiando el informe de Interventoria o de supervisidn en el que se sustente
ja actuacién y enmunciard las normas o cldusules posiblemente violadas y las
consecuencias gue podrian derivarse para el contratista en desarrollo de fa actuacién. En
la misma se establecera el lugar, fecha y hora pare la realizacién de la audiencia, la que
podré tener lugar a fa mayor brevedad posible, atendida la naturaleza de/ contrato y la
periodicidad establécida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que fa garantia de cumplimiento consista en poliza de seguros, el garante serd
citado de la misma manera,”

Lo anterior reﬁeja_'fn‘a necesidad de aplicar lo dispuesto en los articulos precedentes,
respecto a la supérvision del contratista y la correcta actividad de este de cara a la
presentacicn de informes de ejecucién de su supervisado, Aqui también se fija el inicio del
proceso de la forma més clara y répida para ef contratista y aquellos quienes garantizan
el cumplimiento def mismo.

b} En desarroilc de la audiencia, ef fefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que mofivan la acfuacién, enunciard las posibles normas o
cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desagollo de la acfuacion. Acfo seguids se concedera el uso de [a palabra
al representante légal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que
presenten sus descargos, en desarroflo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso,
aportar pruebas y confrovertir ias presentadas por Iz entidad;"

Este segundo literal es fa manifestacion clara del Debido Proceso y de ia posibifidad del
contratista de ejercér su derecho de contradiccion y defensa.

¢) Hecho fo precqunte, mediante resoiucion motivada en la que se consigne lo ocurrido
en desarrollo de Ig;audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto pablico, fa
entidad procederd a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida solo procede ef recurss de reposicién que
se interpondra, sustentara y decidira en la misma audiencia. La decision sobre el recurso
se enfenderd nolificada en la misma audiencia;

Con Jo anterior se observa la celeridad que debe tener la administracion para el nacimiento
del acfo administrativo que decide al respecto de fo debatido en el proceso,

“d) En cualqufgr momento del desarrolio de fa audiencia, el jefe de fa entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, effo resulte
en su criterio nqusan’o para aflegar o practicar pruebas gue estime conducentes y
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pertinentes, o cuando por cualguier otra razén debidamente sustentada, eflo resulte
necesario para el correcto desarrollo de fa actuacion administrativa. En fodo caso, al
adoptar la decision, se sefialard fecha y hora para reanudar la audiencia.” Esto hace
referencia a las prerrogativas que tiene el contratista para demostrar su cumplimiento
frente a lo que se le endilga y asi subsanar los incumplimientos. o aclarar las situaciones
que sean del caso. '(...)La entidad podré dar por terminado & procedimiento en cualquier
momento, si por algin medio fiene conocimiento de la cesacion de situacion de
incumplimientc.” g

Con esto Gitimo se ratifica Jo dispuesto en el Jiteral anterior respecto de a2 posibilidad de
subsanar Ios estados de incumplimiento y le da fuerza a la consideracion especial del
articulo en cuanto a que se busca que el contratista cumpla cor lo pactado en el contrato.
¥ con esto se da el procedimiento que a la fuz del mismo, puede ser aplicado por foda
entidad de cardcter publico (...)%",

~  “Como parte de ese debido proceso, ia definicion de un incumpiimiento deberd responder a
fa valoracién de las pruebas que se aporten y no solo soportarse en los informes del
interventor o supervisor del contrato. Asi mismo, el estudio gue realice Ia entidad sobre el
actuar del confratista debe verificar las circunstancias que rodearon la conducta del rmismo,
de manera gue no se limite a una valoracion objetiva del” cump!;mfento o no de una
obligacitn, sino que tengan en consideracién los supuestos fact;cos o de otro orden que
podrian haber incidido en la efecucion de las prestaciones. Lo antenor de forma fal que no
se esté frente a la proscrita responsabilidad objefiva

La garantia de esos presupuestos es lo que le permitird a la enﬁdad realizar una valoracion
de la actuacion del contratista, contrastandola con las exigencias contractuales y legales, y
determinar fa procedencia de una multa o una declaratoria dé incurnplimiento, haciende
efecfiva la clausula penal pactada. La sancion debe responder a los principios de
proporcionalidad, equidad y razonabilidad y propiciar que se observen aguellos de Ia funcion
publicatt”, .

¢

Previo sefialamiento de la regulacién Constitucional del Debido proceso administrativo, se
procede por parte del Despacho a disponer el archivo del presente proceso sancionatorio,
pues si bien estd demostrade gue pudo existir un incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el Contrato N°® 4600080702 de 2019, con el actuarfmegiigente del contratista
UNION TEMPORAL. UT PAE 2019, ello no es ébice para la aplicacién de las sanciones
contractuales a aplicar, en tanto hacerlo seria actuar en confravia del principio del Debido
procesc e imponer una sancion en el estado del proceso, se estaria generando una via de
hecho® por violacidn a las garantias constitucionales en cuanto a la legalidad de la
consecuancia juridica y el Derecho de Contradiccion, de la parte citada o de quien es
llamado a responder, al permitirsele conocer y defenderse de un posible resultado del
procesc sancicnatorio, entendiéndose gue la sancion no es un fin sino un instrumento
adicional de fa potestad sancionatoria del Estado para garantizar el interés piablico y por
¢llo el procedimiento sancionatorio previsto en el articule 86 de la Ley 1474 de 2011 esté
revestido de garaniias del Debido procesc, entre ellas la Iegalldad de la imputacion,
imposicién de la sancion y lo reglado del procedimiento.

4 aplicacidn del articulo 86 de la ley 1474 de 2011 para las empresas industriales y corﬂercnaies del estado. Investigacidn,
Autor: Juan Erasmo Patarroyo. 4

1 Consejo de Estado,, Sent. del 22 de julio de 2009. Exp. 17552; C. Const., sents. 0-512102 y £-545/07; C. Const,, Sent. C-
125/03.

“ La Corte Constitucional en Sentencia T-152 de 2013: "Agi, la incongruencia que es ca‘;':az de tormar en  via de hecho la
accion del juez (reflejada en una providencia), es solo agueita que "subvierte completamente los términos de referencia que
sirvieron al desarrolle del proceso, generando una alteracidn sustancial, dentro de la respectiva jurisdiccion, que quiebra,
iremediablemente el principio de contradiceion y del derecho de defensa, De esta forma, cuando se realice un juicio sobre la
actividad del juez, para establecer sl la violacion del principio de congruencia constituye:© no una via de hecho, se deberd
tener en cuenta (1.) la naturaleza de las pretensiones hechas -lo pedido- y el campo de aplicacién de los derechos en juego;
(2.) si la sentencia o providencia judicial recae sobre materias no demandadas, debatidas o probadas en el proceso: y, (3.) &i
el procesc conserva, desde su apertura hasta su culminacién, un espacic abierto y participativo para las partes en contienda,
de modo que se asegure la existencia del debate y de la contradiccion -que le son consustanciales y que son el presupuesto
de una sentencia justz- sobre una base de leallad y de pleno conocimients de sus extrétos fundamentales. Estos criterios
de andlisis deben llevar a la conclusién de que |a disparidad entre o pedido, lo debatido,y lo probade es protuberante, i.e.,
carente de justificacion objetiva y relativa a materias meduiares objete del procesc. De lo contrario, el grade v el tipo de
desajuste entre |a sentencia y lo pedide, lo debatido y o probado en el proceso, sara insufitiente para que se configure una
via de hecho judicial, asi pueda existr una irregularidad dentro del procesc”. e
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En este orden, se hace claridad que Ia situacién procesal -falta de suficiencia del informe
de interventoria- que impide se decida de fondo el proceso, no fue generada por quien
profiere esta Resolucion, ya que esta funcionaria interviene a partir de esta decision y no
durante ias etapas del prdpeso sancionatorio gue la anteceden. Igualmenta se precisa, gque
en esta oportunidad procesal no procede la correccién det informe que dio lugar a |a citacion
en el presente proceso.gancionatorio y el traslado del mismo, toda vez que se alteraria la
cuerda procesal (ALEJ _'\APOYA LA REDACCION DE ESE TEMA) o €l marco de la
imputacion y consecuencia juridica, sobre la cuat se dio el debate probatorio, es decir, no
hay una alternativa procesal adicional que nos permita ajustar el proceso conforme el
Debide proceso, respecto al principio de legalidad y congruencia que debe revestir el fallo
sancionatorio. Lo anterior, se sustenta en lo siguiente:

El procadimiento administrative sancionatorio consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, transcrito anteriormente, en una expresion del principio de legalidad vy,
especialmente, del debido proceso. Previa expedicién de la Ley 80 de 1993 y aun con su
vigencia, se consideraba que los principios aplicabies en materia contractual serfan los
establecidos para el procedimiento administrativo general, hasta ef afio 2007, que con la
Ley 1150 el legislador afirmo:

e
“ARTICULO 17. DEL“.QERECHO AL DEBIDC PROCESQ. Ei debide proceso serd un principio rector en matena
sancicnatotie de fas &g jones contractuales.

En desarrollo de o anterior v def deber de controf y vigilansiz sobre los contratos que comesponde a fzs entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de Iz Administracion Pablica, tendrdn Ja facultad de imponer fas
multas que hayan sitlo pactadas con &l objete de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decisién deberd estar precedida de audiencia def afectade que deberd tener un procedimiento minime que garantice
ef derecho af debido proceso del contratista y proceds sdlo mientras se halie pendiente la ejecucidn de las
cbiigaciones a carge del-centratista. Asi misme podran declarar el incumplimiente con el propésito de hacer efectiva
la cléusulz penal pectiniatia inclulda en ef contrafo,

e

En efecto, el procedimientc administrativo sancionatorio en materia contractual supone la
observancia del debido iproceso, de forma que el Estado debe garantizar que ninguna de
las actuaciones de la ‘gutoridad dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentre
sometida a los procedimientos establecidos en la Ley+s.

1
Frente al contenido del debido proceso, el articulo 28 superior establece:

‘ARTICULQ 29. EI debido proceso se aplicard d toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgade:sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con chservancia de fa pienitud de fas formas propias de cada juicio.

En materia penal, Ja ley permisiva o favorable, aun cuando sea postenor, se aplicard de preferencia a la restrctiva
o desfavorable”. o

La Corte Constitucional.en sentencia C-499 de 2015 estudio la constitucionalidad del
articule 86 de la Ley 1474 de 2011 y, haciendo alusién a la sentencia C-314 de 2014,
considerd que hacian pafte del derecho fundamental al debido proceso garantias como el
derecho a la jurisdicciéh; el dereche al juez natural, el derecho a la defensa, ¢l derecho a
un proceso plblico, el d_;e“r;echo ala independencia del juez y el derecho a la independencia
e imparcialidad del jueZ-o funcionario, garantias que de no ser observadas con total
rigurosidad por parte de la Administracién pueden dar lugar a la nulidad de los actos
administrativos sancionatorios44.

‘La Corte Constitucional:ha definido por una parte el aspecto estrictamente constitucional
del debide procese y por otra ha hecho mencion de la nocion de debido procesc
administrativo. En consecuencia podriamos preguntarncs si al respecto, (existen
diferencias entre ellos? o'si por el contrario 4 son dos conceptos gue comparten elementos -
integradores? Responder a estas dos cuestionamientos necesariamente nos conlleva &

[

i F

# Colombia Compra Eficlente. Concepto: 4201813000006884. 15 de enero de 2020. Recuperado de
ht‘lps:.ffs‘tntesis.colombiacompra.g"gy.coljuﬁsprudencia!ﬁcha!ZSS??

“ Consejo de Estado, Sala de |5-Tontencioso Administrative, Seccion Tercera. (25 de mayo de 2017). Sentencia 35957A.
[MP Danilo Rojas Betancourth]. =+

v
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referirmos a los pronunciamientos de la Corte Constitucional en [9s siguientes términos: en
primer lugar, el debido proceso constitucional, Corte Constitucional ha sefialado que; La
jurisprudencia constitucional lo ha definide como el conjunio de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a traves de las cuzales se busca la proteccion de! individuo en curso
en una actuacién judicial o administrativa. (T2.897.231) Es decir, que la jurisprudencia parte
de lo dispuesio en la constitucion politica y amplia el concepto refiriéndose a un conjunto
de garantias en particular a través de las cuales se busca la debida y correcta aplicacion
de la justicia. Estas garantias definen los aspectos procedimeritiles de las actuaciones
administrativas de naturaleza contractual. La inaplicabilidad detlina de estas acarrea de
forma inmediata un vicio de fondo en la actuacion y como consecugncia de esta declaratoria
el procedimiento es nulo en su forma lo que consecuentemehte desencadena que la
actuacion administrativa no produzca efecto alguno a las partes intervinientes.

En ese sentido, la autoridad administrativa se encuentra scmetida al imperio de [a ley y que
de su cumplimiente dependera la validez de sus propias actuaciones recociendo asi,
expresamente el derecho la seguridad juridica y la integridad expresa de la norma*®”,

Ahora bien, lo dicho hasta ahora es fundamental para el caso si se tiene en cuenta que la
prevision par parte del legislador de un procedimiento especffico para fa citacion del articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 es expresmn del debido proceso, especialmente de Iz garantia
de observancia de formas propias de cada juicio, en virtud de la"cual,

“(...) las formas propias del procedimiente deberan estar previamente establecitlas por el fegisfeder, evitando que
a su arbifrio, sean fos operaa‘ores administratives o jutliciales quienes las detesminen. Con elfo, se forja un fimite
para ios mismos, pues, si se desconoce fos mandatos procesales, se cobfiguraria ia denominada <<via de
hecho>>"46.

A

Desde el marco de la imputacién -informe de interventoria y citacion-, evidencia el
Despacho, que el devenir procesal carece del tema factico y probatorio sobre el
grado de incumplimiento del contratista, para poder determinar con certidumbre si
el incumplimiento es total o parcial, lo mismo se establecerespecto del dafio y la
cuantificacion de perjuicios para efectos de la aplicacién dg:la sancién pecuniaria
clausula penal. En materia de aplicacion de sanciones ceftractuales, lo que la
jurisprudencia ha reclamado es que la medida sancionatoriaino resulte sorpresiva o
intempestiva, y gque, en todo caso, se otorgue al interes‘jado la oportunidad de
expresar su opinidn y contradecir los elementos de juicio -que s& esgrimen en su
contra, antes de que se adopte la decision, procedimientd en la formacion de la
voluntad de la Administracién, Sobre el tema, el Consejo de estado, en relacién a la
preservacion del Debido proceso se ha pronunciado: *

“En este escenario, la Sala estima indispensable que se realice un debido proceso
juridico integral, desde la fase de formacion de la voluntad, mediante la
comunicacién, por parte de la entidad estatal contratarite, que imputa cargos al
contratista, donde también indique qué hechos lo orlgman qué sancién podria
imponerse —de las tantas que puede contener el contrato- y que pruebas de ello
tiene la administracion, para que él pueda, a su vez, definir a que se atiene en este
aspecto y de qué manera asumird su defensa frente a los:hechos que le imputan.
Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener
un procedimientc minimo que garantice el derecho al debido procesc del
contratista... un procedimiento previo, que es indispohiple por la administracion
{.)47". .

5 |pidem.

* Corte Constitucional, {16 de abril de 1998). T-189. [MP Martha Victoria Sdchica De Moncaleano].

“Léper, V. (2005). Breve estudio en tome al procedimiento administrativo sancionadorly sus garantias. Revista Juridica de
Iz Comunidad de Madrid, (22), 181-224q, Recuperado de
http:/Awww.madrid . org/cs/Satellite?c=CM_Revista_FP&cid=1 1423094391360&esArtlcuIo—true&ldRev
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Esta es precisamente la relevancia de la suficiencia del informe de supervisién o
interventoria y el cumplimiento de las formas del acto administrativo mediante el cual se cita
a audiencia de imposicion.de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento: siempre
que estos dos documentos no cumplan con los reguerimientos minimos establecidos para
el efecto, se considera guie la Administracidn esta vulnerando el debido proceso y, portanto,
su actuacion puede ser declarada nula.

Frente a la citacion, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece que esta debe
consagrar (i) los hechos que le soportan, (i) el informe de interventoria o de supervision en
el que se sustente [a actuacion, (i) las normas o clausulas posiblemente violadas y {iv} las
consecuancias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.

i

Al respecto, Colombia Compra Eficiente, concluyo:

“Para citar al respectivo procedimiento, la Entidad Estatal debe en fa citacién poner de presente todos los hechos gue
revisten el incumplimientc o-fa" motivecicn de fa multa o sancién con ef fin de garantizar el debido procese y el derecho
de defensa. En la audiencigs el contratista tiene la oportunidad de realizar descargos, en el entendido en que puede
manifestar su versidn de losthechos y controvertir los que la Entidad plantea como sucedidos, solicitar pruebas e incluso
proponer formulas para el ¢ prmfento del objeto contractual™.

En efecto, ademas de Ia_s formas propias que debe tener la citacion, es fundamental que
el informe de supervision que fundamenta la citacion refleje el jercicio de una verdadera
labor de vigilancia sobre &l contrato y un analisis detaliado de las obligaciones cumplidas e
incumplidas a cargo del contratista, asi como el nivel de incumplimiento y el tratamiento
otorgado.

En virtud de lo anter[or es recomendable (a fitulo enunciativo) que este informe haga
mencion de:

(i) tas paries del contrato,

(ii) el listado de o"éﬁéaciones a cargo del coniratista, sobre las que recae el posible

incumplimiento =

(iiiy el analisis detallado sobre el grado de incumnplimiente {parcial o total) de cada una
de estas, dentro del cual es fundamental que la Administracion, si es el caso, contemple
el concurse de una causa extrafia capaz de eximir del incumplimiento ai contratista,

(iv) el analisis de los riésgos descritos en el contrato, su mitigacion y tratamiento, siendo
que esto Gltimo debe incluir si las medidas (de tratamiento) fueron implementadas o no,

(v} las labores adelantadas por la supervision y su equipo de apoyo para procurar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales (gj. comunicaciones con ei contratista),

S - .y . . . .
(Vi) Iz relacién causalzesto es, la conclusion sobre las consecuencias del incumplimiento
del coniratista y, aungdo a esto,

(vii) la recomendacion bien fundada sobre la procedencia de la declaracién de
incumplimiento, la imposicién de una muita, y/o la efectividad de la clausula penal.

Es asi que en aplicacidn:del debido proceso juridico integral, la oportunidad procesal que
tenia la administracion para garantizar el contradictorio a |a parte citada y al garante es en
el informe de interventoria y citaciéon, marco de la imputacion, el no haberlo cumplido genera

istaElegida=1142309333 '&Ianguage“es&pagename“RevistaJuridica%ZFPage%2Fhome_RJU&

siteName=RevistaJuridicadurlPage=RevistaJuridica%2FPage%2Fhome_RJU.
* Recuperado de https;:/isintesis.Colombiacempra.gov.co/content/procedimiento-sancionatorio
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una irregularidad insanable. Conforme lo estipulado en la Cons "ﬁycién Politica. Arts. 29;
Ley 1150 de 2007, art. 17 y Ley 1474 de 2011, art. 86, se indica;“*

‘De ofra parte, la declaratoria en comento debe estar precedida -por mandato constituciona ¥ legal- de un procese
sancienaterio que garantice los derechos de defensa y contradiccidn y el debide proceso del contratists v de su garante. Elfo
impiica que, si se inicia un proceso sancionaforio por el incumplimiento de una obligacién especifica, sustentado en unos
hechos y en unas pruebas, no se pueda luego determinar Ia responsabilidad del contratista por supuestos diferentes de los
consignados en ef documente de citecion a la audiencia.

Esta citacién constituye el pliego de cargos y, come tal, fija el marco de la actuacidn administrativa y establece unos derroteros
para gl efercicio del poder sancionatoric en cabeza de la administracidn. Al ser esta la imputacién, solo en fa medidz en gue

el proceso verse sobre los hechos y presuntos incumplimientos alli consignados, se garantizard el debido pmceso49".

“Corno parfe de ese debide proceso, la definicion de un incumplimiento deberd responder a la valoracion de las pruebas que
se aporfen y no sole soportarse en los informes def interventor o supervisor def contrato. Asi mismo, el estudic que realice fa
entidad sobre el actuar del contrafista debe verificar ias circunstancias que rodearon Ja cbnducta del mismo, de manera que
o & limite & una valoracion cbjefiva def cumplimiento o no de una obligacidn, sino que tengan en consideracidn fos supuestos
facticos o de ofro orden que podrian haber incidido en la gjecucidn de las prestaciones. Lo anterior, de forma tal que no se
esté frente a la proscrita responsabilidad objetive™”

El debido proceso administrativo, las garantias contractuales, el ipriacipio de legalidad, son
temas que evidentemente son determinantes a la hora de declarar un incumplimiento
contractual. Esto dltimo, se debe a que el desconocimiento de-unc de estos elementos
dentro del tramite sancionatorio, darfa lugar a la violacién de a lo dispuesto en el articulo 29
de la C.P. de qué frata el debido proceso; la falta de observancia del procedimiento
establecido en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, procedimiento para la imposicién de
multas, sanciones y declaratorias de incumpiimiento debe de cefiirse a cada una de las
etapas procedimentales descritas anterformente, atendiendo aI debido proceso de las
partes para el correcto desarrollo de la actuacionsi.

De forma general, deberén dictarse medidas de saneamiento cugfde las irregularidades
de! proceso no afecten sustanciamente el debido proceso, en virtud del “aRTICULO 41.
CORRECCION DE IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA. La autoridad,
en cualguier momento anterior a la expedicion del acto, de oficio o a peticion de parte, corregira
las imegularidades que se hayan presentadc en la actuacion admfmstratfva para gjustarla a
derecho, y adoptaré las medidas necesarias para concluirfa.”

Por el contrario, si las irregularidades recae scbre el caracter sustancial del proceso, como
es el caso en que el informe de supervision y la citacion que rio contienen los minimas
necesarios, es recomendable que el funcionario.termine el mismo con decision de archive.

En este orden de ideas, la simple ausencia de determmacson sobre el grade de
incumplimiento de las obhgacmnes contraidas por el contratista, Ia determinacion del dario,
la cuantificacién de perjuicios y el nexo de causalidad en el mfo_rme de interventoria del
caso expuesto, implica una afectacion del debido proceso, por cuanto esto, por un lado,
disminuye el rango de accidn dei contratista en el marco del derecho de contradiccion vy,
por oiro lado, deja sin sustento la efectividad de la clausula pena] que al parecer (ausencia
de tasacién de perjuicios enunciada), se pretende hacer valer.

En el caso concreto se refieren a omisiones procedimentales que ‘impactan negativamente
en los principios y garantias constitucionales del derecho defensa y debido proceso que le
asisten a los implicados, decisién que no cbsta para que sea iniciado un NUeve proceso con
cbservancia de todas las formalidades legales. Asi las cosas es innegable gue se ha
advertido y evidenciado la existencia de vicios de procedimiento que se encuadran dentre
de aquellos expuestos como génesis de nulidad constitucional en el articulo 29 de la Carta
Politica.

* Consejo de Estado., Sent. del 27 de enero de 2018, Exp. 38448,
% Conseio de Estado,, Sent, del 22 de julio de 2009. Exp. 17552; C. Const,, sents, C- 612.'023: C-545/07.
5 Ibidem.
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Aclarado lo anterior, se continua con el andlisis, sefialande que las irregularidades
o vicios sustanciales, en el proceso generan un impedimento constitucional y legal
para que a través de este proceso regulado por el articuio 86 de la ley 1474 de 2011,

se resuelva de fondo &l presunto incumplimiento y la imposicion de sancidn, en
consecuencia, se reitera no hay una alternativa procesal adicional gue nos permita ajustar
el proceso conforme el Debido proceso, en relacién principio de legalidad y congruencia
que debe revestir el fallo sancionatorio, asi como a las garantias del derecho de
contradiccién. *

En consecuencia, las prerogativas contractuales, definidas por el méaximo érgano
de la jurisdiccion contencioso administrativa como la difima ratio de la contratacion
estatal, solo es posible a través de un proceso administrative sancionatorio
garantista y desarrollado conforme las normas procesales, que no adolece de
irregularidades sustanmales que afectan el Debido Proceso, la administracion
puede determinar a ciencia cierta la existencia o no de un incumplimiento de
cualquiera de las partes {contratante-contratista} y tener la capacidad de
determinar las condrcmnes facticas, técnicas, juridicas y econdémicas del
mismo.

Al respecto, en concepto de Cofombia compra eficiente se sefald: "La Ley 1474 de 2011 establece que fas Entidades Estatales
pueden declarer ef incumplimiente cuantificando los perjuicios def mismo, previa citacion del contrafista y respetando en
astricto sentido el debido proceso.

En este sentido, ef proceso sanclonatorio inicia con una citacidn, donde se expresan los hechos y se fiiz fz fecha, hora y lugar
donde se desarrgllaré la audienci'a‘en ia cual ef contrabista tendrd la oportunidad de realizar sus descarges.

Ademas, el principio ge tipicidad se manifiesta en fa “exigencia de descrpcion espesifica y precisa por la norma creadora de
fas infracciones y de las sanciones, de fas conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones
que puede imponerse porla com;.ston de cada conducta, asi como la correlacién entre unas y otras.”

En ese orden de ideas, sien ef rranscurso de la actuacion administrativa se observa una posible imegulandad o vicio en ef
pmcedfmfento administrative sancronarona deberd adoptar las medidas de saneamiento necesanias para evitar fa violacion
del principio de legalidad y de! :f tdo proceso.

Abora bien, en el evento que se ewﬂenme un vicic en el procedimignte para la declaratoria de incumplimiento y siempre que
no se haya proferido la resolucion e incumplimiento, fa Entidad Estatal deberd buscar fas medidas de saneamiento oportunas
y pertinentes. no obstante. si fos vicios configuran nulfidades gue afectan sustanclaimente ef procedimiento administrative y
violan el debide procese, deberd terminarlo e iniciar otro con el dehido proceso corespondiente, tode effo, con ef fin de
respetar las regles propias que rigen de manera general la potestad sancionatoria de las Entidades Estatales y garantizar el
derecho de defensa”.

“Asi pues. en aras de fograr iz ejecucion det contrato de acuerde con fas exigencias matenales, técnicas y financieras
pactadas. ef contralista se encuenfra sufeto al poder sancionatoric o coercitive de la Administracion, cuya efercicip én todo
caso no puede alterar el equilibric contractual ni las garantias consfitucionales que le asisten a aguel (legalidad, tipicidad de
la conducta. proporcionalidad, igualdad, etc.)".

En estos términos, el Despacho caonsidera pertinenie notificar a fa unidad de control
interno disciplinario — ‘Secretaria de Gestién Humana del Municipic de Medellin y
Personeria de Medellin, adjuntando como sustento el expediente del Procedimiento
administrativo sancionaterio, para los- fines pertinentes a su competencia, respecto a una_
posible conducta o falta_disciplinarias-gue podrian encontrarse en el presente proceso
sancionataorio, ante coriductas por parte de funcionario {s) que por su inacfividad o
negligencia dentro de este proceso pueden ocasioriar perjuicios a la entidad.

Lo anterior, en consideracién a lo indicado por Colombia"Compra Eficiente, en la guia de

gestion contractual, particularmente con relacién a la responsabilidad establece: ‘en s
términos de ia Ley 80 de 1993 ¥ ef Estatuto Anticorupcicn, las Entidades Estatales, los servidores publicos, contratistas
e interventores gue intervienen &n Ia celabracion, efecucién y liquidacidn del contratoc estatal son respensables por sus
actuaciones y omisiones y en consecuencia responden civil, fiscal, penal y disciplinariamente por las faltas que comefan en
ef gfercicio de sus funciones”. -

En consecuencia, y de g_'a__cuerdo con la Ley 1952 de 2019, es deber de los funcionarios
notificar, denunciar e %nf rmar los hechos constitutivos de una posible falta disciplinabte.

Por io anterior,

i



" Céd. FO-GEJU-056 ‘ '
‘ Formato ‘

i6 FO-GEJU Resolucion , ! £ a8 :
Version.s ‘ Alzatdia 4o muentni

RESUELVE.

PRIMEROQ: Crdenar el archive del proceso sancionatorio contractual instaurado en
contra del contratista Unién Temporal “UT PAE 20197, identificade con NIT
901.272.025-9, en virtud del contrato N® 4600080702 de 2019 con fundamento en
lo expuesto en las consideraciones. o

SEGUNDOQ: La presente Resolucion se entiende notiﬁcadagéﬁ estrados.

TERCERO: Conira la decision de la presente Resolucic’)n,:procede Unicamente el
recurso de reposicién, el cual debera ser presentado, sustentado y decidido en la
misma audiencia de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011. :

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente Resolucién, se procederé con su
publicacion en el SECOP, de conformidad con el articulo 371 de la Ley 80 de 1893,
modificado por el articulo 218 del Decreto 019 de 2012 y el artlculo 2.2.1.1.1.5.7 del
Decreto compilatorio 1082 de 2015.

QUINTO: Se ordena dar traslado y compulsar copias a la unidad de control interno
disciplinario — Secretaria de Gestién Humana del Municipio de Medellin y Personeria
de Medellin, para lo de su competencia, en atencion a la de(:[smn contenida en el
presente acto administrativo.

NOTIEIQUESE Y CUMPLASE

Dada en la ciudad Medellin, el 7 de septiemt;_uje de 2020.

Elabero. Reviso.

Liliana Alvarez Castrillon Alejandro Tere Prieto
Abogada M A Asesor Despach %
~
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