REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SESENTA Y CUATRO (64) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
- SECCION TERCERA -

Bogota D.C., veintitrés (23) de Agosto de dos mil veintiuno (2021).

Juez|: | Magda Cristina Castafneda Parra

Ref. Expediente | : | 110013343-064-2016-00390-00

Accionante [: | UNION TEMPORAL CCEFICIENTE

Accionada|: |AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE:

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(PRETENSION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia en el
proceso de la referencia.

I ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El1 dejulio de 20162, la unién temporal CCEFICIENTE3, por intermedio de apoderado
judicial, presenté demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (contractual), en contra de la AGENCIA NACIONAL
DE CONTRATACION PUBLICA - COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, (en adelante la
entidad, CCE o el extremo pasivo), a efectos de que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

“PRIMERA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién 857 de 9 de noviembre de 2015,
por la cual la AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA - COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE declard el incumplimiento de la cldusula 15 del AMP CCE-146-1-
AMP-2014 e hizo efectiva la clausula penal por valor de $176.521.611,11, asi como la

1 Correo: notificacionesjudiciales@colombiacompra.gov.co.
2 Segun acta individual de reparto obrante a folio 47 c. principal.
3 Conformada por Flérez y Alvarez S.A., y Clean Depot S.A.
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nulidad de la Resolucién 917 de 4 de febrero de 2016, por la cual se confirmd la anterior
resolucidn, reduciendo la cldusula penal a la suma de $12.504.790,93.

SEGUNDA.- Que, como consecuencia de la nulidad de las Resoluciones 857 de 9 de
noviembre de 2015 y 917 de 4 de febrero de 2016, se ordene el restablecimiento del
derecho a favor de la Unién Temporal CCEficiente, consistente en la devolucién del
valor correspondiente a la cldusula penal, que haya sido cancelado hasta el momento
de la decisién, asi como el pago de los demds perjucios materiales y morales causados
a la demandante como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento. Los
perjuicios materiales se concretan en el lucro cesante originado en la dificultad que la
publicacién de la multa trajo a las sociedades que conforman la Unién Temporal
CCEficiente para acceder a nuevos procesos de contratacion estatal, en los cuales se
verifica la ausencia de multas en cabeza de los contratistas. Los perjuicios morales se
verifican en las graves consecuencias que la imposicién de la multa causé en laimagen
de las sociedades que conforman la Unién Temporal CCEficiente, que depende, casi
en su totalidad, del registro que de las sanciones se lleva en las bases de datos dde
acceso institucional y publico.

TERCERA.- Que se condene en costas a la entidad demandada.

Adicionalmente, se solicita la suspensién provisional de los actos administrativos, con
el fin de que se ordene eliminar el registro de la publicacién de la sancién en la Cdmara
de Comercio”.

1.2. HECHOS

Los hechos en los que la parte demandante respalda sus pretensiones son los
siguientes:

-. Colombia Compra Eficiente celebrd el 10 de noviembre de 2014 el Acuerdo Marco
de Precios — AMP, para la adquisicidn y prestacion del Servicio Integral de Aseo y
Cafeteria requerido por las entidades estatales CCE-146-1-AMP-2014.

-. El AMP fue suscrito con varios contratistas, dentro de los que se encontraba la
Unién Temporal CCEficiente, conformada por las sociedades Clean Depot S.A. y
Flérez y Alvarez S.A.

-. El AMP entrd en operacidn en noviembre de 2014 y de éste hizo uso el SENA a
través de la Orden de Compra 1598 de 15 de febrero de 2015, para la prestacion del
servicio en la regional Valle.

-. La Orden de Compra fue emitida por valor de $1.765.216.111,16.

-. La Orden de Compra 1598 fue adjudicada a la Unién Temporal Cceficiente, la cual
inicid la prestacidn del servicio bajo las condiciones estipuladas en ésta y el AMP.

-. EI SENA, a través de su Directora Administrativa y Financiera y su Coordinador de
Servicios Generales y Adquisiciones, informaron a CCE mediante correos de fecha
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16 y 19 de octubre de 2015, el posible incumplimiento de la Unidn Temporal
CCEficiente consistente en: “El Proveedor no realizd el pago oportuno de los
Operarios correspondiente al mes de octubre de 2015 en los tiempos pactados en la
Orden de Compra, es decir, los primeros diez (10) dias del mes” y soportd lo anterior
en las Clausulas 15.3, 15.8, 15.12 y 15.30 del Acuerdo Marco de Precios.

-. La obligacidn 15.3 se refiere textualmente a “Cumplir con los plazos establecidos
en el presente Acuerdo Marco de Precios.”

-. El numeral 15.8 dispone la obligacién de “Cumplir oportunamente con el pago de
los salarios, aportes a seguridad social, prestaciones sociales, aportes parafiscales,
horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos, indemnizaciones y demds
costos derivados de la relacién laboral con el personal, conforme lo establecen las
reglamentaciones laborales vigentes en Colombia...”

-. El numeral 15.12 se refiere al deber de “Considerar a las Entidades Compradoras
como clientes prioritarios.”

-. El numeral 15.30 citado por la entidad contratante, obliga a “Cumplir con las
obligaciones derivadas del presente Acuerdo Marco de Precios.”

-. Mediante comunicacion de fecha 22 de octubre de 2015 el Secretario General de
Colombia Compra Eficiente, convocd a audiencia de incumplimiento a la Unién
Temporal CCEficiente, a Seguros Generales Suramericana y al SENA Regional Valle.

Luego de concluida la diligencia se expidio la Resolucién 857 de 9 de noviembre de
2015, por la cual la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente declard el incumplimiento de la cldusula 15 del AMP CCE-146-1-AMP-2014 e
hizo efectiva la clausula penal por valor de $176.521.611,11.

-. En contra de la Resolucién 857 de 9 de noviembre de 2015, la Unién Temporal
CCEficiente y la aseguradora interpusieron el recurso de reposicién, basados
principalmente, en la falta de tipicidad de la sancién impuesta y la ausencia de
proporcionalidad en el monto de la obligacidn.

Los recursos fueron resueltos a través de la Resolucidon 917 de 4 de febrero de 2016,
por medio de la cual se confirmd la Resolucién 857 de 9 de noviembre de 2015,
reduciendo la clausula penal a la suma de $12.504.709,93.

-. Ademas del pago de la clausula penal, en las resoluciones atacadas se ordena la
publicacién de la sancidn impuesta a la Unién Temporal CCEficiente y el reporte de
la misma a la Cdmara de Comercio respectiva.
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-. Sumado al perjuicio econdmico ocasionado por el pago de la sancién
correspondiente a la cldusula penal, los miembros de la Unién Temporal
CCEficiente han debido soportar las dificultades que conlleva para un contratista
del Estado la publicacién de una sancién en la Cdmara de Comercio y el SECOP.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito radicado el 19 de septiembre de 2017, la entidad demandada, a
través de su apoderado judicial, presentd contestacion a la demanda (fls.96-119).

Luego de pronunciarse sobre los hechos y las pretensiones de la demanda, a las
cuales se opuso, planted las siguientes excepciones de mérito:

a. Existencia del incumplimiento contractual

Arguyd que el incumplimiento contractual declarado por via de las resoluciones
demandadas si existid, sin que la Union Temporal demostrara ninguna causal de
exclusion de la responsabilidad en su favor. Asi las cosas, Colombia Compra
Eficiente obrd en derecho y con apego al ordenamiento juridico, al momento de
declarar el incumplimiento y hacer efectiva la cldusula penal a través de las
resoluciones demandadas.

b. El procedimiento administrativo se ajusté al ordenamiento juridico

Afirmd que, en contravia de lo alegado en la demanda, Colombia Compra Eficiente
siguid el procedimiento administrativo sefialado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
201, al momento de expedir los actos administrativos demandados; de suerte que
no se configuré ningun vicio procedimental que dé lugar a la nulidad de las
mencionadas resoluciones.

c. LasResoluciones 857 de 2015 y 917 de 2016 se ajustan al ordenamiento juridico

Manifesté que las Resoluciones 857 de 2015 y 917 de 2016 se ajustan al
ordenamiento juridico nacional, de forma que no hay lugar a la declaratoria de
nulidad deprecada en la demanda.

d. Inexistencia del perjuicio — cobro de lo no debido

Indicé que con la expedicidn de las resoluciones de las que se pretende su
anulacién, no se le causé ningun perjuicio ala demandante y, por ende, no hay lugar
al reconocimiento de medidas de restablecimiento del derecho.

En lo sucesivo, enla contestacion, resumid los cargos de la demanda de la siguiente
manera:
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Respecto al primer cargo, la parte actora indicd que las resoluciones demandadas
fueron expedidas contrariando el principio de tipicidad. En su criterio, ni el Acuerdo
Marco de Precios, ni la Orden de Compra 1598 establecian que la obligacion de
pago debia realizarse dentro de los 10 primeros dias del mes. Ademas, sefiald, que
una obligacion en ese sentido seria abusiva pues contraviene la autonomia del
empleador y el trabajador para pactar la formay oportunidad del pago del salario.
Asf las cosas, la infraccidén al principio de tipicidad, en concepto del demandante,
deviene de laimposicion de la clausula penal por la materializacidon de una conducta
que no fue definida como falta contractual.

En cuanto al segundo cargo, la parte actora afirmd que las resoluciones 857 de 2015
y 917 de 2016 fueron expedidas en el marco de un procedimiento en el que la
citacion no cumplid con los requisitos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 “al
omitir el sustento contractual y legal del supuesto incumplimiento e indicar una
obligacidn inexistente”, asi como por no haber analizado el grado de culpabilidad
del Proveedor; de otra parte, el vicio aludido se sustenta en que en el desarrollo de
la audiencia, Colombia Compra Eficiente expuso cargos y circunstancias diferentes
a las establecidas en la citacion. Es asi como, en su concepto, en la Resolucién 917
de 2016 la entidad demandada dio por sentado que el pago debia realizarse dentro
de los 10 dias del mes, sin justificacion.

Sobre el tercer cargo formulado, establecid el apoderado de la entidad demandada
que, apunta a sefalar que la sancidn impuesta en las resoluciones demandadas es
desproporcionada; de un lado, por los graves perjuicios que supone el registro de
la misma en la medida en que afecta la posibilidad de participacién de los
integrantes de la Union Temporal en otros procesos de contratacion y, de otro,
porque el monto de la cldusula penal no tiene sustento. Agregd al respecto, que la
falta contractual cometida no es de ninguna manera un incumplimiento grave que
dé lugar a la activacion de la cldusula penal.

De otra parte, el demandante expone que la tasacién de la cldusula penal fue
desproporcionada dado que Colombia Compra Eficiente no tuvo en cuenta si la
obligacién incumplida era de importancia o no para el contrato, el término de
ejecucion del contrato y la cantidad de incumplimientos.

Asi mismo, para el extremo activo, la entidad aplicé de manera errada la clausula
penal toda vez que ésta solo procede ante el incumplimiento de obligaciones
principales y solo si este incumplimiento es definitivo. En este caso, en su decir, ni
la obligacion del pago oportuno del salario es principal, ni el incumplimiento fue
definitivo.
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En cuanto a los cargos que denomina adicionales, la parte actora argumentd que
la entidad nunca acreditd la existencia de un perjuicio en la prestacidn del servicio,
por lo que se estaba “hablando de responsabilidad objetiva”. Esto en razén a que
Colombia Compra Eficiente no demostrd “el mds minimo indicio de culpa o dolo”.
La ausencia de perijuicio, en su concepto, esta acreditada, ya que no se demostrd
la afectacion en la prestacién del servicio.

En criterio del actor, por virtud de lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, dado que la Unién Temporal se puso al
dia en sus obligaciones en tanto efectud el pago de manera tardia, pero al fin de
cuentas lo realizd, Colombia Compra Eficiente debia archivar la actuacidon. Asi las
cosas, ademas de transgredir las disposiciones citadas, la entidad demandada falté
al deber de solidaridad cuando impuso la cldusula penal aun cuando la Unién
Temporal pagd los salarios de manera tardia.

El tercer cargo adicional lo hizo consistir en el hecho de que en la actuacién que
dio lugar a las resoluciones demandadas, Colombia Compra Eficiente ignord los
argumentos esgrimidos por la Unidon Temporal; inicid la actuacion luego de haber
verificado que la obligacion habia sido cumplida; en la audiencia viold el debido
proceso porque en uno de los actos administrativos se expuso que el Secretario
General puso de presente el incumplimiento, lo cual, en su criterio denota
prejuzgamiento.

En criterio del demandante, Colombia Compra Eficiente se extralimité en sus
funciones, puesto que sancionar el incumplimiento de obligaciones laborales
corresponde a otras autoridades y, ademas, eso no hace parte del objeto del
contrato; de otra parte, porque es el trabajador el [lamado a exigir el pago de sus
salarios y nadie mas; y, finalmente, porque en la matriz de riesgos Colombia
Compra Eficiente “identificé dos eventos derivados del riesgo de no pago de salarios,
dentro de los cuales no se incluyd el hecho por el cual fue citada y sancionada la Unién
Temporal.”

Por dltimo, la demandante argumentd que en el presente caso se configurd la
excepcion de contrato no cumplido porque la entidad compradora realizé de
manera tardia los pagos de los servicios correspondientes a los meses de marzo,
abril y mayo de 2015.

Los argumentos de defensa de la entidad demandada partieron de explicar el
contexto legal y jurisprudencial del acuerdo marco de precios, el cual es un
contrato estatal y en ese sentido, surge como un acto juridico en el que converge
la voluntad de la administracion representada en Colombia Compra Eficiente. En
virtud de este negocio se pactan la forma, plazo y condiciones bajo las cuales se
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llevard a cabo la provision de ciertos bienes o servicios a las entidades estatales,
estipulaciones que tendran vigencia durante un periodo especifico.

Conforme a lo anterior, expuso que Colombia Compra Eficiente hace las veces de
entidad contratante dentro de este tipo de contrato estatal y por ende, debe
elaborar los pliegos de condiciones, estudios previos, aviso de convocatoria, acto
de apertura y demdas documentos previos en los que se establezcan, entre otras,
las condiciones del contrato a suscribir.

De otra parte, sefialé que la ejecucion de los acuerdos marco de precios se enmarca
en la materializacion de dos tipos de transacciones: una operacion principal y una
operacion secundaria; en la primera se suscribe con los proveedores un negocio
juridico de larga duracién en virtud del cual se pactan las condiciones contractuales
uniformes que seran observadas para la adquisicidn de ciertos bienes o servicios
por cuenta de las entidades publicas durante un tiempo prefijado, haciéndose
consistir su efecto normativo en su aptitud para gobernar los términos juridicos de
los futuros negocios subsecuentes que se realizardn a su amparo.

Explicd que la operacion secundaria, posterior a la suscripcion del contrato,
consiste en la concrecion en cada caso particular, de érdenes de compra de bienes
o servicios de cada entidad publica obligada a contratar conforme al acuerdo
marco de precios segln sus necesidades a satisfacer, cifiéndose a las condiciones
contractuales ya pactadas entre Colombia Compra Eficiente y los proveedores, lo
cual se hace efectivo con la colocacion de la orden de compra. Por consiguiente, es
en esta operacion en la que, mediante la orden de compra, la entidad estatal y un
proveedor del acuerdo marco, que fue escogido en la operacién principal por
Colombia Compra Eficiente, celebran un contrato, con el que la entidad estatal
desarrolla su gestidén contractual conforme con las disposiciones constitucionales
y legales.

Por cuenta de la operacién contractual descrita, se tienen dos contratos. De un
lado, el acuerdo marco de precios cuyo objeto es fijar las condiciones para que unas
entidades compradoras adquieran ciertos bienes y servicios; y, de otra, las drdenes
de compra que son colocadas al amparo del acuerdo marco de precios que surgen
como contratos estatales de compraventa o prestacion de servicios pactados entre
las entidades compradoras y un determinado proveedor.

Asi, entonces, en el acuerdo marco de precios se evidencian tres sujetos relevantes
que se interrelacionan durante su ejecucion. De una parte, Colombia Compra
Eficiente, quien en calidad de entidad contratante, celebra, disefia y organiza el
acuerdo marco de precios. De otra parte los proveedores que lo suscriben, quienes
deben cumplir con las obligaciones previstas en el mencionado contrato, dentro
de las cuales se entiende incorporada el cumplimiento de las drdenes de compra
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colocadas a su amparo. Finalmente, estdn las entidades compradoras, quienes una
vez detectada una necesidad y luego de establecer que ésta puede ser satisfecha
a través del catalogo ofrecido por el acuerdo marco de precios, escogen a uno de
los proveedores a fin de colocar la orden de compra a su favor, para que de esta
manera sea adquirido el bien o servicio requerido, siguiendo para ello el
procedimiento establecido en la Ley, el reglamento y el mismo acuerdo marco de
precios.

De acuerdo con lo anterior, expresd que los proveedores deben cumplir,
naturalmente, las obligaciones del acuerdo marco de precios, lo cual trae consigo,
por légica, cumplir con las obligaciones que se desprenden de la ejecucion de las
Ordenes de compra. De esta manera, si el proveedor no cumple con las
obligaciones propias de las drdenes de compra, esta a su vez incumpliendo las
obligaciones del acuerdo marco de precios. Esta hipdtesis activa, entonces, la
posibilidad de que Colombia Compra Eficiente, como entidad contratante del
acuerdo marco de precios, pueda declarar los incumplimientos e imponer las
sanciones previstas en el contrato, de acuerdo con lo sefalado en el ordenamiento
juridico.

Luego, hizo alusidn a los requisitos de la citacion a la luz del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, haciendo énfasis en el desarrollo de la audiencia regulada en dicho
precepto normativo. En este contexto, afirmd, en cuanto al régimen normativo
contractual en materia de declaratoria de incumplimientos por parte de la
administracion que, el procedimiento administrativo para su declaratoria, aun
cuando puede ser definido como sancionatorio por sus efectos - al declarar
incumplimientos, aplicar multas o hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria - no
serige en sentido estricto por las reglas propias de un procedimiento sancionatorio
punitivo, como lo puede ser el penal o el disciplinario. Solo en el caso de la
declaratoria de caducidad, el Consejo de Estado ha aceptado que se esta ante un
procedimiento sancionatorio punitivo.

Afirmd que la culpa es, en veces, un requisito de declaratoria de responsabilidad
contractual, pero no puede pasarse por alto, que el régimen que regula la
actuacion establecida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el propio de la
responsabilidad contractual del contratista del Estado, el cual, difiere
sustancialmente de un régimen sancionatorio punitivo, como lo puede ser el
disciplinario o el penal. Tal premisa implica, entre otras cosas, que cada uno de
estos regimenes se rigen por principios propios que difieren en uno y otro
escenario. Asi, en un régimen de responsabilidad contractual, en ocasiones, lo que
determina la consecuencia no es si el sujeto al que se le imputa el incumplimiento
actud con culpa, y, mucho menos, el grado de dicha culpa, en tanto lo determinante
es el dafio ocasionado vy, al haber una clausula penal, por regla general ésta se
circunscribe al monto pecuniario del dafio.
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En suma, la cldusula penal no es una sancién en el sentido punitivo de la expresion,
en tanto que se instituye como una consecuencia de un incumplimiento. Nada mas
que eso. Finalmente, debe reafirmarse que la imposicién de la cldusula penal no
comporta una sancién punitiva que deba regirse por la I6gica del derecho punitivo,
ya que su naturaleza es resarcitoria o compensatoria. En esa medida, puede haber
eventos en los cuales la responsabilidad contractual a declarar por Ia
administracion no requiere de la comprobacién de la culpa, como sucede por
ejemplo con las denominadas obligaciones de resultado, pues lo cierto es que
bastara tener por probado el incumplimiento imputable al deudor para dilucidar
que la responsabilidad se ha configurado.

En lo que concierne al régimen contractual sancionatorio que se pacta en el
contrato estatal, afirmd que el legislador posibilitd que sean varias las
consecuencias que la Administracion puede imponer por virtud de un
incumplimiento. Por ejemplo, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 establece que las
entidades pueden “imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones” y a su vez tiene la facultad
para “declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria incluida en el contrato”; sumado a ello, el primer inciso del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011 establece que las entidades pueden “declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la cldusula penal”.

Arguyd que en el caso de la clausula penal, la jurisprudencia ha expresado que es
“una medida coercitiva mediante la cual lo que se busca no sdlo es precaver sino
también sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del
contratista”s. Surge como evidente, entonces, que la cldusula penal no solo debe
hacerse efectiva ante el incumplimiento total, sino que puede aplicarse ante
incumplimientos parciales. Asi las cosas, si las partes han acordado en el contrato
la cldusula penal como una forma de regulacion contractual de los efectos del
incumplimiento, la entidad estatal puede ejercerla en los términos y montos
pactados en éste, sin que, entre otras cosas, deba iniciar en primer término un
procedimiento de multa.

Sumado a lo anterior, indicd que es propio de la naturaleza de la cldusula penal que
los perjuicios causados, no deban ser objeto de prueba posterior en juicio ya que la
pena establecida, es una apreciacidn anticipada de los perjuicios ocasionados por
el cumplimiento defectuoso de la obligacién.s

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 28875.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del
19 de agosto de 2004, Exp. 12342.
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Para el caso del Acuerdo Marco CCE-146-1-AMP-2014 Colombia Compra Eficiente,
como parte contratante, y los Proveedores, en calidad de contratistas, pactaron
diversas cldusulas que preveian consecuencias ante un incumplimiento
contractual, entre las que se destacan la cldusula penal, como una consecuencia de
un incumplimiento imputable a algunos de los Proveedores. En este sentido, la
cldusula 23 del AMP sefiala:

“Cldusula 23 - Cldusula Penal

En caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento total o parcial de las
obligaciones del Proveedor establecidas en el presente Acuerdo Marco de Precios,
este deberd pagar a titulo de cldusula penal una suma equivalente al 10% del valor
total de las Ordenes de Compra que incumplié. Este valor puede ser compensado con
los valores que le adeuden las Entidades Compradoras a favor de quienes el Proveedor
debe pagar el valor de la cldusula penal de conformidad con las reglas del Cédigo Civil.
El incumplimiento de las obligaciones relativas al personal del Proveedor cuya
exigibilidad sobrepasa la vigencia del Acuerdo Marco de Precios estdn cubiertas por
la clausula penal.”

Afirmé que de la lectura de la cldusula en cita se desprende la regla consistente en
que el incumplimiento total o parcial de las obligaciones del Proveedor tiene como
consecuencia la imposicion de la penalidad equivalente el 10% del valor total de las
Ordenes incumplidas.

Considerd que resulta acorde con diversos postulados constitucionales y legales
que toda decisidon administrativa — incluyendo la imposicion de sanciones por
incumplimientos contractuales — deba estar precedida de una analisis que debe
efectuarse conforme con el principio de proporcionalidad. Las decisiones
administrativas, que son fruto de un procedimiento que surge en ejercicio del
poder publico, deben sujetarse a principios como los de ponderacion,
proporcionalidad y razonabilidad, con el fin de consolidar sobre bases ciertas, entre
otros, los fines de supremacia del interés general. Asi, el examen en clave de
proporcionalidad exige que la medida acate los criterios delimitados por la doctrina
y seguidos por la jurisprudencia que lo desarrollan, a saber: i) que la medida se
torne como adecuada; ii) que la medida resulte necesaria; vy iii) que la medida sea
proporcionada en estricto sentido.

Bajo las premisas anteriores, afirmé que el analisis de proporcionalidad debe ser
efectuado en cada caso concreto a fin de determinar la gravedad del
incumplimiento y el impacto que este tuvo en el devenir contractual.

En cuanto a la obligacién de pago de salarios y prestaciones sociales como
incumplimiento contractual, advirtié la entidad demandada que ésta se encuentra
establecida en el numeral 15.8 de la clausula 15 del Acuerdo Marco; y afirmé que
adquiere un matiz especial, dada la importancia de que los Proveedores paguen de
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manera oportuna los salarios, aportes a seguridad social, prestaciones sociales,
aportes parafiscales, horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos,
indemnizaciones, en tanto que estos se constituyen como derechos de los
operadores que, finalmente, son quienes prestan el servicio en representacidn del
Proveedor.

Resaltdé que la obligaciéon aludida, dada su naturaleza y posibilidad de
cumplimiento, es una obligacion de las que la doctrina llama, de resultado, por lo
que al Proveedor le corresponde probar la configuracidn de una causa extrafia para
desligarse de la responsabilidad.

En cuanto a la procedencia del cierre de la actuacidon administrativa de acuerdo a
lo estipulado en el articulo 86 de la Ley 1474 y el articulo 17 de la Ley 1150, en lo que
refiere a la imposibilidad de declarar el incumplimiento cuando no se hallen
obligaciones pendientes de ejecucion, manifestd la entidad demandada que Ila
jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse respecto de la aplicabilidad de
los articulos 17 precitados; por esta via, el Consejo de Estado no ha acogido el
argumento segun el cual las entidades del Estado solo pueden sancionar los
incumplimientos contractuales mientras el contratista se encuentre en estado de
incumplimiento, de manera que si supera esa situacion, desaparece la facultad.
Para el maximo tribunal de lo contencioso administrativo esta idea es insostenible
por cuanto de aceptarse, se estaria trastocando la prevalencia del interés general.

El Consejo de Estado ha expresado: “La mencionada tesis no solo carece de
respaldo normativo sino también Iégico y de coherencia administrativa, toda
vez que de admitirse se facultaria al contratista para manipular y jugar con la
potestad sancionatoria de la administracion, de manera irresponsable y
ademds injustificada para la seguridad juridica que también protege a la
administracién, porque bastard que le inicien un proceso sancionatorio para
que previamente o incluso durante él ‘se ponga al dia’, con le propdsito
declarado de burlar la sancion que tiene merecida’e

En sintesis, de acuerdo con el Consejo de Estado, manifestd que la cesacién de la
situacion de incumplimiento no genera per se el deber del cierre de la actuacion o,
en similar sentido, dicha situacidon no deviene en la incompetencia de la entidad
para hacer uso de la potestad sancionatoria.

Para el caso de la imposicidn de la clausula penal establecida en el Acuerdo Marco
por cuenta de los incumplimientos descritos en el contrato, las ideas expuestas por
la jurisprudencia tienen plena aplicabilidad, en la medida en que, de acuerdo con

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C,
sentencia del 24 de octubre de 2013. CP: Enrique Gil Botero. No. 23001-23-31-000-2000-
02857-01 (24697).
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los argumentos anteriores, dicha cldusula se impone por el incumplimiento del
Proveedor, entre otras razones, respecto del no pago oportuno de salarios. Al
respecto, el Consejo de Estado ha avalado, a la par, al incumplimiento y al
cumplimiento tardio, como faltas contractuales que desencadenan la causacién de
perjuicios.;

Otro tema abordado por Colombia Compra Eficiente en la contestacién de la
demanda, tiene que ver con la excepcidn de contrato no cumplido, item frente al
cual afirmd, amparada en sendas citas jurisprudenciales que, resulta evidente que
la alegacion de la excepcion debe venir acompafiada de la argumentacion y
probanza suficiente que permita colegir que, en efecto, la causa del
incumplimiento del contratista no es otra que el incumplimiento previo y grave de
la Administracidn, el cual, debera ser siempre analizado con el matiz que impone la
prevalencia del interés general y, de otra parte, deberd probar que tal
incumplimiento colocd al contratista en imposibilidad de cumplir con su prestacién.

Respecto del topico relacionado con la indemnizacidon de perjuicios en materia
contencioso administrativa, manifestd la entidad demandada que, bajo la égida del
primer inciso del articulo 167 del Cédigo General del Proceso y en consonancia con
lajurisprudencia del Consejo de Estado, le corresponde al demandante “demostrar
de manera fehaciente la ocurrencia efectiva del dafo por el cual se demanda el
resarcimiento patrimonial”’s, de tal forma que resulta insuficiente su sola
enunciacion o pretension. Ademas, si bien es cierto que, en caso de dafios morales
infligidos a personas naturales, el Consejo de Estado ha aplicado reglas de
inferencia a la hora de reconocerlos en favor de familiares cercanos, ello no resulta
admisible en relacién con las personas juridicas, de forma tal que estas deben
probarlos de manera irrefutable, so pena de no ser reconocidos. Finalmente, en
consonancia con el régimen normativo probatorio, sostuvo que de las pruebas
presentadas por el demandante debe extraerse el perjuicio pretendido, por lo que
tal pretension no debe prosperar ante el aporte de pruebas carentes de
pertinencia, conducencia o utilidad.

-En relacion con el cargo de ausencia de tipicidad, el demandante adujo que no
existia una fecha expresa de pago de salarios, Colombia Compra Eficiente no podia
establecer fechas de pago y ante esto, la entidad declard el incumplimiento de una
obligacién no definida en el contrato.

Sefialé que no hay duda en torno a que el Acuerdo Marco de Precios establecia una
obligacion a cargo de la Unidn Temporal consistente en:

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia del 11 de abril de 2012. Rad.
17851. CP. Hernan Andrade Rincon.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 27 de marzo de 201, expediente 30561, CP. Mauricio Fajardo Gomez.
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“Cumplir oportunamente con el pago de salarios, aportes de seguridad social, prestaciones
sociales, aportes parafiscales, horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos,
indemnizaciones y demas costos derivados de la relacién laboral con el personal que cumple las
labores cubiertas por el Acuerdo Marco de Precios y con todo su personal, conforme lo establecen

las reglamentaciones laborales vigentes en Colombia...”

El hecho que el pago debiera ser oportuno, conforme con lo expuesto en la
cldusula, implica preguntarse acerca del momento en el cual el pago cumple con
dicha caracterizacidn y, lo que es lo mismo, cuando el pago se vuelve inoportuno.
En criterio de la demandante, en realidad el pago podia realizarse cuando a bien
tuviera, porque entiende que, al no establecerse una fecha exacta, no hay entonces
un momento en el que el pago deje de ser oportuno. Esa posicion es insostenible
toda vez que, de aceptarse, se vaciaria de contenido al término “oportunamente”,
es decir, dicho vocablo no tendria ningin sentido y no produciria ningin efecto, en
razén a que el pago de salarios podria haberse efectuado cuando la Unién
Temporal tuviera a bien. Este parecer contraria lo dispuesto en el articulo 1620 del
CC, en la medida en que la demandante prefiere darle un sentido al término
“oportunamente”, que no lo lleva a producir efecto alguno, pues al final de cuentas
no hay una delimitacion temporal para realizar el pago de salarios, conlo cual, daria
lo mismo que dicha palabra estuviera o no establecida en el contrato. Salta ala vista
que esa interpretacion no es razonable y ademas va en contravia del orden juridico.

Por el contrario, para la entidad demandada, la interpretacion razonable es aquella
que conduce a que la palabra “oportunamente” produzca algun efecto. Asi, una
hermenéutica plausible conlleva a dilucidar que hay un momento en el cual el pago
es oportuno y otro momento en el que el pago es inoportuno. Pues bien, en este
caso, para poder tener por acreditado el momento de pago oportuno debe
acudirse al criterio interpretativo del articulo 1618 del CC, segun el cual, en los
contratos prevalece laintencion de las partes del mismo. Es asi que en el sub judice,
la intencidon del SENA Regional Valle del Cauca y la Unidn Temporal y la misma de
Colombia Compra Eficiente fue establecer que el término para el pago de salarios
de los operadores que prestaban el servicio al amparo del Acuerdo Marco podia
ser pactado por la Entidad Compradora y el Proveedor. En este caso, dentro de la
Orden de Compra 1598, de acuerdo con lo pactado por la Uniédn Temporal y el SENA
Regional Valle del Cauca, el pago de salarios tenia que realizarse, por parte del
Proveedor, dentro del los 10 primeros dias de todos los meses. De esta manera, se
le doté de un contenido concreto y particular a la cldusula 15.8 contenida en el
Acuerdo Marco. Ello resulta perfectamente razonable, en la medida en que el
Acuerdo Marco fija condiciones generales en cuanto al precio, el plazo, la forma de
cumplimiento de algunas obligaciones, etc., de la prestacidon del servicio; sin
embargo, todo aquello que no esté previsto en el Acuerdo Marco, puede ser
pactado por las partes de la Orden de Compra y, por esta via, se le da alcance a las
obligaciones del Acuerdo Marco. En efecto, de acuerdo con los correos
electrénicos que obran en el expediente administrativo y que, ademas, fueron
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parte del plenario con base en el cual Colombia Compra Eficiente tomd las
decisiones administrativas ahora atacadas, es claro que las partes pactaron el
referido plazo para el pago de salarios. Es asi que, en la Resolucién 917 de 2016
varios de estos correos fueron citados de manera detallada a fin de certificar que
la Unién Temporal si se habia comprometido a realizar los pagos en ese plazo, en
la medida en que el SENA Regional Valle del Cauca, una vez el Proveedor incumplia
el plazo, lo requeria a fin de que explicara qué estaba pasando y le solicitaba que
efectuara el pago.

Asimismo, advirtid que en los correos electrdénicos enviados por la Unién Temporal
-que nunca fueron desestimados ni por el Proveedor ni por la Aseguradora en la
actuacion administrativa- esta misma acepta de manera expresa que el no pago de
los salarios dentro de los 10 primeros dias del mes se constituia como un
incumplimiento, en tanto que ademas de comprometerse a fechas préximas de
pago, pedia disculpas por los inconvenientes ocasionados con la ausencia del pago
oportuno denunciado por el SENA.

Este, a juicio de la entidad demandada, no es un asunto de poca monta: si los
miembros y funcionarios de la Unién Temporal estaban convencidos de que no
debia realizar el pago dentro de los 10 primeros dias del mes, como lo adujeron
para defenderse en la actuacién administrativa y ahora lo esgrimen en sede judicial
(por qué no manifestaron tal parecer cuando el SENA Regional Valle del Cauca
reclamé por el no pago de salarios al no hacerlo dentro de los 10 dias habiles del
mes? La respuesta surge de manera evidente: la Unién Temporal conocia que su
compromiso de pago oportuno, con base en la cldusula 15.8 del Acuerdo Marco, no
era otro que realizar el pago dentro de los 10 primeros dias de cada mes. A lo
anterior, se deben sumar los reclamos de los trabajadores.

Reiteréd que todos estos hechos y pruebas fueron puestos de presente en la
actuacion, y la ahora demandante, en sede administrativa nunca desvirtué que
estas situaciones se hubieran presentado, en razén a que, en un primer momento
acepto que el pago debia ser en los 10 primeros dias del mes, no obstante, luego,
al interponer el recurso de reposicién y ahora en sede judicial la defensa se
encamind a sefialar que no tiene la obligacién de pagar los salarios dentro del
término acordado.

De esta manera, advirtié que la Unién Temporal ahora pretende atacar la legalidad
de las resoluciones 857 de 2015 y 917 de 2016 acudiendo a argumentos que
desconocen los actos que ellos mismos ejecutaron y que dan fe de su conciencia
en cuanto al compromiso adquirido de pagar los salarios de los operarios que
prestaban el servicio al SENA Regional Valle del Cauca dentro de los 10 primeros
dias del mes.
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Advirtié igualmente que se debe tener en cuenta que, ni en la actuacion
administrativa ni en el proceso judicial, la Unidn Temporal aporté prueba alguna
que permita establecer que el pago de salarios fue realizado. Colombia Compra
Eficiente dio crédito en la actuacidn, a lo expuesto por la representante legal de la
Unidn Temporal en cuanto a que los salarios fueron pagados el 20 de octubre de
2015, en lo que corresponde al mes de septiembre.

En cuanto al segundo planteamiento de la parte actora, segun el cual Colombia
Compra Eficiente no podia establecer una fecha de pago por constituirse ello como
un abuso del derecho, tampoco tiene asidero. En efecto, aunque en principio
podria pensarse que la relacién laboral incumbe dnicamente a la Unién Temporal y
a sus operadores, ello deja de ser asi en el momento en el cual la Unién Temporal
se obliga contractualmente, por via del Acuerdo Marco, a realizar los pagos de
manera oportuna. Es asi como Colombia Compra Eficiente si puede pactar con los
proveedores, incluyendo en el caso concreto a la Unién Temporal, que el pago de
salarios se realice de manera oportuna.

-Respecto al cargo denominado falsa motivacion, resefié la entidad demandada

los argumentos que sustentan el cargo asi: i) que la citacién remitida al Proveedor
y su garante no contenia el fundamento contractual y legal, e indicaba una
obligacién inexistente; ii) que en audiencia Colombia Compra Eficiente expuso
situaciones y cargo diferentes; iii) que en la citacion Colombia Compra Eficiente
omitié efectuar un andlisis en relacion con la culpabilidad; y iv) que Colombia
Compra Eficiente modificé el cargo sefialado en la citacién al momento de expedir
la resolucion pues dio por sentado que las partes habian pactado que el pago de
salarios debia realizarse dentro de los 10 primeros dias del mes.

Frente al primer planteamiento, manifesté que, contrario al parecer de la
demandante, la citacion remitida a la Unién Temporal y a su garante, cumplié con
todos los requisitos determinados en laley, lo cual demostrd en un cuadro respecto
de cada requisito del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

En cuanto a que Colombia Compra Eficiente en la audiencia expuso cargos y
circunstancias diferentes, advirtid la entidad demandada que, ademas de que dicha
afirmacién no se encuentra ni debidamente argumentada ni adecuadamente
probada, lo cierto es que al analizar el caso concreto, es evidente que Colombia
Compra Eficiente citd a la audiencia por el incumplimiento en el pago de salarios en
tanto cldusula contractual, y esta fue a su vez la razén por la cual declaré el
incumplimiento e hizo efectiva la cldusula penal. De modo que, nada de diferente
hay entre la razén de la citacidn y la razén del incumplimiento.

En relacién con la afirmacién de la Unién Temporal segin la cual Colombia Compra

Eficiente debid incluir el andlisis de culpabilidad del presunto infractor, afirmé la
entidad demandada que, es claro, a la luz de lo dispuesto en el orden juridico que
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dicho requisito no hace parte de la citacion a audiencia; adujo entonces, que el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 expresa cudles son los requisitos del referido
citatorio, dentro de los que no se encuentra el mencionado andlisis de culpabilidad.
En ese orden de ideas, la demandante echa de menos un requisito que la ley no
contempla para la citacion.

Por ultimo, segun la demandante, Colombia Compra Eficiente modificé el cargo o
presunto incumplimiento en razén a que en la Resolucidn 917 de 2016 establecid
que era claro para las partes que habian pactado que el pago debia realizarse
dentro de los 10 primeros dias del mes; frente a esto, indicé que en la Resolucién
917 de 2016 Colombia Compra Eficiente puso en evidencia un elemento ya
expuesto, que las partes pactaron que el pago de salarios debia realizarse dentro
de los 10 primeros dias del mes.

-En cuanto al cargo denominado ausencia de proporcionalidad, la parte actora lo
fundamentd en los siguientes criterios: i) el registro de la sancién es sumamente
perjudicial para la Unién Temporal; ii) la cldusula penal no fue debidamente tasada;
y iii) la cldusula penal solo procede ante incumplimientos graves y el pago
inoportuno de salarios no lo es.

Frente al primer elemento esgrimido por la demandante, debe tenerse en cuenta
que no hay prueba alguna que permita inferir la gravedad de las consecuencias que
trae consigo la publicacién del incumplimiento en los registros que determina la
ley, en especial, en lo que concierne a la remision de los actos administrativos a la
camara de comercio de conformidad con el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012.
Y no existe prueba de ello puesto que la sola publicacidn de dicha informacién no
genera, con certeza, que a los integrantes de la Unién Temporal se les limite la
posibilidad de participar en otros procesos de contratacion. Al verificarse el
registro de cada uno de los integrantes de la Unién Temporal (Flérez y Alvarez S.A.
y Clean Depot S.A.) se tiene que el incumplimiento contenido en las resoluciones
demandadas, fue el primero que le reportaron dentro de la vigencia 2016, de tal
forma dicho reporte por si mismo no deviene en la inhabilidad prevista en el
articulo 90 de la Ley 1474 de 2011. Con esto, queda completamente desvirtuado el
cardacter cierto del perjuicio pues se trata de meras afirmaciones especulativas,
carentes de concrecidn real, que orbitan en el concepto de perjuicio eventual, pero
nunca pueden derivarse de estas que la afectacion sea veraz.

Ahora, en lo que atafie al monto de la cldusula penal, debe tenerse en
consideracion que, contrario a lo que parece insinuar la demandante, el valor de Ia
cldusula penal que finalmente fue impuesta, no corresponde al 10% del valor total
de la Orden de Compra.
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Resaltd que, precisamente, acudiendo a pardmetros de proporcionalidad,
Colombia Compra Eficiente redujo el monto de la clausula penal, bajo criterios
objetivos, por suerte que su estimacion no resulta de modo alguno arbitraria. En
efecto, del contenido de la Resolucién 917 de 2016 se extrae que Colombia Compra
Eficiente redujo el valor de la cldusula penal y la estimé teniendo en cuenta: i) el
valor total de la Orden de Compra; ii) la vigencia de la Orden de Compra; iii) el valor
mensual del servicio que se obtuvo de dividir el monto total de la Orden de Compra
sobre la cantidad de meses de vigencia; iv) ademas a este valor mensual se le
extrajo el 10%; v) y, finalmente, a este valor, se le extrajo el 70,84% correspondiente
al componente laboral de la Orden de Compra. De esta operacién se obtuvo el
monto de la cldusula penal.

Por cuenta de lo descrito, es menester concluir que el valor de la penalidad no
obedecié a meros caprichos de Colombia Compra Eficiente, sino que, por el
contrario, para arribar a dicha suma de dinero, esta entidad acudié a parametros
de proporcionalidad.

Por ultimo, en relacién con el argumento segun el cual en este caso no procedia la
imposicidn de la cldusula penal, acoté la entidad demandada que, en contravia con
tal parecer, lo cierto es que en el sub judice la imposicién de la cldusula penal
resultaba no solamente procedente, sino que ademas imperativa, al tratarse de un
incumplimiento parcial pero grave. Nadie puede dudar de que la obligacion de
pago de salarios es vertical a la prestacion del servicio de aseo y cafeteria en la
medida en que el operario, en tanto recurso humano, es quien presta directamente
el servicio. De acuerdo con los correos electrénicos que sustentaron la decision y
que nunca fueron objetados en su contenido por la Unién Temporal, es claro que
el servicio si fue afectado en razdn a que los operadores manifestaron en diversas
ocasiones su inconformismo por el no pago oportuno de salarios v,
adicionalmente, porque ese incumplimiento afectaba la posibilidad de
transportarse al sitio de labores. En conclusidn, la afectacion al servicio fue
materializada por cuenta del incumplimiento del Proveedor.

Recordd que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
cldusula penal tiene la vocacidn de ser una estimacion anticipada de perjuicios que
se abre paso ante un incumplimiento parcial o total del contrato. Tal es el caso de
lo ocurrido en este caso particular: la Unién Temporal incumplid la cldusula 15.8 del
Acuerdo Marco y ante tal situacidon, Colombia Compra Eficiente declard ese
incumplimiento e hizo efectiva la cldusula penal.

-Sobre el cargo denominado indebida tasacion de la sancién, indicé que para la
parte actora, la clausula penal fue tasada de manera indebida y esto se debid a que
Colombia Compra Eficiente no tuvo en cuenta situaciones que debieron tenerse
como atenuantes.
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Al respecto, la entidad demandada reiterd que la cldusula penal fue impuesta
atendiendo a criterios de proporcionalidad e incluso, en su momento, al resolver la
reposicion, fue disminuida por cuenta de la aplicacidon de estos criterios. Luego,
falta a la verdad el libelista cuando da a entender que Colombia Compra Eficiente
impuso el monto maximo de la cldusula penal sin mas. Dicho de otro modo, la
cldusula penal fue reducida acudiendo a los pardmetros que precisamente el
demandante dice que fueron obviados. Ello, a juicio de la entidad demandada,
acarrea que el cargo de la parte actora resulte absurdo pues es como si no hubiese
analizado la resolucién que resolvid el recurso de reposicion.

-En relacién con el cargo denominado errado entendimiento del concepto de
clausula penal, advirtié la entidad demandada que, para la Unidn Temporal,
Colombia Compra Eficiente empled la cldusula penal bajo un entendimiento errado
de la figura, puesto que esta solo es aplicable ante el incumplimiento de
obligaciones principales y ante incumplimientos definitivos.

Al respecto, indicd que la clausula penal también resulta procedente ante
incumplimientos parciales, de acuerdo con lo establecido por el Consejo de Estado.
Ello es asi por cuanto esta se concibe como una estimacidn anticipada de perijuicios,
los cuales pueden provenir tanto de un incumplimiento total como de un
incumplimiento parcial.

Considerd que debe recordarse, de otro lado, que las obligaciones principales son
aquellas que no se encuentran subordinadas a otras obligaciones, en tanto que
subsisten por si mismas. De conformidad con esta definicidn, la obligacién de pago
de salarios, ademas de ser vertebral para la correcta ejecucion del Acuerdo Marco,
se constituye como una obligacion principal dado que no se encuentra subordinada
a ninguna otra obligacidn, de suerte que puede subsistir por si misma.

-En cuanto al cargo denominado ausencia del perjuicio, para la demandante,
Colombia Compra Eficiente no acreditd la existencia del perjuicio en la prestacién
del servicio, de suerte que éste es un evento de responsabilidad objetiva, ya que
dicha entidad no demostrd la culpa del Proveedor.

Advirtid inicialmente la entidad demandada que, la parte actora confunde culpa
con perjuicio. En efecto, la Unién Temporal afirma que, como no se demostré el
perjuicio, entonces, Colombia Compra Eficiente atribuyd responsabilidad bajo un
régimen objetivo desligdndose de la necesidad de demostrar culpa o dolo. Vale
aclarar, pues, que una cosa es la prueba del perjuicio como afectaciéon o lesion de
intereses o derechos, y otra si ese perjuicio proviene de una actuacion culposa, por
dolo o culpa, o es objetivamente atribuible.
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Refiriéndose a cada punto por separado, por ser dos cosas distintas, sostuvo que
en relacién con el perjuicio, éste no debia ser probado por dos razones: la primera,
porque la cldusula penal es una estimacion anticipada de perjuicios que, por tanto,
exime a quien la cobra de demostrarlos. Si se pacta una estimacién anticipada de
perjuicios no tiene sentido luego tener que probarlos; la segunda razdn radica en
que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 avala la posibilidad de que la entidad
contratante estime los perjuicios derivados del incumplimiento, lo cual, la exime de
probarlos. Al respecto, como ya fue advertido, la Corte Constitucional se pronuncié
en la sentencia C-499 de 2015 avalando tal prerrogativa.

Enlo que respecta a la prueba de la culpa, resaltd que en este caso se esta ante un
régimen de responsabilidad contractual en el que lo relevante es que el
incumplimiento del contrato se haya presentado sin que mediara una causa de
exoneracion. Tratdandose de una obligacién de resultado como el pago de salarios,
lo cierto es que poco importa sila Unidon Temporal actué con diligencia y cuidado a
la hora de efectuar el pago si este no fue oportuno, en la medida en que lo tnico
que la exoneraria seria que el pago tardio fue fruto de situaciones exdgenas e
imprevisibles. Nada de lo aportado en la actuacién ni lo allegado al presente
proceso judicial, permite inferir que hayan sucedido hechos calificables como causa
extrafa que desliguen a la Unién Temporal del incumplimiento.

-En  torno al cargo denominado indebido entendimiento del proceso
sancionatorio, fue sustentado en el hecho que, segun el demandante, Colombia
Compra Eficiente debid cerrar el procedimiento administrativo una vez tuvo noticia
de que la Unién Temporal se puso al dia en el pago de salarios por virtud de lo
establecido en los articulos 17 de la Ley 1150 y 86 de la Ley 1474.

Al respecto, afirmd la entidad demandada, que es claro que el articulo 86 de la Ley
1474 establece una facultad que puede o no ser utilizada por Colombia Compra
Eficiente, relativa a cerrar la actuaciéon cuando haya cesado la situacidon de
incumplimiento. De aceptarse que la Unidn Temporal puede exigir como derecho
el archivo de la actuacién por haberse puesto al dia en el pago de salarios, cuando,
a decir verdad, el pago inoportuno o tardio es un incumplimiento contractual,
significa que el contrato puede ser cumplido como a bien tenga el Proveedor y no
como en realidad fue pactado. Eso es una burla a la Administracién y a los fines de
la contratacion publica, y por lo tanto es inadmisible.

Por lo anterior, consideré que aceptar que Colombia Compra Eficiente tenia la
obligacidn de cerrar la actuacién por cuenta de que el Proveedor se puso al dia con
posterioridad al plazo establecido, seria contrario a los fines de la contratacion
publica y la coherencia administrativa. En otras palabras, si bien el contratista
puede ejecutar la prestacidon en tiempo posterior al pactado, lo cierto es que el
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incumplimiento se configura por la no materializacién de la obligacidn dentro del
término que determina el orden juridico y contractual, de manera que no hay forma
de superar la situacion de incumplimiento, salvo que demuestre la configuracién
de una causal de exoneracion de responsabilidad.

-Sobre el cargo denominado errores de forma en la resolucién, donde la actora
indica que Colombia Compra Eficiente ignord los argumentos de la Unién Temporal
e inicid la actuacion luego de que esta se pusiera al dia en el pago de salarios,
ademds en su criterio hubo prejuzgamiento; manifestd la entidad demandada que
la afirmacién segun la cual se ignoraron los argumentos de la Unién Temporal, es
absolutamente falsa; al respecto indicé cdmo fueron respondidos los argumentos
de descargo tanto del contratista como de su garante en la Resolucion 857 de 2015.
De otra parte, en el acto administrativo que resolvid los recursos de reposicion, es
decir, la Resolucién 917 de 2016, Colombia Compra Eficiente se refirié a cada uno
de los cargos formulados por la Unidn Temporal y el garante en contra de Ila
Resolucion 587 de 2015; para esto, los enuncid todos para indicar que basta con
revisar la Resolucidon 917 para deducir que cada uno de estos cargos fueron
analizados y resueltos por Colombia Compra Eficiente; es mas, indicé que la entidad
accedid a la reducciéon del monto de la cldusula penal, precisamente, atendiendo a
uno de los cargos formulados, de tal forma que ello deja en evidencia que ninguno
de los argumentos expuestos fueron “simplemente ignorados” como se
manifiesta de manera ligera en la demanda.

En lo que respecta al hecho de que Colombia Compra Eficiente inicid la actuacion
después de que el pago de salarios fue efectuado, anoté que, en primer lugar, esta
probado que dicho pago fue extempordneo, pues se llevé a cabo, en lo que hace
relacion con el mes de septiembre, 10 dias después de lo acordado, es decir, el 20
de octubre de 2015. Asi pues, recuérdese que el cumplimiento tardio de una
obligacion es, al final de cuentas, un incumplimiento que genera la posibilidad de
que la administracion declare que este se materializé. En todo caso, al iniciar la
audiencia Colombia Compra Eficiente no sabia que el Proveedor se habia puesto al
dia, como lo dice el libelista. Sefalé que el demandante no probd que Colombia
Compra Eficiente en verdad supiese del pago de salario, con lo que su afirmacién
carece de sustento probatorio.

Por dltimo, en relacion con el supuesto prejuzgamiento, agregd que el hecho de

113

que en la resolucion se sefiale que el Secretario General expuso “el
incumplimiento” no significa, de modo alguno, que ese prejuzgamiento se haya
materializado. El acto administrativo refiere a que el mencionado funcionario
presentd la situacidn de posible incumplimiento para que el Proveedor y su garante
expusieran sus argumentos de defensa, aportara las pruebas que tuviera en su

poder para soportar esa defensa y pidieran la practica de las pruebas que fuera
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necesarias, todo esto, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011.

-En relacién con el cargo denominado extralimitacién de funciones, el cual se
sustentd aduciendo que el incumplimiento de obligaciones laborales no podia ser
sancionado por Colombia Compra Eficiente toda vez que: i) ello corresponde a
otras autoridades, ii) el reclamo debe provenir del empleado vy iii) la matriz de
riesgos preveia otras consecuencias; esgrimio la entidad demandada que el pago
oportuno de salarios fue concebido como una obligacién contractual prevista enla
clausula 15.8 del Acuerdo Marco. De esta manera, lo cierto es que en este caso se
estd ante un régimen normativo contractual diferenciado del régimen
administrativo sancionatorio o judicial a cargo de otras autoridades, de tal forma
que, cada uno de estos drganos es competente para sancionar una misma
actuacion desde la perspectiva que determina su ambito de competencia, ante la
configuracion de hechos que pueden acarrear consecuencias juridicas en cada uno
de estos escenarios.

En su entender, en el contexto que nos convoca, se esta ante la aplicacion de un
régimen contractual, en el que Colombia Compra Eficiente reprocha el
incumplimiento de las obligaciones del Acuerdo Marco y como tal, se rige por la
l6gica expuesta en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011
y demas normas atinentes a la declaratoria de incumplimientos contractuales en
materia de contratacion publica por parte de entidades contratantes.

Siendo asi, el no pago oportuno de los salarios y prestaciones sociales de los
operadores en el contexto del Acuerdo Marco, provoca en si mismo las
consecuencias que prevé el orden juridico que deben ser impuestas al contratista
al que le es imputable. Nétese entonces, que se trata de la sancidn contractual, en
tanto fue incumplida una sancién del negocio, lo cual de por si, hace evidente que
Colombia Compra Eficiente si es competente para imponer la cldusula penal como
sancion de tal comportamiento. No se trata, por tanto, de un asunto que sea del
resorte de otra autoridad administrativa como lo pone de presente la demandante,
dado que aun cuando la conducta es la misma que puede tener otras secuelas, las
consecuencias juridicas que de ella se derivan, son de distinta naturaleza; de un
lado, estan las consecuencias propias del incumplimiento del contrato y, de otra
parte, surgen las consecuencias relacionadas con sanciones administrativas por
violaciones al régimen laboral colombiano o, inclusive, las condenas en sede judicial
que puedan darse por cuenta de las eventuales demandas que quieran interpone
los trabajadores en contra de su empleador. En conclusidn, una misma actuacion
puede generar la declaratoria de incumplimiento contractual y otro tipo de
consecuencias juridicas.
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Conforme con lo argumentado, sefialé que tampoco tiene razén la demandante
cuando aduce que, en el sub lite, el pago de salarios sea un aspecto que incumba
Unicamente al empleador -la Unién Temporal- y los operarios. Reiterd que por
tratarse de una obligaciéon contractual libremente consentida por la Unidn
Temporal al suscribir el Acuerdo Marco e incluso desde el momento en que
presentd su Oferta, entonces, el no pago oportuno trasciende de la esfera de la
relacion juridica habida entre el empleador y el empleado, para convertirse en un
asunto de relevancia en el iter contractual del Acuerdo Marco.

Ahora bien, en lo que respecta a la matriz de riesgos disefiada para el Acuerdo
Marco, trajo a colacion el riesgo 12, en tanto que versa sobre el incumplimiento en
el pago de salarios. Sefialé que el riesgo en mencidn fue asignado al Proveedor -la
Unién Temporal- y que el hecho de que a Colombia Compra Eficiente le haya sido
asignada la responsabilidad de implementar el tratamiento, implica ejercer la
potestad que dio lugar a la actuacidon que desembocd en la expedicion de las
resoluciones demandadas, en la medida en que en la misma matriz se establece
como forma de tratamiento la declaratoria de incumplimientos.

-En cuanto al cargo denominado incumplimiento de la entidad contratante, la
demandante expone que la Entidad Compradora realizd los pagos de las facturas
de manera tardia, por suerte de lo cual, se configura la excepcién de contrato no
cumplido.

Recordd inicialmente la demandada, cudles son los requisitos exigidos alaluz de la
jurisprudencia para que proceda la figura de contrato no cumplido; luego, advirtid
que en la Resolucién 917 de 2016 la entidad despachd desfavorablemente la
configuracién de la sefialada excepcidn en razén a que el Proveedor no cumplié de
manera adecuada con todos los requisitos para los pagos. Conforme con esto,
advirtié que resulta claro que si la Unién Temporal no cumplia con los requisitos
necesarios para poder efectuar los pagos, la génesis del no pago de la Entidad
Compradora es la actuacion de la Unién Temporal.

La entidad demandada también se refirié al modo en que la demandante tasé los
perjuicios en la demanda, para concluir que, es claro que a la Unién Temporal no se
le ha causado ningun perjuicio con la expedicién de los actos administrativos
demandados, de tal suerte que no existe mérito para reconocer restablecimiento
del derecho a su favor.

Finalmente, solicitd al Despacho denegar las pretensiones de la demanda y tener
por cierto que las resoluciones 857 de 2015 y 917 de 2016 expedidas por Colombia
Compra Eficiente, cumplen con todos los requisitos constitucionales, legales y
procedimentales y por ende, se ajustan al ordenamiento juridico superior.
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1.4. TRAMITE PROCESAL
El trdmite en esta instancia ha cursado de la siguiente manera:
-La demanda fue presentada el 1° de julio de 2016 (fl.47 c. principal).

-Este Despacho mediante auto de 18 de octubre de 2016, admitid la demanda,
disponiendo su notificacién a la demandada y al Ministerio Publico (fls.71-72 c.
principal). Las notificaciones y traslados se surtieron, tal como se evidencia a folios

74-81.

-En proveido de 15 de febrero de 2018, se fij6 como fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, el dia 27 de junio
de 2018 a las 9:00 a.m., haciendo las precisiones de rigor a las partes (fl.194 c.
principal).

En la fecha y hora programada se desarrollé la audiencia inicial (fls.196-201 c.
principal), en la cual en la cual se fijé el litigio en los siguientes términos:

“Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se centra en establecer si se
declara la nulidad de la Resolucién No. 857 del 09 de noviembre de 2015,
proferida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica, “por la cual
declard el incumplimiento de la Cldusula 15.8 del AMP CCE-146-1-AMP-2014 e
hizo efectiva la cldusula penal por valor de $176.521.611,11” y la Resolucién 917
del 04 de febrero de 2016, por la cual se confirmd la anterior reduciendo la
cldusula penal a la suma de $12.504.790,93 y en consecuencia si hay o no el
reconocimiento de los perjuicios a la sociedad demandante” (fls.199 reverso
c. principal).

-La audiencia de pruebas se desarrollé en dos sesiones: los dias 11 de julio (fls.244-
245 c. principal) y 10 de octubre de 2019 (fls.260-261 c. principal), oportunidad
ultima en la cual el Despacho, al verificar el recaudo de todas las pruebas y que el
término probatorio se encontraba vencido, fijo el término de 10 dias para que las
partes alegaran de conclusion.

1.5.  ALEGATOS DE CONCLUSION
-PARTE DEMADANTE

Radicd el memorial contentivo de sus alegatos de conclusion el dia 22 de octubre
de 2019 (fls.271-277 c. principal).

En sus alegatos, los argumentos del extremo activo se basaron fundamentalmente
en el hecho de que la obligacion de pagar los salarios y prestaciones sociales a sus
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operarios dentro de los 10 primeros dias no existe, ni en el Acuerdo Marco ni en la
orden de compra.

Como consecuencia de lo anterior, afirmé que el procedimiento sancionatorio a
partir del cual se expidieron los actos administrativos demandados estuvo viciado
desde el principio. Si no existe la obligacidn, no podria endilgarse ningun tipo de
incumplimiento a la Unién Temporal.

Serefirid a diversos argumentos expuestos por la entidad demandada para afirmar
que son falacias que pretenden sustentar una actuacién abiertamente arbitraria y
contraria del debido proceso.

Luego, aludié a los testimonios de los sefiores Carlos Alberto Molina Diaz y Nicolas
Penagos, para expresar las contradicciones entre lo afirmado y la manera en que
procedieron durante la ejecuciéon de la Orden de Compra y el proceso
sancionatorio.

Reiterd los argumentos que sustentan los cargos endilgados a los actos
demandados: ausencia de tipicidad, falsa motivacion, indebida tasacidon de
perjuicios, falta de proporcionalidad y errado entendimiento de la cldusula penal.

Solicité que sea declarada la nulidad de las resoluciones 857 de 9 de noviembre de
2015 y 917 de 4 de febrero de 2016 y, en consecuencia, se ordene el
restablecimiento del derecho en los términos solicitados en la demanda, es decir,
reconociendo el dafio emergente, el lucro cesante y los perjuicios
extrapatrimoniales causados por el irregular actuar de la administracion.

-PARTE DEMANDADA

En memorial de fecha 25 de octubre de 2019 (fls.278-285), a través de su
apoderado, la parte demandada presentd sus alegatos.

Luego de recapitular las pretensiones y hechos de la demanda, la entidad
demandada se pronuncié respecto de cada uno de los cargos formulados en contra
de las resoluciones demandadas, reforzando su posicidn al respecto.

En suma, sustentd la legalidad de las Resoluciones No. 857 de 2015 y 917 de 2016
emitidas por Colombia Compra Eficiente, advirtié que estos actos administrativos
fueron proferidos por la autoridad competente, con observancia del principio de
legalidad y de los derechos de defensay contradiccidn; se respetd el procedimiento
sefialado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se escuchd en descargos al
Proveedor, se interpusieron y desataron de manera motivada los recursos de
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reposicion, situacion que motivd, en el tramite del recurso, reconsiderar la decision
y aplicar el principio de proporcionalidad en la sancidn.

Finalmente, solicité negar las pretensiones del demandante; absolver, como
consecuencia, a la entidad de los cargos y peticiones formuladas en el libelo;
condenar en costas a la parte demandante; que la sentencia haga transito a cosa
juzgaday que se disponga el archivo del expediente.

1. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente en razén de la cuantia para decidir dentro del
presente medio de control, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 155
numeral 5°y 157 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de las Resoluciones No.
857 de 2015 y 917 de 2016 con las cuales, de un lado, se declaré el incumplimiento
de la cldusula 15 del AMP CCE-146-1-AMP-2014 e hizo efectiva la cldusula penal por
valor de $176.521.611,11; y, de otro, se resolvid el recurso de reposicidn en contra de
dicha decisidn, reduciendo el valor de la clausula penal pecuniaria a $12.504.790,93.

El extremo demandado sostuvo que el procedimiento administrativo sancionatorio
se desarrollé con observancia de las normas que regulan dichos tramites y que se
encuentran contenidas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, y que se dieron los presupuestos de incumplimiento necesarios para
imponer al contratista la cladusula penal pecuniaria.

2.3. DEL PROBLEMA JURIDICO
Gira en torno a lo siguiente:

Determinar si: i) las Resoluciones Nos. 857 de 9 de noviembre de 20159 y 917 de 4
de febrero de 20161, adolecen de alguna causal de nulidad que genere su
extraccion del ordenamiento juridico, y en consecuencia, el reconocimiento y pago
de los perjuicios solicitados por la demandante a titulo de restablecimiento del
derecho.

9 “Por la cual se declara un incumplimiento contractual”
10 “Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos en contra de la Resolucion
No. 857 de 2015”
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2.4. HECHOS PROBADOS

De conformidad con las pruebas vdlidamente allegadas al proceso, se tienen
probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

Valor probatorio de los documentos

Los documentos aportados por las partes se valorardn de conformidad con lo
establecido en el articulo 246 del Cédigo General del Proceso y, de acuerdo con lo
decidido por la Seccidon Tercera del Consejo de Estado en pleno, en su sesion del 28
de agosto de 2013. Se le otorgara valor probatorio a todos los documentos traidos
al proceso en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las
oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los juicios de
competencia de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y no hayan sido
tachados como falsos en los términos de los articulos 289 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil, por la parte contra la cual se pretenden hacer valer™

De este tipo de pruebas, se encuentra demostrado lo siguiente:

B Condiciones pactadas en el Acuerdo Marco de Precios CCE-146-AMP-2014 y
la Orden de Compra 1598

- Entre Colombia Compra Eficiente y la Unidn Temporal CCEficienter se suscribid el
contrato denominado Acuerdo Marco de Precios CCE-146-AMP-201413. Por parte de
la entidad, lo suscribié la entonces Directora General, Maria Margarita Zuleta
Gonzalez mientras que, por el contratista, el apoderado especial de la unidn
temporal, sefor Luis Carlos Romero.

La cldusula 1 del contrato, en cuanto a su objeto, lo establecid asi:

“Clausula 1 - Objeto del Acuerdo Marco de Precios.

El objeto del Acuerdo Marco de Precios es (a) establecer las condiciones para el
Servicio Integral de Aseo y Cafeteria al amparo del Acuerdo Marco de Precios; (b)
establecer las condiciones en las cuales las Entidades Compradoras se vinculan al
Acuerdo Marco de Precios; (c) la prestacion del Servicio Integral de Aseo y Cafeteria
por parte de los Proveedores; y (d) la adquisicién del Servicio Integral de Aseo y
Cafeteria por parte de las Entidades Estatales”

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero.

12 La Uni6n Temporal esta conformada de la siguiente forma: Florez & Alvarez S.A., Nit.
807.003.866-2 con un 50%, correo: contabilidad@florezyalvarez.com; y Clean Depot S.A., Nit.
830.052.914-0 con el restante 50%, correo: contabilidad@cleandepot.com.co (fls.32-33).

13 FlIs.54-69 c. principal.
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- La cldusula 3°. establecié el alcance del objeto del Acuerdo Marco de Precios, asi:

“Los Proveedores se obligan a prestar a las Entidades Compradoras el Servicio
Integral de Aseo y Cafeteria en las condiciones establecidas en el presente
documentos...”

- En cuanto a las obligaciones de los Proveedores, su cldusula 15 establecid:

“15.3. Cumplir con los plazos establecidos en el presente Acuerdo Marco de Precios.
(--r)

15.8. Cumplir oportunamente con el pago de los salarios, aportes de seguridad social,
prestaciones sociales, aportes parafiscales, horas extras, dominicales, festivos,
recargos nocturnos, indemnizaciones y demds costos derivados de la relacién laboral
con el personal que cumple las labores cubiertas por el Acuerdo Marco de Precios y
con todo su personal, conforme lo establecen las reglamentaciones laborales vigentes
en Colombia, y publicar mensualmente en la Tienda Virtual del Estado Colombiano un
certificado suscrito por su representante legal en el cual manifieste que el Proveedor
estd a paz y salvo con sus obligaciones frente al sistema de seguridad social integral y
demds aportes relacionados con sus obligaciones laborales.”

- La clausula 223 del Acuerdo Marco de Precios establecid lo relativo a la cldusula
penal de la siguiente manera:

“En caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento total o parcial de las
obligaciones del Proveedor establecidas en el presente Acuerdo Marco de Precios,
este deberd pagar a titulo de cldusula pena una suma equivalente al 10% del valor
total de las Ordenes de Compra que incumplid. Este valor puede ser compensado
con los valores que le adeuden las Entidades Compradoras a favor de quienes el
Proveedor debe pagar el valor de la cldusula penal de conformidad con las reglas
del Cédigo Civil.

El incumplimiento de las obligaciones relativas al personal del Proveedor cuya
exigibilidad sobrepasa la vigencia del Acuerdo Marco de Precios estan cubiertas

IH

por la cldusula pena

- La supervisién del Acuerdo Marco de Precios estuvo a cargo de la subdireccién de
negocios de Colombia Compra Eficiente, tal como lo acordaron las partes en la
clausula 30 del contrato.

- En la matriz de riesgos del Acuerdo Marco de Precios, el riesgo denominado
Incumplimiento del Proveedor en el pago de salarios y prestaciones sociales a su

personal, fue asignado al Proveedor (fl.17 c. principal).

- El anexo 1 del Acuerdo Marco de Precios, denominado Definiciones, contiene
varios conceptos que es pertinente tener en cuenta para este caso particular:
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Entidades Compradoras: son las entidades (a) a las que se refiere el articulo 2 de la
Ley 80 de 1993; (b) a las que se refieren los articulos 10, 14 y 24 de la Ley 1150 de
2007; y (c) que por disposicion de la Ley deban aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007 o cualquier otra entidad estatal que de manera auténoma decida
comprar por medio del presente Acuerdo Marco de Precios.

Operacion secundaria: son las actividades que debe adelantar la Entidad
Compradora para contratar, recibir y pagar el Servicio Integral de Aseo y Cafeteria.

Orden de Compra: Es la manifestacién de la Entidad Compradora de Vincularse al
Acuerdo Marco de Precios, obligarse a sus términos y condiciones y es el soporte
documental de la relacién entre el Proveedor y la Entidad Compradora.

Proveedor: es quien ha sido seleccionado como resultado de la licitacién publica LP-
AMP-021-2014 y que suscribe el Acuerdo Marco de Precios con Colombia Compra
Eficiente.

- EI Acuerdo Marco de Precios estuvo vigente hasta el 31 de octubre de 2016, de
conformidad con lo estipulado en clausula 17 del contrato y la constancia emitida
por Colombia Compra Eficiente (fl.53 c. principal).

- Con base en el Acuerdo Marco de Precios, entre la Unidn Temporal y SENA
Regional Valle se pactd la Orden de Compra 1598, cuya vigencia fue entre el 20 de
febrero y el 20 de diciembre de 2015 con un valor total de $1.765.216.111,16 (fl.18).

B En cuanto a los actos administrativos cuya nulidad se demanda

- Mediante la Resolucidn No. 857 de 9 de noviembre de 201514, Colombia Compra
Eficiente declaré que la Unidn Temporal CCEficiente incumplié la obligacion
contenida en el numeral 15.8 de la cldusula 15 por el no pago oportuno de los
salarios y prestaciones sociales de los operarios del Servicio Integral de Aseo y
Cafeteria del SENA Regional Valle, adquirido a través de la Orden de Compra 1598
de 2015; y, en consecuencia, hizo efectiva la cladusula penal pecuniaria pactada en
la cldusula 23 del Acuerdo Marco de Precios por valor de $176.521.611,11.

- Contra el mencionado acto administrativo sancionatorio, se interpusieron por
parte de la Unidn Temporal y su garante, los respectivos recursos de reposicion,
los cuales fueron resueltos por la entidad hoy demandada, mediante la Resolucidon
No. 917 de 4 de febrero de 20161, oportunidad en la cual, con base en los

14 Fls.3-6 c. principal.
15 Fls.7-15 c. principal.
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argumentos de los recursos, se modificd el valor de la cldusula penal, ubicandolo
en $12.504.790,93.

1l. CONSIDERACIONES
3.1.  Sobre la sancién contractualis

Respecto de esta tematica, en términos generales, se ha establecido que el
contrato celebrado por las entidades publicas esta sujeto al ejercicio del poder de
direccidn, control y vigilancia para su cabal cumplimiento, en el entendido de que
el contratista es un colaborador suyo, en el logro de los fines estatales y del interés
general que se busca con la contratacidn, razones que justifican que las entidades
tengan una variada gama de prerrogativas de control, direccién y coercidn.

De este modo, el interés publico que se pretende colmar a través de la actividad
contractual esta supeditado a que el contratista colaborador cumpla con sus
obligaciones en el tiempo, modo, lugar y conforme a los demds aspectos y
circunstancias convenidas en el contrato y, por ende, ejecute cabalmente su
objeto. Por eso, el orden juridico, atribuye a la Administraciéon potestades
exorbitantes de naturaleza sancionatoria que persiguen asegurar que se cumplan
las obligaciones que emanan del contrato.

En efecto, la Administracién no sdlo tiene un poder de direccién y control en la
ejecucion del contrato, sino también con fundamento en el ius puniendi del Estado,
ciertas potestades sancionatorias que operan frente al incumplimiento en que
incurra el contratista de sus obligaciones, las cuales se pueden traducir en la
terminacion anormal y anticipada del contrato (como ocurre con el decreto de
caducidad del mismo), o, sin que suceda su extincion, en medidas coercitivas y
apremiantes, para compelerlo a la observancia de los dictados del contrato y evitar
asi su incumplimiento total, de suerte que no se perturbe la prestacion de los
servicios o la obtencidn de los bienes u obras involucradas en el respectivo negocio
juridico.

Ensefa la doctrina que si bien no cabe reconocer la posibilidad de que se puedan
configurar sanciones implicitas no tipificadas legalmente, lo cierto es que el
contratista se encuentra en un estado de sujecion que implica el eventual
sometimiento a la configuracion de un poder sancionatorio de la Administracion,
cuyo ejercicio no puede alterar el equilibrio contractual ni las garantias
constitucionales (legalidad, tipicidad de la conducta, proporcionalidad, igualdad,
patrimonio, etc.) lo cual significa que la interaccion tripartita que opera entre dicho

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Sala Plena.
C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia del 7 de octubre de 2009. Rad. 1996-03076
(18496)
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poder, el objeto del contrato y las garantias debidas al contratista constituye el
principal [imite que lo acota.

En consecuencia, la existencia de la potestad sancionatoria encuentra su
fundamento no sdlo en el propdsito de reprimir las faltas contractuales del
cocontratante, sino principalmente en la necesidad de asegurar, mediante ese
poder, la efectiva y debida ejecucién del contrato, razén por la cual la ley dota a la
Administracion de una serie de facultades para constrefiir al contratista, castigarlo
ante el incumplimiento de sus obligaciones o incluso separarlo de la ejecucidn del
contrato mediante la ruptura del vinculo (caducidad) en caso de ser necesario para
la prestacion regular, continua y eficiente del objeto contractual en procura de la
satisfaccidn sin interrupciones y demoras del interés publico perseguido.

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

En el ejercicio de la potestad sancionatoria en materia contractual se han
identificado varios tipos a saber: (i) sanciones pecuniarias como la efectividad de

la clausula penal; (ii) sanciones rescisorias como el decreto de la caducidad del
contrato y (iii) sanciones coercitivas como la imposicién de multas.

Se describe asi el contexto en que se pueden ejercer este tipo de prerrogativas de
la administracion y las condiciones generales para su aplicacion.

3.2.  Sobrela facultad de las entidades publicas para declarar el incumplimiento
de sus contratistas y debido proceso

El marco normativo de este asunto particular, esta encabezado por el articulo 29
Superior que establece la aplicacion del debido proceso a toda actuacion
administrativa incluyendo, por supuesto, a aquellas que tienen lugar en el marco
de los contratos estatales.

De este modo, en la produccidn de la decision administrativa, operan, entre otras,
las garantias de:

“...[i] ser oido antes de que se tome la decision; [ii] participar efectivamente en el
proceso desde su inicio hasta su terminacién; [iii] ofrecer y producir pruebas; [iv]
obtener decisiones fundadas o motivadas; [v] recibir notificaciones oportunas y
conforme a la ley; [vi] tener acceso a la informacién y documentacién sobre la
actuacion; [vii] controvertir los elementos probatorios antes de la decision; [viii]
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obtener asesoria legal; [vii] tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las
decisiones administrativas”;.

A su vez, los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, son
desarrollos legislativos del derecho, deber y principio del debido proceso en el
marco de la gestion contractual de las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pdblica. La primera norma mencionada, ademas
de ratificar el cardcter superior de estas garantias en la materia, establecid la
facultad de la entidad contratante de imponer multas y declarar el incumplimiento
contractual para hacer efectiva la clausula penal, mediante un procedimiento
“minimo” en que se permitiera el debido proceso del contratista, regulando el
tema asi:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos
que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de
la Administracion Publica, tendrdn la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decisién deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podrdn declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer

efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre
otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista,
cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el
de la jurisdiccion coactiva.” (Se resalta)

La segunda norma aludida, establece lo siguiente:

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de
la Administracién Publica podrdn declarar el incumplimiento, cuantificando los
perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la clausula penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
la entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hard
mencién expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe
de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciard las
normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
17 de marzo de 2010. Rad. 05001-23-26-000-1992-00117-01(18394)
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para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el lugar,
fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor
brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida
para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la
garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el garante serd citado de la
misma manera;

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

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto
publico, la entidad procederd a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién
o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisién asi proferida sélo procede el
recurso de reposicion que se interpondrd, sustentard y decidird en la misma
audiencia. La decisién sobre el recurso se entenderd notificada en la misma
audiencia;

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

<Texto adicionado por el articulo 2 del Decreto Legislativo 537 de 2020. El nuevo
texto es el siguiente:>

Procedimientos sancionatorios. Durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, con ocasién de la pandemia
derivada del Coronavirus COVID-19, las audiencias programadas de conformidad con
el procedimiento establecido en el presente articulo, se podrdn realizar a través de
medios electronicos, los cuales deberdn garantizar el acceso de los contratistas y de
quienes hayan expedido la garantia.

La entidad estatal debe elegir y garantizar los medios electrénicos y de comunicacion
que utilizard, asi como los mecanismos para el registro de la Informacion generada.
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Sin perjuicio de lo anterior, el ordenador del gasto o funcionario competente podrd
decretar la suspension de términos, inclusive los iniciados con anterioridad a la
vigencia de este Decreto.”s

De este modo, el precepto recién citado instaurd:

“...un procedimiento administrativo de cardcter especial tendiente a la imposicién

de multas y demds sanciones pertinentes dentro de la actividad contractual, previa
la declaratoria de incumplimiento, procedimiento éste con el cual se establecieron
las bases legales para garantizar la aplicacién efectiva del debido proceso
constitucional en asuntos contractuales.”19

Queda establecido asi el marco legal y jurisprudencial de la competencia que
tienen las entidades publicas de que trata la Ley 80 de 1993, para declarar el
incumplimiento y hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria a sus contratistas.

3.3. Sobre la naturaleza de la clausula penal:o

Ensefia la doctrina y la jurisprudencia que desde sus origenes en el derecho
romano, la stipulatio poenae fue concebida como una obligacién de pagar una
pena en caso de que otra obligacién fuera incumplida, y tuvo una funcidn
originalmente represiva -punitiva-, en tanto se dirigia a sancionar cualquier
incumplimiento del deudor, con independencia de la idea de si éste habia causado
0 no un perjuicio al acreedor, pero que, con el tiempo, fue adoptando una finalidad
indemnizatoria de los perjuicios derivados para el acreedor, a partir del
incumplimiento de sus obligaciones por parte del deudor.

En el ordenamiento juridico colombiano, las normas de derecho privado que se
refieren a la cldusula penal, se encuentran tanto en el Cddigo Civil como en el de
Comercio.

A este respecto, el primero, establece:

“Art. 1592- La cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal.”

Por su parte, el articulo 867 del Cédigo de Comercio, dispone:

“Art. 867.- Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para el

18 Expedida el 12 de julio de 2011. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion
C. Sentencia del 1 de junio de 2020. Rad. 08001-23-33-000-2012-00254-01 (48945)

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
28 de noviembre de 2019. Rad. 110010326000200900034 00 (36600)
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caso de incumplimiento, o de mora, se entenderd que las partes no pueden
retractarse (...).”

Ahora, en materia de contratacion estatal, se observa que en los estatutos que la
regularon en el pasado, el legislador previé la inclusién en los contratos
administrativos, de una cldusula penal pecuniaria, con una connotacion
indemnizatoria, mds que punitiva, frente al incumplimiento contractual. Al
respecto, el articulo 72 del Decreto Ley 222 de 1983, disponia:

“Art. 72. De la cldusula penal pecuniaria.- En todo contrato que no fuere de
empréstito, deberd estipularse una cldusula penal pecuniaria, que se hard efectiva
directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento.

La cuantia de la cldusula penal debe ser proporcional a la del contrato.

El valor de la cldusula penal que se haga efectiva se considerard como pago parcial
pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante.”

Y el articulo 73 del mismo estatuto, establecia que la entidad podia tomar el valor
de la clausula penal directamente del saldo a favor del contratista, si lo hubiere, o
de la garantia constituida, y si no fuere posible, se cobraria por jurisdiccion
coactiva.

El entendimiento jurisprudencial de esta disposicion ha sido, entonces,
principalmente, el de que se trata del cdlculo anticipado y definitivo de los
perjuicios que para la entidad se derivan del incumplimiento de sus obligaciones
por parte del contratista, por lo que una vez este se presenta, la entidad puede, o
bien declarar la caducidad del contrato, si el mismo se halla vigente, o declarar el
incumplimiento del mismo, si ya habia vencido su plazo, y en ambos casos, hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria estipulada:

“Se entiende la exigibilidad de la cldusula penal pecuniaria en el caso sub judice,
porque el art. 72 corrobora la afirmacion precedente, al disponer que ‘se hard
efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de
caducidad o de incumplimiento’ y porque, ademds, el valor de la cldusula penal que
se haga efectiva ‘se considerard como pago parcial pero definitivo de los perjuicios
causados a la entidad contratante’. (Decreto 222 de 1983).

Cuando se declara la caducidad por incumplimiento o se declara el solo
incumplimiento en los eventos del antecitado art. 72, la ley presume que se causaron
perjuicios por el valor de la cldusula. Y hasta ese valor el acto de caducidad prestard
mérito ejecutivo; vale decir, en este campo sélo hasta ese valor ird el poder
exorbitante de la administracion contratante en materia de perjuicios por
incumplimiento. Porque si la administracion estima que los perjuicios son superiores
al valor de la aludida cldusula, tendrd que exigirlos y demostrarlos ante el juez del
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contrato mediante una accién de responsabilidad contractual y no establecerlos en
forma unilateral.” >

La Ley 80 de 1993 no consagrd la competencia de las entidades estatales para
declarar el incumplimiento de los contratos una vez terminados, para hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria, como tampoco establecid la obligatoriedad
de pactar esta ultima en ellos, como no lo hizo tampoco con la antigua facultad de
pactar e imponer multas unilateralmente, como medio para constrefiir al
contratista a la correcta ejecucidon del contrato.

Fue con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 que el legislador incorpord
nuevamente dichas potestades a favor de las entidades estatales, puntualmente
en su articulo 17.

A partir de esta disposicidn, al lado de la facultad excepcional de declarar la
caducidad del contrato, surge también la posibilidad de la entidad contratante de
declarar su incumplimiento para efectos de hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria que hubiere sido pactada, lo que puede hacer directamente la entidad,
mediante la compensacion con las sumas debidas al contratista, el cobro de la
garantia correspondiente, o ejecutivamente para obtener su pago.

De acuerdo con lo anterior, en los contratos estatales el legislador ha
contemplado diferentes mecanismos que pueden ser utilizados por la entidad
contratante frente a la mora o el incumplimiento de sus obligaciones por parte del
contratista, como la imposicion de multas, la declaratoria de caducidad del
contrato o la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria.

En relacidn con esta ultima, asi mismo, se prevé la posibilidad de que las partes
incluyan en el contrato el cdlculo anticipado y definitivo de los perjuicios que para
la entidad representara el incumplimiento contractual del contratista, mediante el
pacto de una cldusula penal pecuniaria, que, por lo tanto, podrd hacerse efectiva
como consecuencia de la declaratoria de caducidad, si el contrato esta vigente, o
de la declaratoria de incumplimiento.

En este ultimo caso, es decir, cuando se ha pactado la cldusula penal, la entidad no
estd obligada a acreditar el monto de los perjuicios sufridos y podrd cobrar el
monto total de la cldusula penal, pero si considera que los perjuicios fueron
superiores al mismo, debera demandar ante el juez del contrato para acreditarlo
dentro del respectivo proceso.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia
del 22 de noviembre de 1989, expedientes 5253 y 5298, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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Se observa asi, que la ley contempla facultades excepcionales en materia de
contratacién a favor de las entidades estatales, que pueden ser ejercidas cuando
el contratista incumple sus obligaciones: imponer multas unilateralmente,
declarar la caducidad del contrato, declarar el incumplimiento del contrato y hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria, todas estas acciones, que puede adelantar
directamente la entidad, mediante la expedicidn de actos administrativos, es decir
sin acudir al juez del contrato.

3.4. Sobre lainterpretacion de los contratos estatales
El articulo 28 de la Ley 80 de 1993 establece al respecto:

“ARTICULO 28. DE LA INTERPRETACION DE LAS REGLAS CONTRACTUALES., En la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales relativas a procedimientos
de seleccién y escogencia de contratistas y en la de las cldusulas y estipulaciones de
los contratos, se tendrd en consideracion los fines y los principios de que trata esta
ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y
derechos que caracteriza a los contratos conmutativos.”

Frente a dicho precepto, ha afirmado la jurisprudencia que, contiene unos
parametros hermenéuticos que resultan insuficientes para el juez al acometer la
labor de dar claridad a pasajes oscuros en el contenido de las estipulaciones del
contrato o cuando pretende desentrafiar la voluntad o la intencidn real de los
sujetos de dicho vinculo negocial; dado que si bien, dicho precepto consagra unos
principios de interpretacidn que orientan, inspiran o informan la referida actividad,
no obstante, tales previsiones no constituyen reglas interpretativas precisas como
las que si se encuentran plasmadas en el Cédigo Civil, normas a la que, concluye, es
preciso acudir, via la remisidon hecha por el articulo 13 de la misma Ley 80 de 1993.

De este modo, respecto a la labor de interpretacion de los contratos estatales, ha
afirmado la jurisprudencia:: que la primacia de la intencidn perseguida por los
sujetos contractuales respecto de su expresidon material, deriva directamente del
postulado mismo de la autonomia de la voluntad si se tiene que cuenta que quizas
la principal razén de ser de los actos juridicos estriba en la imposibilidad, para el
legislador, de regular en su integridad todas las relaciones que se tejen en la vida
social o el trafico juridico, por manera que no le queda mas remedio que exhortar
a los particulares para que ellos contribuyan voluntariamente en esa funcidon
reguladora; por lo anterior se asegura que el elemento verdaderamente relevante
en las actuaciones juridicas de las personas es la voluntad real que las anima, mas
que la apariencia real que resulta de su exteriorizacién y que se plasma en el
contrato, consideracidon esta que justifica el aforismo en virtud del cual la voluntad

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Subseccion A.
C.P. Mauricio Fajardo GoOmez. Sentencia de 9 de mayo de 2012. Radicado
88001233100020000057 01 (22714)
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es la sustancia de los actos juridicos, de suerte que siempre que se establezca la
discordancia entre el tenor literal o verbal de la declaraciény la voluntad real de los
sujetos en ella intervinientes, ésta ultima debe ser preferida por el intérprete al
tratar de aplicar el acto a de deducir sus alcances o sus efectos.

La indudable acogida de este planteamiento en el Cédigo Civil colombiano, no sélo
se desprende de la consagracion de toda una bateria de herramientas encaminadas
a permitir al intérprete la identificaciéon del querer de las partes en la relacién
negocial -articulo 1618 a 1624-, sino de la importancia que se reconoce al
consentimiento, a la voluntad o la intencidn entre los requisitos exigidos para la
existencia y validez de los actos juridicos en general -articulo 1502- y, muy
especialmente, de la contundente afirmacién y regla de hermenéutica contenida
en el articulo 1618 del mismo cédigo citado, en el sentido de que “conocida
claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de
las palabras”; de ahi que se haya subrayado que la interpretacidn de los contratos,
aun cuando guarda innegables paralelismos con la interpretacion de las leyes en la
medida en que ambas apuntan a disipar dudas o a deshacer ambigliedades, difiere
sustancialmente de ésta habida consideracién de que debe enfocarse en Ia
busqueda de elementos invariablemente subjetivos como son los que conectan
con laintencidn, el querer o la voluntad real de los contratantes.

De la misma manera que existen reglas que presiden y disciplinan la interpretacion
de las normas juridica, tienen que existir reglas que gobiernen la interpretacion de
los contratos. Sin embargo, mientras la tarea del intérprete, en cuanto a la
interpretacion de las normas juridicas, debe limitarse a librarlas de dudas y
oscuridades, siendo por tanto una interpretacion esencialmente objetiva, la tarea
de quien interpreta un contrato es mds ardua y compleja porque ademds de eliminar
las eventuales dudas y ambigtiedades del contrato, debe tratar de encontrar la
concreta voluntad de las partes contratantes, por lo cual la interpretacion del
contrato ha de cumplir una funcién que es al mismo tiempo objetiva y subjetiva. La
interpretacion de las normas es siempre una atribucion de sentido y de
significacién a algo que por su naturaleza se presenta como una formulacién
abstracta de un deber ser juridico. La interpretaciéon de un contrato es por el
contrario interpretacion de un supuesto de hecho concreto que es un
comportamiento humano. La interpretacidon del contrato tiene con todo una
funcién andloga a la funcidn de interpretacion de las normas. Se trata de reconstruir
el pensamiento y la voluntad de las partes considerado en su combinacion y de
atribuir sentido a las declaraciones realizadas por los contratantes. La interpretacion
es asi una tarea de indagacién de la concreta “intencién” de los contratantes, pero es
también una tarea de atribucidn de “sentido” a la declaracién.

Las reglas de interpretacion de los contratos, obligatorias para el juez en la medida
en que el ordenamiento juridico pretende que la voluntad de las partes -y no la del
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intérprete- sea escrupulosamente respetada al momento de aplicar o de establecer
los alcances del acto o negocio del cual se trate, especialmente cuando el tenor
literal de éste no resulta suficientemente esclarecedor respecto de dicha intencidén
de los sujetos, se encuentran consagradas, como se ha expresado, en el Codigo
Civil y resultan aplicables a la contratacidon estatal en casos como el sub judice, por
virtud de lo normado tanto en el articulo 822 del Cédigo de Comercio como en el
inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

En este sentido, el juez deberd acudir a las reglas establecidas en los articulos 1618
a 1624 del Cédigo Civil, las cuales se traen a colacion y regulan la materia de la
siguiente manera:

“TITULO XIlI.
DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

ARTICULO 1618. <PREVALENCIA DE LA INTENCION>. Conocida claramente la
intencidn de los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las palabras.

ARTICULO 1619. <LIMITACIONES DEL CONTRATO A SU MATERIA>. Por generales que
sean los términos de un contrato, solo se aplicardn a la materia sobre que se ha
contratado.

ARTICULO 1620. <PREFERENCIA DEL SENTIDO QUE PRODUCE EFECTOS>. El sentido
en que una cldusula puede producir algun efecto, deberd preferirse a aquel en que
no sea capaz de producir efecto alguno.

ARTICULO 1621. <INTERPRETACION POR LA NATURALEZA DEL CONTRATO>. En
aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a la
interpretacidn que mejor cuadre con la naturaleza del contrato.

Las cldusulas de uso comun se presumen aunque no se expresen.

ARTICULO 1622. <INTERPRETACIONES SISTEMATICA, POR COMPARACION Y POR
APLICACION PRACTICA>. Las cldusulas de un contrato se interpretardn unds por
otras, ddndosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su
totalidad.

Podrdn también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y
sobre la misma materia.

O por la aplicacion prdctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las
partes con aprobacion de la otra parte.

ARTICULO 1623. <INTERPRETACION DE LA INCLUSION DE CASOS DENTRO DEL
CONTRATO>. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la
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obligacién, no se entenderd por solo eso haberse querido restringir la convencién a
ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se extienda.

ARTICULO 1624. <INTERPRETACION A FAVOR DEL DEUDOR>. No pudiendo aplicarse
ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretardn las cldusulas
ambiguas a favor del deudor.

Pero las cldusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las
partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que la
ambigtliedad provenga de la falta de una explicacién que haya debido darse por ella.”

En cuanto a la aplicacidn en la practica de estas reglas de interpretacién de los
contratos estatales, ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“2.1Con la interpretacién del contrato se persigue constatar el convenio negocial, la
determinacion de sus efectos y la integracidn de estos, sin comprender en ella la
calificacién del acto pues esto es propio de una actividad diferente como es la
valoracién juridica del acto celebrado.

“Sin embargo no debe perderse de vista que si las partes han sefalado los efectos
del contrato, la verificacion de este senalamiento corresponde a una labor
interpretativa mientras que lo atinente a las repercusiones juridicas de lo fijado por
los contratantes hardn parte de la valoracién.

“La interpretacion del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no tiene como
objeto primario el establecer el querer dispositivo de cada uno de los contratantes
individualmente considerado sino la intencion comun de todos ellos toda vez que

el contrato es en ultimas el resultado de la convergencia de sus designios negociales.

“Esta busqueda primordial de la comin intencién de las partes puede lograrse
mediante la aplicacion de una serie de reglas principales, también llamadas
subjetivas por la doctrina, que se compendian en que conocida la intencidn de los

contratantes ha de estarse mds a ella que a lo literal de las palabras (art. 1618 del C.
C.), que las estipulaciones de un contrato pueden interpretarse por la de otro que las
partes hayan celebrado sobre la misma materia (art. 1622 inc. 2°) o por la aplicacion
prdctica que de ellas hayan hecho (art. 1622 inc. 3°), que las cldusulas deben
interpretarse unas por otras ddndole a cada una el sentido que mds convenga al
contrato en su totalidad (art. 1622 inc. 1°), que si en un contrato se expresd un caso
para explicar la obligacién se entiende que esa mencién no es restrictiva sino
ejemplificativa (art. 1623), y que se entiende que la expresiones generales contenidas
en el negocio sélo se aplican a la materia sobre la que se ha contratado (art. 1619).

“Sin embargo es posible que esa comtn intencién de los contratantes no pueda ser
verificada mediante la utilizacion de las reglas que precedentemente se

menciondron y es entonces cuando el ordenamiento prevé la posibilidad de acudir

a unas reglas de cardcter subsidiario, también llamadas objetivas por la doctrina,
en las que ya no interesa la indagacion de la voluntad de los contratantes sino la
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proteccién del acto dispositivo y sus principios o de las circunstancias particulares de
alguna de las partes, reglas estas que se resumen en que el sentido en que una
cldusula pueda producir algtin efecto deberd preferirse a aquel en que no produzca
efecto alguno (art. 1620 del C. C.), que deberd estarse a la interpretacién que mejor
cuadre con la naturaleza del contrato (art. 1621), que las cldusulas ambiguas se
interpretan a favor del deudor (art. 1624 inc. 1°), y que las cldusulas oscuras que hayan
sido extendidas o dictadas por una parte se interpretardn contra ella si la
ambigliedad proviene de una explicacién que ésta ha debido dar (art. 1624 inc. 2°).”23
(Seresalta)

De esta manera, se alindera el contexto relativo a la interpretacion de los
contratos, el cual, tal como ha sido formulada la demanda en el presente caso, es
un asunto fundamental al momento en que se analice y resuelva el problema
juridico planteado.

3.5.  Sobre la falsa motivaciéon

Sobre los cargos de falsa motivaciéon contra los actos administrativos
contractuales, ha expresado el Consejo de Estado:

““96. Respecto de la falsa motivacién, esta Seccién ha indicado que es un cargo que
ataca el elemento causal del acto administrativo, por atribuir la Administracién una
calificacion errada a los motivos de hecho o de derecho que dan lugar a su
expedicion. Al respecto, en Sentencia de 12 de febrero de 2014[Ixvii]24, la Subseccién
A senald (se trascribe):

“La falsa motivacién de un acto administrativo es el vicio que afecta el elemento
causal del acto, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el
ordenamiento juridico para provocarlo. Se genera cuando las razones expuestas por
la Administracién, para tomar la decisién, son contrarias a la realidad. Asi, la
jurisprudencia[lxviiilha sostenido que la falsa motivacién del acto tiene ocurrencia
cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en la
manifestacién de voluntad de la Administracién Publica, ii) los supuestos de hecho
esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones
enganosas o simuladas, iii) el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de
derecho un alcance que no tienen y iv) los motivos que sirven de fundamento al acto
no justifican la decisién”” »s

23 Consejo de Estado. de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera
Subseccion A. C.P. Hernan Andrade Rincén. Sentencia de 24 de mayo de 2012. Radicado
76001-23-25-000-1999-00272-01 (21181).

24 La cita hecha corresponde: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia de 12 de febrero de 2014, expediente 27.776.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
B. C.P. Alberto Montafia Plata. Sentencia de 5 de junio de 2019. Radicado. 25000-23-26-000-
2000-00108-02 (30634) acumulado, 25000-23-26-000-2000-00111-01 (34230).
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3.6.

Sobre la falta de competencia como vicio de nulidad de los actos
administrativos

Al respecto ha ensefiado el Consejo de Estado:

““4.1.- El de falta de competencia es uno de aquellos vicios invalidantes de los actos
administrativos reconocidos por el derecho positivo colombiano. Asi lo dispone el
inciso segundo del articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo al preceptuar que se declarard la nulidad de los actos

“cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberia fundarse,
0 sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
defensa y audiencia, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las

7

atribuciones propias de quien los profirié.” (Resaltado propio).

4.2.- En la estructura dogmatica de los vicios invalidantes la falta de competencia se
ubica como un vicio externo al acto toda vez que es alrededor del sujeto activo que
expidid la decision el eje sobre el que gravita el debate juridico en orden a determinar
si es éste al que el ordenamiento le ha reconocido la aptitud para actuar como
legitimo portador de la voluntad estatal, concretamente como autoridad normativa,
y le faculta para dictar actos de naturaleza administrativa creadores de situaciones
juridicas particulares y concretas o de cardcter general, en tanto manifestacién de
poder reglamentario.

4.3.- Ello responde, en esencia, al hecho de que el de competencia es un concepto
normativo toda vez que es el propio derecho el que prescribe el modo, forma y
condiciones de produccién de las normas juridicas (autorregulacién) y en este
escenario es que tiene lugar la determinacién de los sujetos que fungen como
autoridades normativas con poder decisorio para emitir actos juridicos. Por tal
razoén, la averiguacion sobre si un sujeto de derecho publico es competente no es un
asunto que demande reflexiones internas en torno a la decisién, esto es, su ilicitud,
imposibilidad o inexistencia, ni su motivacion o finalidad, sino que se contrae a
indagar, en el marco del universo juridico vigente, si tal o cual contenido normativo
podia ser emitido por cierta autoridad administrativa.

4.4.- El atributo de la competencia, entonces, debe ser entendido como la posibilidad
que tiene una determinada persona, esto es, un érgano publico o un particular de
proferir o realizar un acto productor de determinados cambios normativos, que
repercutirdn en quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento
juridico superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para tal fin, o lo que es
lo mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto en la norma juridica que
establece la competencia.

4.5.- De observarse lo reglado, se tendrd que la competencia atribuida a un sujeto -y
su resultado- ha sido llevada a cabo de manera adecuada, mientras que, de no ser asi,
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el acto juridico ejecutado en contravencion se verd expuesto a la consecuencia de la
nulidad y se dird que no se llevd a cabo con éxito la competencia otorgada48.” 26

3.7. Sobre la excepcién de contrato no cumplido

Respecto del origen, incorporacion a los contratos estatales y los requisitos de esta
figura, ha establecido el Consejo de Estado que:

“La figura de la “excepcién de contrato no cumplido” se encuentra prevista en el
articulo 1609 del C. C, (...) Esta figura, en principio propia de los contratos de
Derecho Privado, ha sido admitida en el campo de los contratos de Derecho Publico,
tal como lo evidencia el pronunciamiento de la Seccién Tercera, recogido en la
sentencia de 31 de enero de 1991, Exp. 4739, con un alcance limitado, por razén de la
naturaleza misma de los contratos de Derecho Publico y por el interés general que se
encuentra envuelto en los mismos a cuya satisfaccion se enderezan tales vinculos
contractuales (...)la aplicacién de la excepcién de contrato no cumplido en los
contratos del Estado se encuentra condicionada a los siguientes supuestos: i) La
existencia de un contrato bilateral o sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas, lo cual implica que una de las partes se
obliga a su prestacién a cambio de la prestacién que la otra parte le debe satisfacer,
regla “do ut des” (te doy para que me des); ii) el no cumplimiento actual de
obligaciones a cargo de una de las partes contratantes; iii) que el incumplimiento de
la Administracién sea grave, de entidad y gran significacién, por manera que genere
una razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista, iv) que ese
incumplimiento pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento ante el
cual se opone y que ha de justificarse por la configuracién de aquel; v) el
cumplimiento de sus demds obligaciones por parte de quien la invoca o, al menos, la
decisidn seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente.”2;

3.8. El caso concreto

En el caso bajo estudio la parte actora pretende que se declare la nulidad de dos
actos administrativos: i) de un lado, de la Resolucién No. 857 de 9 de noviembre
de 2015 “Por la cual se declara un incumplimiento contractual” ii) de otro, de la
Resolucion No. 917 de 4 de febrero de 2016 “Por la cual se resuelven los recursos de
reposicion interpuestos en contra de la resolucién No. 857 de 2015” , al esgrimir para
ello, los cargos denominados ausencia de tipicidad; falsa motivacién por
incumplimiento de los requisitos en que debia fundarse el acto administrativo;
ausencia de proporcionalidad; indebida tasacion de Ila sancién; errado
entendimiento del concepto de cldusula penal; y los cargos adicionales a los que

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 19 de septiembre de 2016.
Radicado. 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693).

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. C.P. Hernan Andrade Rincén. Sentencia de 11 de abril de 2012. Radicado. 73001-23-31-
000-1997-05591-01(17851).
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denomind ausencia de perjuicio, indebido entendimiento del proceso
sancionatorio, errores de forma en la resolucidn, extralimitacién de funciones e
incumplimiento por parte de la entidad contratante; en consecuencia, busca el
reconocimiento de perjuicios a titulo de restablecimiento del derecho.

Sobre la nulidad de la Resolucién No. 857 de 9 de noviembre de 2015 y 917 de 4 de
febrero de 2016

Cargo primero denominado ausencia de tipicidad

Arguyd el demandante sobre este particular, que la obligacion de realizar los
pagos de salarios a su personal dentro de los 10 primeros dias de cada mes no se
encontraba establecida ni en el Acuerdo Marco de Precios CCE-146-1-AMP-2014,
como tampoco en la Orden de Compra 1598 suscrita con el Sena Regional Valle del
Cauca; por lo tanto, el contratista era libre de pactar dicha fecha con sus
trabajadores.

Con base en la cita de la Sentencia C-1161 de 2000, advirtié que la facultad
sancionatoria de las entidades publicas debe responder siempre al principio de
tipicidad y legalidad, por lo cual no le es permitido a la administraciéon multar a sus
contratistas por conductas que no fueron definidas como obligacién contractual.
En consecuencia no habia lugar a declarar el incumplimiento a fin de activar la
clausula penal por este concepto.

La entidad demandada sefalé que no hay duda en torno a que el Acuerdo Marco
de Precios establecia en el numeral 15.8 de la cldusula 15 una obligacién a cargo de
la Unién Temporal consistente en:

“Cumplir oportunamente con el pago de salarios, aportes de seguridad social,
prestaciones sociales, aportes parafiscales, horas extras, dominicales, festivos,
recargos nocturnos, indemnizaciones y demds costos derivados de la relacién
laboral con el personal que cumple las labores cubiertas por el Acuerdo Marco de
Precios y con todo su personal, conforme lo establecen las reglamentaciones
laborales vigentes en Colombia...” (Se resalta)

A sujuicio, la condicidn de que el pago fuera oportuno implica preguntarse acerca
del momento en el cual el pago cumplia con dicha caracteristica y, lo que es lo
mismo, cuando se volvia inoportuno.

Afirmé que laldgica de los demandantes contraria lo establecido en el articulo 1620
del CC, en la medida en que prefiere darle un sentido al término “oportunamente”,
que no lo lleva a producir efecto alguno, pues al final de cuentas no hay una
delimitacion temporal para realizar el pago de salarios, con lo cual, daria lo mismo
que dicha palabra estuviera o no establecida en el contrato. De lo anterior, arguyd,
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salta a la vista que esa interpretacion no es razonable y ademads va en contravia del
orden juridico.

Al contrario, establecié que la interpretacion razonable es aquella que conduce a
que la palabra “oportunamente” produzca alguin efecto. Para lo cual, indicd que es
preciso acudir al criterio interpretativo del articulo 1618 del Cddigo Civil, segun el
cual, en los contratos prevalece la intencién de las partes.

De este modo, la intencion del SENA Regional Valle del Cauca, la Unién Temporal y
la misma de Colombia Compra Eficiente, fue establecer que el término para el pago
de salarios de los operadores que prestaban el servicio al amparo del Acuerdo
Marco podia ser pactado por la Entidad Compradoray el Proveedor.

En este caso, dentro de la Orden de Compra 1598, de acuerdo con lo pactado por
la Unién Temporal y el SENA Regional Valle del Cauca, el pago de salarios tenia que
realizarse, por parte del Proveedor, dentro del los 10 primeros dias de todos los
meses. De esta manera, se le dotéd de un contenido concreto y particular a la
clausula 15.8 contenida en el Acuerdo Marco.

Aludid a los correos electrénicos que obran en el expediente administrativo y que,
ademds, fueron parte del plenario con base en el cual Colombia Compra Eficiente,
tomo las decisiones administrativas ahora atacadas, a partir de los cuales es claro
que las partes pactaron el referido plazo para el pago de salarios. De este modo,
en la Resolucién 917 de 2016 varios de estos correos fueron citados de manera
detallada a fin de certificar que la Unidn Temporal si se habia comprometido a
realizar los pagos en ese plazo, en la medida en que el SENA Regional Valle del
Cauca, una vez el Proveedor incumplia el plazo, lo requeria a fin de que explicara
qué estaba pasando y le solicitaba que efectuara el pago.

Dichos correos electrdnicos enviados por la Unién Temporal, hoy demandante,
nunca fueron desestimados y en estos, el Proveedor acepta de manera expresa
que el no pago de los salarios dentro de los 10 primeros dias del mes se constituia
como un incumplimiento, en tanto que ademas de comprometerse a fechas
proximas de pago, pedia disculpas por los inconvenientes ocasionados con la
ausencia del pago oportuno denunciado por el SENA.

Al respecto, para el Despacho, lo primero que se debe establecer son los términos
en los que el Acuerdo Marco de Precios CCE-AMP-146-1-2014 y la Orden de Compra
1598, establecieron la obligacidn del pago de salarios y demas prestaciones a los
operadores del servicio de aseo y cafeteria.

En efecto, la cldusula 15 del Acuerdo Marco de Precios en su numeral 15.8
establecio:
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“Cumplir oportunamente con el pago de salarios, aportes de seguridad social,
prestaciones sociales, aportes pardfiscales, horas extras, dominicales, festivos,
recargos nocturnos, indemnizaciones y demds costos derivados de la relacién laboral
con el personal que cumple las labores cubiertas por el Acuerdo Marco de Precios y
con todo su personal, conforme lo establecen las reglamentaciones laborales
vigentes en Colombia , y publicar mensualmente en la Tienda Virtual del Estado
Colombiano un certificado suscrito por su representante legal en el cual manifieste
que el Proveedor estd a paz y salvo con sus obligaciones labores frente al sistema de
seguridad social integral y demds aportes relacionados con sus obligaciones
laborales”28 (Se resalta)

Se tiene entonces, que el Acuerdo Marco de Precios se limitd a establecer en el
numeral 15.8 de la clausula 15, que la obligacion en cuanto al pago de salarios se
debia cumplir oportunamente.

Por su parte, los documentos aportados respecto de la Orden de Compra No. 1598
no establecen nada al respectoas.

Asi, es preciso acudir a otros medios probatorios a fin de establecer, en primer
lugar, tal como lo indican la reglas de interpretacién de los contratos contenidas en
el articulo 161830 y subsiguientes, la voluntad de las partes.

En este contexto, a juicio del Despacho, existen varios elementos probatorios que
se constituyen en indicios a partir de los cuales se puede deducir un hecho cierto,
que entre las partes de la Orden de Compra No. 1598 si se pactd que el pago de los
salarios de los operarios del servicio de aseo y cafeteria, deberia darse dentro de
los 10 primeros dias de cada mes:

-. En primer lugar, con la contestacién de la demanda, en el cd 2, fueron aportados
diversos correos electrénicos a través de los que la entidad contratante Sena
Regional Valle del Cauca, puso de presente en su momento al contratista Unidn
Temporal CCEficiente, las dificultades por la demora en el pago de los operadores
del servicio de aseo y cafeteria. Se citan algunos de ellos ast:

Para el caso del pago del mes de septiembre de 201531 a través de un correo
remitido por el sefior Alex Amed Valencia Rojas, Subdirector del Centro de Disefio
Tecnoldgico Industrial del Sena Regional Valle del Cauca, el dia lunes 19 de octubre

28 F1.62 reverso.

29 FI1.27.

30 ARTICULO 1618. <PREVALENCIA DE LA INTENCION>. Conocida claramente la intencion
de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras.

31 Mes respecto del cual de declar6 el incumplimiento por parte de la UT CCEficiente y se
afecto la clausula penal pecuniaria a través de los actos administrativos demandados.
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de 2015, informd al drea de servicio al cliente de Clean Depots: y a Camila Martinez
de esa misma empresa:

“El tema del no pago oportuno a los operarios de la compaiiia de aseo, ya es
demasiado reiterativo y afecta el clima laboral de nuestros proveedores, razén por
la cual de manera cordial solicito el pronunciamiento del supervisor de este
contrato.”s3 (Se resalta)

Ese mismo dia lunes 19 de octubre de 2015, el sefior Carlos Alberto Raga Hurtado
quien en su momento fungia como Lider de Gestidn Infraestructura y Logistica -
CDTI- del Sena Regional Valle del Cauca, remitié un correo al area de servicio al
cliente de Clean Depot y a Camila Martinez de esa misma empresa, en donde
expreso:

“BUENOS DIAS. CAMILA el personal estd muy molesto porque a la fecha del pago
nada, se les habia informado que les abonarian el viernes pasado y atn siguen
esperando.”’34 (Se resalta)

Dias antes, el miércoles 14 de octubre de 2015 a través de correo electrénico la
seflora Myriam J. Rodriguez de servicio al cliente de Clean Depot, informd lo
siguiente al supervisor de la Orden de Compra 1598 Carlos Alberto Molina Diaz,
quien ese mismo dia por correo habia solicitado informacidn al respecto:

‘“Buena tardes, con la presente le comento que respecto a los pagos en el drea de
financiera me comentaron que hubo un inconveniente ya que la empresa hizo una

dispercion (sic) la cual el Banco la tomo a otros compromisos, por esta razén le
solicito muy amablemente darnos una espera al viernes 16 de Octubre.

Con referente a los guantes de carnaza la coordinadora me informa que ya los solicito
a bodega ya que por error se enviaron otros.

Quedo altamente agradecida por la comprensién que tenga con nosotros.”ss (Se
resalta)

El martes 14 de julio de 2015 el coordinador administrativo y financiero Carlos
Gustavo Cualtan y el supervisor de la Orden de Compra No. 1598, remitieron un
correo a Colombia Compra Eficiente en donde advertian de las demoras en los
pagos, enviandolo con copia a diversos funcionarios del contratistass, mensaje
electrdnico en donde advertian lo siguiente:

32 Segun el acuerdo de unién temporal, de la propuesta plural CCEficiente hacian parte las
firmas: Florez y Alvarez S.A. y Clean Depot S.A., las dos con una participacion del 50% en la
union temporal.

33 Dicho correo electronico se encuentra ubicado en el archivo denominado octubre 19 Clean
Depot Servicio al cliente PAGOS.msqg del cd 2 aportado con la contestacion de la demanda,
el cual fue convertido a formato PDF por el Despacho, para poder ser revisado.

34 Ibidem.

35 Ibidem.
36 Camila Martinez (camila.martinez@cleandepot.com.co);
Carlos.Ramirez@cleandepot.com.co; Hugo Leguizamon
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“Senores Colombia compra eficiente les informamos los continuos incumplimientos
por parte del consorcio CCEFICIENTE con respecto a la orden No 001598, con el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, es repetitivo el problema de la cancelacién a
los operarios y en este momento se encuentran con justa razén los funcionarios de
esta empresa que prestan su servicio en el SENA en un cese de actividades hasta tanto
cumplan con el pago, que debié ser el 10 de julio de 2015 y hoy ya es 14 de julio y razén

corta ni chica al respecto. Ademds como lo expreso es repetitivo el inconveniente
ademds de otros.

Por favor solicitamos a la brevedad nos informen cuales son las acciones a seguir
teniendo en cuenta que este contrato fue realizado por su entidad ya que esto
constituye un problema delicado de orden social y administrativo en nuestra Entidad.

Quedamos a la espera de su respuesta y directrices”s; (Se resalta)

Dicho plazo para el pago de los salarios, segiin un correo del dia 14 de septiembre
de 2015 remitido a diversos funcionarios de Colombia Compra Eficiente por el
Coordinador Grupo de Servicios Generales y Adquisiciones de la Direccidon
Administrativa y Financiera del Sena Regional Valle del Cauca, Juan Carlos Pote
Cifuentes, fue confirmado por las partes de la Orden de Compra No. 1598 en una
audiencia realizada el 22 de julio de 2015:

“Buenos dias Paulina:

A continuacién encontrards unda serie de correos electrénicos en los que se manifiesta
gue nuevamente la Unién Temporal CCEFICIENTE incumplid el pago de los operarios,
en la fecha acordada en la Audiencia llevada a cabo el 22 de julio de 2015.

De igual forma, reitero lo expresado por el SENA en dicha audiencia, solicitando que
Colombia Compra Eficiente se pronuncie respecto a la oportunidad de pago de los
salarios de los empleados, la cual, segin los términos sefalados en el Cédigo
Sustantivo de Trabajo, debe ser de forma inmediata al terminar el periodo trabajado,
salvo que exista un acuerdo escrito entre empleador y trabajador.”3s (Se resalta)

Esta exigencia respecto al plazo para el pago a los operario,s fue reiterada por el
mismo funcionario en un correo remitido el dia 16 de octubre de 2015, nuevamente
a diversos funcionarios y dependencias de Colombia Compra Eficiente en donde
advirtio:

“Buenos dias doctoras Maria Paulina y Marcela:

Por medio de la presente comunicacién les informo que, pese a los compromisos
adquiridos por la UT CCEFICIENTE en la Audiencia de declaratoria de incumplimiento
llevada a cabo en las Oficinas de Colombia Compra Eficiente el pasado 22 de julio de

(alexander.leguizamon@cleandepot.com.co); Tesoreria Clean Depot
(tesoreria@cleandepot.com.co)

37 Dicho correo electronico se encuentra ubicado en el archivo denominado
INCUMPLIMIENTO PAGO OPERARIAS- REGIONAL VALLE DEL CAUCA- UT.msqg del cd 2
aportado con la contestacion de la demanda, el cual fue convertido a formato PDF por el
Despacho, para poder ser revisado.

38 Ibidem.
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2015, particularmente el de realizar los pagos oportunamente a sus operarios del
SENA en la Regional Valle del Cauca, se evidencia que tanto en el mes de septiembre
como en el presente mes de octubre, esta unién temporal ha incumplido dicho
acuerdo, pues no ha realizado los pagos en las fechas establecidas, generando de
esta forma, malestar en la prestacién del servicio, asi como la sensible afectacién
econdmica de los operarios con que esta empresa presta sus servicios.

Por lo anterior, solicito la inmediata intervencién por parte de Colombia Compra
Eficiente para que se tomen las medidas pertinentes ante este reiterado
incumplimiento.”39 (Se resalta)

-. Lo exigido por el Sena Regional Valle del Cauca a través de los diferentes correos
electrénicos, de los que se deduce que el pago de los salarios de los operarios del
servicio de aseo y cafeteria debia efectuarse dentro de los 10 primeros dias de cada
mes fue, sino ratificado, si acordado por las partes en una audiencia de proceso de
incumplimiento adelantada el 22 de julio de 2015; guarda concordancia con el
informe de supervision del contrato CCE-146-1-AMP-2014 con base en el cual se
inicid la actuacidn administrativa sancionatoria en la que tuvo lugar la expedicidon
de los actos administrativos hoy demandados, en donde se indica que: “El
Proveedor no realiz6 el pago oportuno de los salarios de los Operarios
correspondiente al mes de octubre de 2015 en los tiempos pactados en la Orden de
Compra, es decir, los primeros diez (10) dias del mes.” 0

-. En el testimonio del sefior Carlos Alberto Molina Diaz, a la sazdn, supervisor de
la Orden de Compra No. 1598, rendido el dia 11 de julio de 2019, hizo alusién a los
correos en los cuales se evidencia que se tenia establecido por las partes que el
pago de los operarios con los cuales se prestaba el servicio de aseo y cafeteria
debia ser dentro de los 10 primeros dias de cada mes (Min: 27:35).

-. Finalmente, dentro de los documentos aportados con la contestacion de Ila
demanda se encuentra la Resolucidon No. 1089 de 2016 “Por la cual se declara un
incumplimiento contractual”4 en la cual, Colombia Compra Eficiente declaré que
la Unidn Temporal CCEficiente incumplié este mismo Acuerdo Marco de Precios,
pero esta vez enrelacion con la obligacion del numeral 15.8 de la Orden de Compra
No. 3181, colocada esta vez por la Policia Nacional. Obligacién que tiene que ver

39 Dicho correo electrénico se encuentra ubicado en el archivo denominado
INCUMPLIMIENTO PAGO OPERARIAS- REGIONAL VALLE DEL CAUCA- UT
CCEFICIENTE.msg del cd 2 aportado con la contestacion de la demanda, el cual fue
convertido a formato PDF por el Despacho, para poder ser revisado.

40 Este informe fue aportado dentro del testimonio rendido por el sefior Nicolas Penagos
Forero en la sesion de la audiencia de pruebas desarrollada el dia 10 de octubre de 2019, en
esa misma audiencia se puso en conocimiento del apoderado de la parte demandante. Este
informe fue aportado e incorporado al expediente en virtud del numeral 6° del articulo 221 del
CGP.

41 Dicho archivo se encuentra ubicado en el cd 3 aportado con la contestacion de la demanda
y se denomina 49. Resolucion 1089 de 2016 declara incumplimiento.pdf.
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con el pago oportuno de los salarios a los operarios dentro de los 10 primeros dias
de cada mes.

En este acto administrativo Colombia Compra Eficiente declaré el incumplimiento
e hizo efectiva la cldusula penal pecuniaria. Esta decision fue ratificada al resolver
el recurso de reposicidn a través de la Resolucion 1108 de 20164>.

De lo anterior, a juicio de esta sede judicial, se puede deducir que era habitual que,
en el marco del Acuerdo Marco de Precios de marras, los Proveedores y las
entidades que colocaban drdenes de compra, acordaran que el pago de salarios
del personal adscrito a la prestacién del servicio de aseo y cafeteria se debia
efectuar los primeros 10 dias que cada mes.

Asi las cosas, para el caso que nos ocupa en esta oportunidad, es preciso indicar
que, si bien, en las documentales aportadas al proceso no se puede evidenciar
directamente que entre la UT CCEficiente y el Sena Regional Valle del Cauca con
ocasion de la Orden de Compra No. 1598 se acordd que el pago de salarios y demas
prestaciones sociales se debia efectuar dentro de los 10 primeros dias de cada
mes, a partir de los indicios antes mencionados es posible deducir que, en efecto,
las partes si acordaron este término para efectuar los desembolsos a los operarios,
el cual debia darse dentro del lapso antedicho.

De esta forma, dentro de la apreciacién en conjunto que se ha hecho de estos
indicios, a recordar: los diversos correos electrénicos, los testimonios y el
documento aportado en el mismo, asi como los actos administrativos
sancionatorios por causa similar a la misma UT CCEficiente en el contexto del
mismo Acuerdo Marco de Precios; el Despacho advierte que se encuentran
debidamente probadosss, que ademds fueron incorporados dentro de las
oportunidades probatorias que establece la Ley 1437 de 2011 y son concluyentes
en el sentido de que permiten deducir con claridad y de manera |6gica, que dentro
dela Orden de Compra No. 1598 el plazo de los primeros 10 dias que cada mes para
el pago de los salarios, estaba pactado entre las partes.

42 Dicho archivo se encuentra ubicado en el cd 3 aportado con la contestacion de la demanda
y se denomina 50. Resolucion 1108 de 2016 resuelve recurso.pdf.

43 Lopez Blanco, Hernan Fabio: “Bien se observa entonces que el hecho conocido, o sea aquel
a partir del cual se va a realizar la inferencia, debe estar cabalmente probado dentro del
proceso por cualquier medio de prueba admisible, requisito central para que a partir del mismo
pueda el juez arribar el hecho desconocido, de manera tal que no seria atendible la prueba
indiciaria si el hecho indicador se establece sobre la base de conjeturas y no de estar
demostrado, de donde surge la necesidad de que el juez al realizar el analisis critico, haga,
en primer término, expresa referencia a las pruebas que acreditan y le llevan certeza acerca
del hecho conocido del cual parte su inferencia” Cédigo General del Proceso. Pruebas. Dupre
Editores Ltda. Bogota, D.C., Colombia 2019. Pag. 437.
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En ese sentido, si el hecho de que varias dependencias del Sena Regional Valle del
Cauca, incluido, por supuesto, el supervisor de la Orden de Compra 1598 requerian
periddicamente y desde meses atras el cumplimiento del plazo para el pago de los
salarios; ademas, si dicha situacién guarda coherencia con la informacién que fue
incluida dentro del informe de supervisidn; y si, ademas, en el contexto del mismo
Acuerdo Marco de Precios para la prestacion del servicio de aseo y cafeteria se
tramité un proceso administrativo sancionatorio por los mismos hechos, es decir,
por no haber pagado los salarios dentro de los 10 primeros dias del mes; para el
Despacho resulta légico inferir que en la Orden de Compra No. 1598 colocada por
el Sena Regional Valle del Cauca, también se habia pactado entre las partes, que
el pago de los salarios y prestaciones sociales de los operarios, debia efectuarse
dentro de este lapso.

Por las anteriores consideraciones el cargo primero denominado ausencia de
tipicidad, no estd llamado a prosperar.

Cargo segundo denominado falsa motivacién - incumplimiento de los requisitos
en que debia fundarse el acto administrativo

Indicd la parte demandante, en sustento de este cargo, que al revisar las
actuaciones que dieron origen a los actos atacados, el pliego con el cual se informé
a la UT CCEficiente el inicio del proceso sancionatorio, no cumplia con los
requisitos previstos en el estatuto anticorrupcidon al omitir el sustento contractual
y legal del supuesto incumplimiento e indicar una obligacidn inexistente; se
observa que durante la realizacién de la audiencia, la entidad contratante participd
exponiendo cargos y circunstancias diferentes y ajenas a las contenidas en la
citacion a la diligencia. Afirmd que también se omitid en la citacién el andlisis de
culpabilidad del presunto infractor.

Alegd igualmente el extremo activo, que durante la diligencia, Colombia Compra
Eficiente modificd los cargos por los cuales habia sido citado a la audiencia y
procedid a “amafarlos mediante un analisis incomprensible.”

En su defensa, la entidad demandada afirmd que, i) contrario al parecer de la
demandante, la citacidon remitida a la Unién Temporal y a su garante, cumplié con
todos los requisitos determinados en la ley; ii) al analizar el caso concreto, es
evidente que Colombia Compra Eficiente cité a la audiencia por el incumplimiento
en el pago de salarios en tanto cldusula contractual, y ésta fue a su vez, la razén
por la cual declaré el incumplimiento e hizo efectiva la cldusula penal, de modo
que nada de diferente hay entre la razén de la citaciéon y la razdn del
incumplimiento; iii) el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 expresa cudles son los
requisitos del referido citatorio, dentro de los que no se encuentra el mencionado
andlisis de culpabilidad; en ese orden de ideas, la demandante echa de menos un
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requisito que la ley no contempla para la citacién; iv) en la Resolucién 917 de 2016
Colombia Compra Eficiente puso en evidencia que las partes pactaron que el pago
de salarios debia realizarse dentro de los 10 primeros dias del mes.

Observa el Despacho que el argumento basal en que fundamenta la parte
demandante sus pretensiones tiene que ver con que, a su juicio, la UT CCEficiente
fue sancionada con base en una obligacion inexistente, la ya conocida y en
muiltiples ocasiones reiterada, referente a que el pago de los operarios del servicio
de aseo y cafeteria debia efectuarse dentro de los primeros 10 dias de cada mes.

Dado que al analizar y resolver el primer cargo contra los actos demandados esta
sede judicial concluyd, a través de los sefialados elementos indiciarios que las
partes si habian pactado esa obligacion, este segundo cargo tampoco esta
[lamado a prosperar, en sustento de lo cual se expresa lo siguiente:

En primer lugar, es preciso recordar la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre
el tema, la cual ha establecido que

““96. Respecto de la falsa motivacién, esta Seccién ha indicado que es un cargo que
ataca el elemento causal del acto administrativo, por atribuir la Administracién una
calificacién errada a los motivos de hecho o de derecho que dan lugar a su
expedicién. Al respecto, en Sentencia de 12 de febrero de 2014[Ixvii]44, la Subseccién
A senald (se trascribe):

“La falsa motivacién de un acto administrativo es el vicio que afecta el elemento
causal del acto, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el
ordenamiento juridico para provocarlo. Se genera cuando las razones expuestas por
la Administracién, para tomar la decisidn, son contrarias a la realidad. Asi, la
jurisprudencia[lxviiilha sostenido que la falsa motivacién del acto tiene ocurrencia
cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en la
manifestacién de voluntad de la Administracién Publica, ii) los supuestos de hecho
esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones
enganosas o simuladas, iii) el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de
derecho un alcance que no tieneny iv) los motivos que sirven de fundamento al acto

7”7

no justifican la decisién”” 45

Como se reitera, cuando se endilga un cargo de esta naturaleza, se ataca el
elemento causal del acto administrativo, bien sea por una calificacién errada a los
motivos de hecho o de derecho que dieron lugar a su expedicidn; dicho de otro

44 La cita hecha corresponde: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia de 12 de febrero de 2014, expediente 27.776.

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
B. C.P. Alberto Montafia Plata. Sentencia de 5 de junio de 2019. Radicado. 25000-23-26-000-
2000-00108-02 (30634) acumulado, 25000-23-26-000-2000-00111-01 (34230).
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modo, se genera cuando las razones expuestas por la administracion para tomar
la decisién son contrarias a la realidad.

A partir de lo cual, como se ha advertido, el fundamento angular en el que basa el
extremo activo su pretension de nulidad es el que tiene que ver con que fue
sancionado con base en una obligacién inexistente, lo cual, de itera, ya fue
desvirtuado por las razones expuestas anteriormente y en consecuencia, el cargo
no estd llamado a prosperar.

Al continuar con el andlisis de la causal de falsa motivacién como fundamento para
la nulidad de los actos administrativos se tiene que son varias las razones que
pueden dar lugar a ella: i) por la inexistencia de los fundamentos de hecho o
derecho en los que se basa la voluntad de la administracién; ii) porque los
supuestos de hecho son contrarios a la realidad,; iii) porque el autor del acto le ha
dado a los motivos facticos o juridicos un alcance que no tienen y; iv) porque los
motivos que fundamentan el acto no justifican la decision.

Asi, ha afirmado la parte demandante que en la citacidn a la audiencia de que trata
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se omitid el sustento contractual y legal del
supuesto incumplimiento y se indicé una obligacidn inexistente, frente a lo cual,
como ya se establecid por esta agencia judicial, en primer lugar, la obligacion del
pago de los salarios dentro de los 10 primeros dias de cada mes si existid; y en
segundo lugar, respecto del sustento contractual y legal del supuesto
incumplimiento, el extremo activo no aportd con la demanda o dentro de las
demas oportunidades procesales pertinentes, el documento con el cual fue citado
junto con su garante, por lo que a este respecto, no hay elementos suficientes
para analizar este aspecto del cargo endilgado al acto administrativo. En la
demanda se menciona el oficio de fecha 22 de octubre de 2015, no obstante, no se
aporto.

De otro lado, otros argumentos en los que se fundamenta el cargo tienen que ver
con que en la audiencia se expusieron cargos y circunstancias diferentes y ajenas
alas contenidas en la citacion a la diligencia. Frente a lo anterior, el Despacho debe
advertir que tampoco fueron aportados al expediente, con la demanda o en las
demas oportunidades probatorias, el acta y el audio de la audiencia de que trata
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de manera tal que a partir de éstos elementos
se pudiera analizar este argumento de la parte demandante, razén por la cual se
desestima.

Finalmente, la UT CCEficiente afirmd que se omitié en la citacidn el analisis de
culpabilidad del presunto infractor. Dado que el documento de la citacién, como
ya se indicd, no fue aportado, tampoco se cuenta con elementos probatorios
suficientes para analizar esta afirmacién. En todo caso, se debe advertir que de los
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requisitos establecidos en el articulo 86 citado con antelacién, no se encuentra el
que echa de menos la parte demandante, es decir, el argumento carece de
fundamento legal.

Por las razones anteriores, el cargo segundo denominado falsa motivacion -
incumplimiento de los requisitos en que debia fundarse el acto administrativo, no
estd llamado a prosperar.

Cargo tercero denominado ausencia de proporcionalidad

A partir de afirmar nuevamente la ausencia de tipicidad alegada, ajuicio de la parte
demandante, es deber de la administracion entender que el supuesto retardo en
el pago de los salarios por parte del contratista, no puede traducirse
automaticamente, en un incumplimiento grave del contrato, que amerite imponer
una sancidén, y mucho menos, hacer uso de la clausula penal. Esto es asi porque no
necesariamente este hecho afecta la ejecucién del contrato, pues para que ello
ocurra serfa necesario que se configuren hechos adicionales de verdadera
trascendencia contractual.

En su entender, si a la sancidn pecuniaria que impuso la administracion se suma la
publicacién de la misma, y las consecuencias que ésta tiene en futuros procesos
contractuales, salta a la vista que lo ocurrido en el proceso sancionatorio no es
proporcional ni aceptable a los ojos de una administracion publica responsable.

Argumentd que tampoco existe proporcionalidad en el monto de la sancién que
se ha impuesto, dado que no tiene soporte ni justificacion alguna que el
contratista pierda el derecho a recibir la utilidad propia de los contratos
bilaterales, que en estos casos no supera jamas el 10% por el simple hecho de que
la entidad contratante considere que pagd con unos dias de retraso los salarios a
los operarios.

En suma, calificé la sancién impuesta a través de los actos demandados, como
desproporcionada y arbitraria.

Para la entidad demandada, no hay prueba alguna que permita inferir la gravedad
de las consecuencias que trae consigo la publicacion del incumplimiento en los
registros que determina la ley, en especial, en lo que concierne a la remision de los
actos administrativos a la Cdmara de Comercio, de conformidad con el articulo 218
del Decreto Ley 019 de 2012. Y no existe prueba de ello, puesto que la sola
publicacidn de dicha informacidn no genera, con certeza, que a los integrantes de
la Unidn Temporal se les limite la posibilidad de participar en otros procesos de
contratacion.
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En lo que atafie al monto de la cldusula penal, expresé que debe tenerse en
consideracion que, contrario a lo que insinta la demandante, el valor de la cldusula
penal que finalmente fue impuesta, no corresponde al 10% del valor total de la
Orden de Compra.

En relacién con el argumento segun el cual en este caso no procedia la imposicion
de la cldusula penal, acoté la entidad demandada que, en contravia con tal
parecer, lo cierto es que en el sub judice la imposicidon de la clausula penal
resultaba no solamente procedente, sino que ademas imperativa, al tratarse de un
incumplimiento parcial pero grave.

Para el Despacho es pertinente recordar que, de tiempo atras la jurisprudencia ha
calificado la actividad contractual del Estado y sus entidades como una funcién
administrativa reglada, es decir, que en su ejercicio, la escogencia de los
contratitas, la suscripcion de los contratos, su ejecucidon y liquidacion, esta
informada por las reglas que componen el estatuto general de contratacion de la
administracion publica, las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011y el Decreto
Ley 019 de 2012 entre otras. Esto quiere decir, que uno de los principios que se
deben observar es el de legalidad.

De otro lado, las personas tanto juridicas como naturales que aspiren a ser
contratistas del Estado, que intervienen en las licitaciones, concursos y demas
convocatorias publicas, por regla general de la experiencia, es evidente que deben
tener conocimiento de las reglas que rigen la contratacidn a la cual aspiran.

De este modo, tal como se ha demostrado y se reitera, la UT CCEficiente, en el
marco del Acuerdo Marco de Precios y la Orden de Compra No. 1598, tenia Ia
obligacion de pagar oportunamente los salarios a sus operarios; en este contexto,
en el acuerdo suscrito con Colombia Compra Eficiente, en las cldusulas 19 y 20
estaban claras para las partes las consecuencias de eventuales incumplimientos.
Para este caso particular, la cldusula 20 establecid en cuanto a la clausula penal:

“En caso de declaratoria de incumplimiento de las obligaciones del Proveedor
establecidas en el Acuerdo Marco, Colombia Compra Eficiente podrd hacer efectiva
la cldusula penal, la cual es del 10% del valor total de las Ordenes de Compra que sirven
de sustento a la declaratoria de incumplimiento.”

En el contexto de lo anterior, a contrario sensu de lo que sostiene la parte
demandante, y para el caso particular, a juicio del Despacho, no es deber de la
administracion entender que el supuesto retardo en el pago de los salarios por
parte del contratista, no se traduzca automaticamente en un incumplimiento
grave del contrato, que amerite imponer una sancién, y mucho menos, hacer uso
de la cldusula penal.
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Sobre este particular es del caso recordar que uno de los deberes de las entidades
estatales durante la ejecucion de contratos, de los establecidos en el numeral 1°
del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, tiene que ver con exigir del contratista la
ejecucion idénea y oportuna del objeto contratado, extendiendo tal obligacion al
garante. De esta forma, no es potestativo de la entidad estatal decidir si requiere
0 no a su contratista al evidenciar un presunto incumplimiento; expresado de otra
manera, si el Sena Regional Valle del Cauca verificé (e incluso, en el plenario hay
evidencia en diversos correos electronicos que de tiempo atrds se venia
presentando) que no se venia pagando oportunamente los salarios a los
operarios, es decir, dentro de los 10 primeros dias de cada mes; tenia la obligacidn,
como asi lo hizo, de reportarlo a Colombia Compra Eficiente para que, en
aplicacién del debido proceso legal y contractual, y luego de verificados los
presupuestos necesarios, tomara las medidas del caso, como sucedid en este
asunto particular, la declaratoria de incumplimiento y la afectacidn de la clausula
penal.

De igual forma, dado que la ejecucién de la Orden de Compra 1598 para el servicio
integral de aseo y cafeteria era prestada a través de operarios contratados por la
UT CCEficiente, no es de recibo para esta sede judicial el argumento de la parte
demandante segun el cual, la falta de pago de sus salarios y prestaciones sociales
no comporta un incumplimiento y que el mismo, no puede ser calificado como
grave; lo anterior, como quiera que, esto puede llevar a una consecuencia obvia,
que se afecte directamente la prestacidn del servicio, porque son precisamente
los trabajadores los que ejecutan la labor principal, es decir, desarrollan la gestidon
del aseo y cafeteria en la entidad contratante.

Para la parte demandante, esto no necesariamente afecta la ejecucién del
contrato, pues para que ello ocurra seria necesario que se configuren hechos
adicionales de verdadera trascendencia contractual; hechos que a mas de estas
afirmaciones, ni sustentd ni demostré a lo largo del proceso, por lo cual, tal como
lo exige el articulo 167 del CGP, no se cumple en este caso con la carga de la prueba
suficiente para que el Despacho se pronuncie al respecto.

En cuanto a la afirmacién segun la cual, la sancion impuesta es desproporcionada
y arbitraria, en primer lugar es importante tener en cuenta que la afectacion de la
cldusula penal contenida en la resoluciéon 857 de 2015 ascendid a un valor de
$176.521.611,11 y que, esta decisidn inicial fue modificada por Colombia Compra
Eficiente al resolver los recursos interpuestos contra este acto administrativo,
disminuyendo el valor a $12.504.790,93, a partir de un ejercicio analitico que ajuicio
del Despacho, se aviene con las exigencias de proporcionalidad en este tipo de
actuaciones.
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En segundo lugar, observa el Despacho, que a partir de los elementos aportados
al proceso, Colombia Compra Eficiente ajustd el tramite del proceso sancionatorio
que adelantd en contra de la UT CCEficiente a la normatividad vigente sobre la
materia, en particular a los ya citados articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de Ia
Ley 1474 de 2011.

Por los anteriores argumentos, a juicio del Despacho, el cargo tercero
denominado ausencia de proporcionalidad, no esta llamado a prosperar; las
consecuencias del incumplimiento del contratista estaban claramente planteadas
en el contratoy la ley.

Cargo cuarto denominado indebida tasacion de la sancion

Con argumentos similares a los esgrimidos en sustento del cargo anterior, afirmd
la UT CCEficiente que en cuanto a la tasacion de la pena impuesta al contratista, la
resolucion parte de la base de que un incumplimiento, cualquiera que sea, da lugar
a la aplicacidon de la clausula penal; ademas, que al momento de tasar una sancidn
la entidad debe siempre considerar las situaciones que pueden atenuar el monto
de la misma, entre las cuales se encuentra el hecho que dentro de las obligaciones
del contrato hay unas principales y otras subsidiarias, accesorias o de servicio al
objeto principal.

Al respecto, Colombia Compra Eficiente reiterd que la cldusula penal fue impuesta
atendiendo a criterios de proporcionalidad e incluso, en su momento, al resolver
la reposicidn, fue disminuida por cuenta de la aplicacion de estos criterios. Esto, a
juicio de la entidad demandada, acarrea que el cargo de la parte actora resulte
absurdo pues es como si no hubiese analizado la resoluciéon que resolvid el recurso
de reposicion.

Expresd finalmente que si la Unidn Temporal se comprometié a cumplir con los
plazos en el Acuerdo Marco, debié cumplirlos con rigor. El contrato, se sabe desde
siempre, es ley para las partes. Luego, la posicion de la demanda es desatinada
como quiera que avala que el contrato puede ser cumplido en cualquier tiempo
por el sujeto obligado sin que esto acarree ningun tipo de consecuencia.

Lo primero que debe advertir el Despacho en el contexto de lo ya expuesto
respecto de otros cargos resueltos, es que la obligacion de pagar los salarios a los
operarios dentro de los 10 primeros dias de cada mes, a su juicio, dado que tiene
incidencia directa en la ejecucion del objeto contractual de la Orden de Compra
No. 1598, debe ser considerada una obligacién principal.

Frente a la aplicacién por parte de Colombia Compra Eficiente del principio de
proporcionalidad en la sancién impuesta a la UT CCEficiente, esta agencia judicial
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reitera lo ya afirmado anteriormente y sumado a ello, considera que no hay mejor
prueba de la aplicacidn de este precepto superior, que, el hecho de que el valor de
la afectacion de la pena fue modificado sustancialmente por la entidad
demandada, como ya se aludid, pasd de $176.521.611,11 a $12.504.790,93, cifra a la
cual se llegd precisamente analizando objetivamente diversos factores
relacionados directamente con la proporcionalidad que debia considerarse en
este caso.

En suma, al tenor de lo dispuesto en los articulos 1602 y 1603 del Cédigo Civil, al
estar clara la obligacion del pago de salarios a sus operarios dentro de los primeros
10 dias de cada mes, lo que ha debido observar la UT CCEficiente en aplicacién del
principio de la buena fe contractual, era un cumplimiento oportuno de dicho
deber; sino lo efectud asi, es natural que esto le haya acarreado las consecuencias
ya conocidas.

La clausula penal tal como quedd establecida en el Acuerdo Marco de Precios, no
diferencié a qué tipo de incumplimientos se aplicaria, si a la inobservancia de
obligaciones principales o secundarias; por el contrario, fue clara en indicar que
ante la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones del Proveedor,
Colombia Compra Eficiente podria hacer efectiva la clausula penal. Y en ese marco
procedio la entidad demandada.

Por los anteriores argumentos, a juicio del Despacho, el cargo cuarto denominado
indebida tasacion de la sancidn, no esta llamado a prosperar

Cargo quinto denominado errado entendimiento de la clausula penal

Esgrimié la UT CCEficiente que el presunto pago tardio de los salarios de los
operarios podria dar lugar a la imposicidn de las multas expresamente pactadas
por las partes del contrato, pero no a la cldusula penal. Al revisar la clausula 22.1
del Acuerdo Marco de Precios se puede constatar que no se previéd como conducta
originadora de multa el retardo en el pago de salarios, ni mucho menos, el pago
con posterioridad a los primeros 10 dias del mes; asi las cosas, si una conducta no
fue incluida como causa u origen de una multa, mucho menos puede tenerse como
activadora de la cldusula penal, que responde al incumplimiento total del contrato.

En consecuencia, para la parte demandante, no es de recibo la interpretacion
realizada por Colombia Compra Eficiente y la consecuencia juridica proyectada en
laresolucién impugnada, al declarar el incumplimiento e imponer la clausula penal,
pues, no se estd ante un incumplimiento total y definitivo del contrato.

Para Colombia Compra Eficiente la obligacion de pago de salarios, ademas de ser
vertebral para la correcta ejecucidn del Acuerdo Marco, se constituye como una
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obligacién principal dado que no se encuentra subordinada a ninguna otra
obligacidn, de suerte que puede subsistir por si misma.

En este contexto, advirtid que la multa conminatoria no era procedente como lo
pretende hacer ver la demandante, toda vez que en el sub lite estd demostrado
que el incumplimiento ya estaba cristalizado al momento de iniciar la actuacién,
por lo cual, no habia lugar a compeler o advertir a la Unién Temporal. Ante un
incumplimiento materializado, este debia ser declarado y consecuentemente
debia condenarse al pago de la cldusula penal, como efectivamente sucedid.

En primer lugar, el Despacho encuentra que la cldusula penal pecuniaria
establecida en la cldusula 20 del Acuerdo Marco de Precios, no estaba disefada
Unicamente para ser aplicada ante un incumplimiento total y definitivo del
contrato; para arribar a esta conclusion basta una simple lectura de ésta, para lo
cual se vuelve a citar:

“En caso de declaratoria de incumplimiento de las obligaciones del Proveedor
establecidas en el Acuerdo Marco, Colombia Compra Eficiente podrd hacer efectiva
la cldusula penal, la cual es del 10% del valor total de las Ordenes de Compra que sirven
de sustento a la declaratoria de incumplimiento.”

De este modo, la cldusula penal se podia activar “...en caso se declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones del Proveedor”, a partir de lo cual no se
diferencia entre cumplimientos defectuosos, tardios o incumplimientos parciales,
totales y definitivos de las obligaciones del contrato. De este modo, observa el
Despacho que el errado entendimiento del concepto es, en este caso y por sus
argumentos, de la parte demandante, que pretende extraer efectos disimiles de
un texto que es absolutamente claro.

Tal como esta clara y ampliamente demostrado, entre las partes de la Orden de
Compra 1598 de 2015, si se pactd la obligacion del pago de salarios de los operarios
dentro de los 10 primeros dias de cada mes. En consecuencia, su incumplimiento
podria acarrear la afectacidn de la cldusula penal pecuniaria con todo lo que esta
implica. Cldusula que, como se indicd, podia activarse ante la evidencia de
incumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones.

La parte demandante, al afirmar que si una conducta no fue incluida como causa u
origen de una multa, mucho menos puede tenerse como activadora de la cldusula
penal, que responde al incumplimiento total del contrato, confunde las causales de
multa, que estan establecidas en la clausula 19.1, con la posibilidad que tenia Ia
entidad de hacer efectiva la cldusula penal ante un incumplimiento del contratista;
para el demandante, pareciera que un incumplimiento debia estar incluido dentro
de las causales de multa para que pudiera tener la virtud de activar la clausula
penal; a juicio del Despacho esta interpretacion no es admisible; si bien las
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cldusulas del contrato deben ser interpretadas en su conjunto y de manera
sistematica, esto no puede derivar en que se desvirtle o tergiverse el alcance de
alguna de ellas.

Por lo anterior, se desestiman los argumentos de la parte demandante orientados
a sustentar este cargo quinto; en consecuencia, no esta llamado a prosperar.

Cargos adicionales en contra de la Resolucion 857 de 2015
a. Ausencia de perijuicio

Afirmé la parte demandante que para que se imponga una sancioén por afectar la
prestacion del servicio, debe demostrarse que este realmente se vio afectado,
cosa que no ocurrid. Se trata de una suposicion del Sena que aspiraba que el
contrato se ejecutara segun su ideal y entendimiento. Evidentemente, esto no fue
lo previsto en el Acuerdo Marco de Precios y la administracion debe también
garantizar los derechos de sus contratistas.

Teniendo claro que para el ordenamiento colombiano, la cldusula penal se
entiende como una estimacién anticipada de perijuicios, su concepto esta ligado
intimamente a la ocurrencia de un perjuicio. Asi las cosas, para aplicar la clausula
penal debe presentarse un hecho que tenga la capacidad de causar un perjuicio,
descartandose que todos los demas hechos sin esta trascendencia puedan
originar aplicacion de la cldusula penal.

Por su parte, Colombia Compra Eficiente advirtié que la parte actora confunde
culpa con perjuicio. En efecto, la Unién Temporal afirma que, como no se
demostréd el perjuicio, entonces, Colombia Compra Eficiente atribuyd
responsabilidad bajo un régimen objetivo desligdndose de la necesidad de
demostrar culpa o dolo. Vale aclarar, pues, que una cosa es la prueba del perjuicio
como afectacidn o lesidn de intereses o derechos, y otra si ese perjuicio proviene
de una actuacion culposa, por dolo o culpa, o es objetivamente atribuible.

Refiriéndose a cada punto por separado, por ser dos cosas distintas, hay que decir,
de una parte, que en relacidon con el perjuicio éste no debia ser probado por dos
razones: la primera, porque la cldusula penal es una estimacion anticipada de
perjuicios que, por tanto, exime a quien la cobra de demostrarlos. Si se pacta una
estimacion anticipada de perjuicios no tiene sentido luego tener que probarlos; la
segunda razon radica en que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, avala la
posibilidad de que la entidad contratante estime los perjuicios derivados del
incumplimiento, lo cual, la exime de probarlos. Al respecto, como ya fue advertido,
la Corte Constitucional se pronuncid en la sentencia C-499 de 2015 avalando tal
prerrogativa.
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En lo que respecta a la prueba de la culpa, es claro que en este caso se estd ante
un régimen de responsabilidad contractual en el que lo relevante es que el
incumplimiento del contrato se haya presentado sin que mediara una causa de
exoneracion.

A juicio del Despacho, es preciso recordar que en los contratos estatales el
legislador ha contemplado diferentes mecanismos que pueden ser utilizados por
la entidad contratante frente a la mora o el incumplimiento de sus obligaciones
por parte del contratista, como la imposicion de multas, la declaratoria de
caducidad del contrato o la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria.

En relacidn con esta ultima, asi mismo, se prevé la posibilidad de que las partes
incluyan en el contrato el calculo anticipado y definitivo de los perjuicios que para
la entidad representara el incumplimiento contractual del contratista, mediante
el pacto de una cldusula penal pecuniaria, que, por lo tanto, podrd hacerse efectiva
como consecuencia de la declaratoria de caducidad, si el contrato esta vigente, o
de la declaratoria de incumplimiento.

En este ultimo caso, es decir, cuando se ha pactado la clausula penal, Ia entidad no
estd obligada a acreditar el monto de los perjuicios sufridos y podrd cobrar el
monto total de la cldusula penal, pero si considera que los perjuicios fueron
superiores al mismo, deberd demandar ante el juez del contrato para acreditarlo
dentro del respectivo proceso.

En este contexto, para el Despacho es errada la légica aplicada por la parte
demandante respecto de la afirmacién segun la cual, para que se imponga una
sancion por afectar la prestacion del servicio, debe demostrarse que este realmente
se vio afectado, cosa que no ocurrid; dado que a ella subyace el hecho que para el
extremo activo el perjuicio se debe demostrar, cosa que no ocurre cuando se trata
de la aplicacién de la clausula penal pecuniaria, ambito en el cual, como se ha
dicho, por tratarse ésta de un calculo anticipado y definitivo de los perjuicios que
para la entidad representara el incumplimiento contractual del contratista, no esta
obligada a acreditar el monto de los perjuicios sufridos.

Afirma también el demandante que, para aplicar la cldusula penal debe presentarse
un hecho que tenga la capacidad de causar un perijuicio, descartdndose que todos los
demds hechos sin esta trascendencia puedan originar aplicacion de la cldusula penal;
no obstante, lo cierto es que para aplicar la cldusula penal, la entidad, previamente
debe haber desarrollado el tramite regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, para, con aplicacion del derecho de contradiccién y defensa y las demas
garantias propias del debido proceso, declarar el incumplimiento de alguna
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obligacién a cargo del contratista sin que medie alguna circunstancia que lo
exonere.

Por las anteriores razones, el cargo denominado ausencia de perjuicio, no esta
[lamado a prosperar.

b. Indebido entendimiento del proceso sancionatorio

A juicio de la parte demandante, Colombia Compra Eficiente, basada en lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, al
habérsele demostrado la cesacidn de la situacion de incumplimiento ha debido
acceder a la solicitud de archivo del expediente dentro del proceso administrativo
sancionatorio.

Al haber cancelado la totalidad del salario, se preguntd: ;Cudl es la razdn para
imponer la multa? Y mas importante aun, ;cudl es el sustento para que en lugar de
una multa se acuda a la gravosa cldusula penal del contrato?

Alrespecto, afirmé la entidad demandada, que es claro que el articulo 86 de la Ley
1474 establece una facultad que puede o no ser utilizada por Colombia Compra
Eficiente, relativa a cerrar la actuacidon cuando haya cesado la situacién de
incumplimiento. De aceptarse que la Union Temporal puede exigir como derecho
el archivo de la actuacién por haberse puesto al dia en el pago de salarios, cuando,
a decir verdad, el pago inoportuno o tardio es un incumplimiento contractual,
significa que el contrato puede ser cumplido como a bien tenga el Proveedory no
como en realidad fue pactado.

Para esta sede judicial, es preciso aclarar que el precepto contenido en el literal d
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual establece que “La entidad podra dar
por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene
conocimiento de la cesacidn de situacion de incumplimiento.” En primer lugar, no
establece una obligacion para la entidad de cerrar el procedimiento administrativo
sancionatorio cuando evidencia la cesacidon del incumplimiento. Para ser mas
claros, la norma indica que podra, no que deber3, cerrar la actuacion.

De otro lado, la norma citada tendria mas aplicacidn si se tratara, a través del
procedimiento, de la aplicacion de una multa, cuya naturaleza es conminatoria; en
el caso de la clausula penal, cuyo caracter es eminentemente indemnizatorio, la
norma citada debe analizarse precisamente desde la dptica de la obligacidn cuyo
incumplimiento se trate. Para el caso particular, el incumplimiento consistié en el
pago tardio de los salarios de los operarios del servicio de aseo y cafeteria, no tiene
la naturaleza de ser un incumplimiento defectuoso que pudiera subsanarse, en
este caso, la tardanza respecto del plazo de los 10 primeros dias de cada mes, asi
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se hubiera pagado en su totalidad, en todo caso, resultaria inoportuna, es decir,
por fuera del lapso que las partes pactaron.

Dicho de otra manera, con el pago posterior de los salarios, no podia esperar la UT
CCEficiente que por derecho propio, el procedimiento administrativo
sancionatorio debia cerrarse, dado que la situacion de incumplimiento iba a
perdurar, es decir, en todo caso pagd tarde, mas alla de los primeros 10 dias del
mes.

Luego, se pregunta el demandante: ;cudl es el sustento para que en lugar de una
multa se acuda a la gravosa cldusula penal del contrato? Cuando lineas atras
afirmaba que se puede constatar que no se previé como conducta originadora de
multa el retardo en el pago de salarios.4s

Para el Despacho, el sustento para activar la clausula penal del contrato tuvo su
lugar en el hecho mismo del incumplimiento por parte de la UT CCEficiente y
ademas, no se aplicd una multa por la misma razén a la que alude el mismo
demandante, porque dicha conducta en se previé como originadora de multa
dentro del Acuerdo Marco de Precios.

Por lo expuesto, el cargo por indebido entendimiento del procedimiento
sancionatorio, no estd llamado a prosperar.

c. Errores de forma en la resolucion

Argumentdé que en el proceso sancionatorio Colombia Compra Eficiente no
atendid ni se preocupd por estudiar o verificar los argumentos de defensa del
contratista. Al leer la resolucién atacada se observa que los argumentos del
contratista fueron ignorados.

Otro asunto que manifestd la parte demandante es que el proceso sancionatorio
se inicié después de que la administracion habia conocido y verificado el
cumplimiento en el pago de los salarios de los operarios; de esta manera, no tenia
objeto el proceso administrativo sancionatorio, desconociéndose asi el fin de las
multas y las sanciones contractuales.

Otra de las fallas de forma a las que aludié el extremo activo tiene que ver con que
en el numeral 2.1 se indica que el Secretario General de Colombia Compra Eficiente
inicid la audiencia exponiendo “el incumplimiento respecto del AMP146-1-AMP-2014,
con ocasidn de las circunstancias ocurridas con la Orden de Compra No. 1598 de
2015...". Para la parte demandante, se puede deducir que al iniciar la audiencia ya

46 FI.39.
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se habia decretado el incumplimiento sin atender al derecho de defensa y sin
haber apreciado las pruebas o argumentos que podia exponer el contratista.

Colombia Compra Eficiente manifestd que la afirmacién segin la cual se ignoraron
los argumentos de la Unién Temporal, es absolutamente falsa; al respecto indicd
cdmo fueron respondidos los argumentos de descargo tanto del contratista como
de su garante enla Resolucidn 857 de 2015. De otra parte, en el acto administrativo
que resolvid los recursos de reposicidn, es decir, la Resoluciéon 917 de 2016,
Colombia Compra Eficiente se refirié a cada uno de los cargos formulados por la
Unién Temporal y el garante; es mas, indicd que la entidad accedid a la reduccidon
del monto de la cldusula penal, precisamente, atendiendo a uno de los cargos
formulados, de tal forma que ello deja en evidencia que ninguno de los
argumentos expuestos fueron “simplemente ignorados” como se manifiesta de
manera ligera en la demanda.

Enlo que respecta a que Colombia Compra Eficiente inicid la actuacién después de
que el pago de salarios fue efectuado, anotd la entidad que, en primer lugar, estd
probado que dicho pago fue extemporaneo, pues se llevé a cabo, en lo que hace
relacion con el mes de septiembre, 10 dias después de lo acordado, es decir, el 20
de octubre de 2015. Asi pues, resaltdé que el cumplimiento tardio de una obligacion
es, al final de cuentas, un incumplimiento que genera la posibilidad de que la
administracion declare que este se materializo.

Por dltimo, en relacidn con el supuesto prejuzgamiento, debe exponerse que el
hecho de que en la resolucidon se sefale que el Secretario General expuso “el
incumplimiento” no significa, de modo alguno, que ese prejuzgamiento se haya
materializado.

Para el Despacho, de la lectura de las resoluciones 857 de 2015 y 917 de 2016 se
puede concluir que las razones expuestas por la parte demandante en cuanto a
este cargo especifico, carecen de fundamento. En el primer acto administrativo se
da cuenta de todos los argumentos presentados por la hoy demandante; en el
segundo, la entidad demandada se refiridé a todos los argumentos esgrimidos en
los recursos. A este respecto, no se puede perder de vista que una cosa es que los
argumentos expuestos por el contratista en el procedimiento administrativo
sancionatorio no se hayan resuelto a su favor y otra cosa es que la entidad haya
omitido referirse a ellos; y, en el presente caso, esto Ultimo no sucede.

En cuanto al argumento segun el cual cuando se inicié el procedimiento
sancionatorio ya Colombia Compra Eficiente conocia y habia verificado el
cumplimiento del pago de salarios, advierte el Despacho que no existe prueba
dentro del expediente que asi lo acredite. En todo caso, en gracia de discusion, si
asi se encontrara probado, tal circunstancia resultaria irrelevante, dado que el
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proceso sancionatorio adelantado en contra de la UT CCEficiente tuvo como
resultado la afectacion de la cldusula penal pecuniaria, la cual, como ya se
establecié anteriormente, tiene un caracter eminentemente indemnizatorio, en
cuya aplicacién no interfiere el hecho que se tuviera conocimiento que ya el
contratista hubiera pagado, si en todo caso, lo hizo con un retardo, es decir, con
posterioridad a los 10 primeros dias del mes.

Sobre el presunto prejuzgamiento en que incurrid la entidad demandada, para el
Despacho, salta a la vista que es un argumento infundado, toda vez que se apega
al tenor literal de una parte de uno de los actos administrativos atacados,
literalidad que no se aviene con el proceder de Colombia Compra Eficiente al
desvirtuar uno a uno los argumentos y cargos esgrimidos en el procedimiento
administrativo, lo cual es muestra que lejos de haber prejuzgamiento, desarrollé
un proceso sancionatorio apegado a los preceptos legales vigentes y con garantia
de los principios que rigen este tipo de actuaciones.

Por las razones expuestas, el cargo por errores de forma en la resolucién, no estd
[lamado a prosperar.

d. Extralimitacion de funciones

Para la parte demandante, el derecho colombiano es claro al identificar que el
deber de sancionar a una empresa por el no pago de salarios corresponde a las
entidades del Estado que han recibido constitucional, legal y reglamentariamente
esta funcion. Por tanto, escapa al resorte de las entidades contratantes atribuirse
estas funciones, puesto que su funcién es velar por el cumplimiento correcto del
objeto del contrato.

Existe asi, una extralimitacion de funciones del ente sancionador, porque es claro
que la administracion no se ve afectada directa o inmediatamente por el presunto
pago tardio de salarios por parte de su contratista; el Unico posible afectado con
este hecho es el trabajador. Corresponde entonces a éste, decidir si es necesario
y procedente iniciar algun tipo de accidn legal contra su empleador, o si, como es
el caso, considera que no existid mora en el pago y por lo tanto, no hubo perijuicio
alguno.

Ante esto, esgrimid la entidad demandada que el pago oportuno de salarios fue
concebido como una obligaciéon contractual prevista en la cldusula 15.8 del
Acuerdo Marco. De esta manera, lo cierto es que en este caso se estd ante un
régimen normativo contractual diferenciado del régimen administrativo
sancionatorio o judicial a cargo de otras autoridades, de tal forma que, cada uno
de estos drganos es competente para sancionar una misma actuacion desde la
perspectiva que determina su ambito de competencia, ante la configuracién de
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hechos que pueden acarrear consecuencias juridicas en cada uno de estos
escenarios.

Para el Despacho no es de recibo el argumento de la demandante puesto que con
éste parece querer sustraerse en el cumplimiento de sus obligaciones, las cuales,
voluntariamente asumid al suscribir el Acuerdo Marco de Precios y aceptar la
Orden de Compra, por lo que lo obligan y, ademas, esta en el deber de cumplir de
buena fe, tal como lo establecen los articulos 1602 y 1603 del Cédigo Civil, normas
que resultan aplicables a este caso, por remision del articulo 13 de la Ley 80 de

1993.

Tal como con acierto lo sefiala la entidad demandada, éste es un escenario de una
controversia contractual, y puede ser que la falta o mora en el pago de los salarios
de sus operarios hubiera podido trascender a otros ambitos juridicos; no obstante,
de lo que se trata aqui es de dirimir si los actos administrativos con los cuales se
declaré el incumplimiento de una obligacién contractual y se afectd la cldusula
penal pecuniaria, son legales o si por el contrario, deben ser declarados nulos; por
tanto, lo esgrimido por la UT CCEficiente no resulta pertinente frente al objeto de
este litigio.

De igual forma, como ya se ha expuesto por esta sede judicial, a las entidades
estatales les asiste la obligacion legal de ejercer vigilancia, control y supervision
respecto de la ejecucion de los contratos que suscriben, para esto basta remitirse
al articulo 4° de la Ley 80 de 1993, ademas a los preceptos contenidos en los
articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, asi como a todo el
desarrollo jurisprudencial respecto de la capacidad y competencia del Estado en
materia sancionatoria contractual; para concluir que en presencia de un
incumplimiento de obligaciones pactadas en los contratos, las entidades tienen
plena capacidad de ejercer el ius puniendi observando, por supuesto, las garantias
del debido proceso.

En consecuencia, el cargo denominado extralimitacion de funciones no esta
llamado a prosperar.

e. Incumplimiento por parte de la entidad contratante

Colombia Compra Eficiente debid tener presente que un contratista tiene siempre
derecho a recibir el pago por la prestacion de sus servicios, obligacion que
desafortunadamente la entidad contratante no cumplié a cabalidad. Esta demora
y retardo injustificado en los pagos, de una u otra manera, afecta el normal
desarrollo en la ejecucion del contrato. Los contratistas celebran el contrato
haciendo un modelo financiero que parte de la buena fe de la administracién en la
ejecucion, y no prevé dilaciones de este tipo en los pagos.
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La entidad demandada advirti6 que en la Resoluciéon 917 de 2016 la entidad
despachd desfavorablemente la configuracién de la sefialada excepcidn en razdn
a que el Proveedor no cumplid de manera adecuada con todos los requisitos para
los pagos. Conforme con esto, es claro que si la Unién Temporal no cumplia con
los requisitos necesarios para poder efectuar los pagos, la génesis del no pago de
la Entidad Compradora es la actuacién de la Unién Temporal.

Sobre este particular, estima el Despacho que es preciso recordar a la luz de la
jurisprudencia, cuadles son los presupuestos para que proceda la excepcidn de
contrato no cumplido:

“(...)la aplicacién de la excepcién de contrato no cumplido en los contratos del
Estado se encuentra condicionada a los siguientes supuestos: i) La existencia de un
contrato bilateral o sinalagmadtico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas,
correspondientes o correlativas, lo cual implica que una de las partes se obliga a su
prestacion a cambio de la prestacién que la otra parte le debe satisfacer, regla “do
ut des” (te doy para que me des); ii) el no cumplimiento actual de obligaciones a
cargo de una de las partes contratantes; iii) que el incumplimiento de la
Administracién sea grave, de entidad y gran significacién, por manera que genere
una razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista, iv) que ese
incumplimiento pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento ante el
cual se opone y que ha de justificarse por la configuracién de aquel; v) el
cumplimiento de sus demds obligaciones por parte de quien la invoca o, al menos, la
decision seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente.”s;

Visto lo anterior, advierte el Despacho que con la demanda o en las demas
oportunidades probatorias de que trata el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011, no se
aportaron elementos para poder establecer este presunto incumplimiento por
parte de Colombia Compra Eficiente y si el mismo fue de tal entidad o magnitud,
que generd la imposibilidad a la UT CCEficiente de cumplir a su vez con su
obligacién de pagar a tiempo (dentro de los 10 primeros dias de cada mes) los
salarios a sus operarios.

Por las consideraciones expuestas, este cargo tampoco estd llamado a prosperar.

De esta forma, el problema juridico planteado se resuelve en el sentido de
establecer que i) las Resoluciones Nos. 857 de 9 de noviembre de 2015 y 917 de 4
de febrero de 2016, no adolecen de causal alguna de nulidad que genere su
extraccion del ordenamiento juridico, y en consecuencia, no hay lugar al
reconocimiento y pago de los perijuicios solicitados por la demandante a titulo de
restablecimiento del derecho.

47 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion
A. C.P. Hernan Andrade Rincén. Sentencia de 11 de abril de 2012. Radicado. 73001-23-31-
000-1997-05591-01(17851).
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Iv. CONCLUSION

De todo lo anterior se concluye que la pretensidon de nulidad de los actos
administrativos a través de los que se declard el incumplimiento y se afectd la
cldusula penal pecuniaria, resoluciones 857 de 2015 y 917 de 2016, no tienen
vocacion de prosperar.

El demandante no satisfizo su deber probatorio al pretender tales nulidades, carga
relativa a probar alguno de los cargos contra las resoluciones mencionadas.

Por lo anterior, las pretensiones no estan llamadas a prosperar y asi se declarara
en la parte decisoria del presente fallo.

V. COSTAS

Sobre la condena en costas la Ley 1437 de 2011 en su articulo 188, consagré un
mandato a cargo del Juez de resolver sobre este particular en la sentencia, la norma
antes citada impone al Juez que disponga sobre la condena en costas, no obstante,
para determinar en concreto la procedencia de dicha condena, se deben acatar las
reglas especiales que se extraen del articulo 365 del CGP, norma en que consagra en
su numeral 8, que solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causarony en la medida de su comprobacion.

Se hace frente a lo anterior imperativo concluir que solo procede la condena en
costas cuando, del contenido del expediente se evidencie la causacidn efectiva de
gastos y erogaciones para el tramite del proceso, lo que no se ha evidenciado en la
presente actuacion, dado que el Unico gasto en que se ha incurrido es en la
cancelacion de los gastos ordinarios del proceso, carga que corresponde
Unicamente a la parte actora.

Adicionalmente, este Despacho hace suyo los argumentos de la Seccién Tercera del
Tribunal Administrativo Cundinamarca, quien considerd que no procede condenar
en costas a la parte vencida ya que en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, dicha condena no puede relevar la finalidad de los medios de
control, que es la realizacion de los derechos y garantias del ciudadano frente al
Estado, en el sentido que, no es suficiente ser vencido en el proceso para derivar
condena en costas. Asi lo dispuso la aludida Corporacién48.

“Avizora esta Corporacién desacertada la condena del A Quo por costas, como quiera
qgue desconoce que en jurisdiccién contencioso administrativa, por preceptiva del
articulo 103 del CPACA, los medios de control tienen por finalidad la efectividad de los

48 Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera Subseccion “C”, sentencia del
06 de noviembre de 2019, proceso 059-2016-00219 Magistrada Ponente Maria Cristina
Quintero Facundo.
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derechos reconocidos en la Constitucion Politica, en tamiz de los articulos 2° y 230
Superiores, siendo ademds insuficiente el ser vencido en el proceso para derivar tal
condena, contrastado(sic) que en esta jurisdiccién, la condena en constas no deviene
como consecuencia de resultar vencido en el proceso.

Es asi por cuanto en consonancia con el precitado articulo 103 del CPACA, el articulo 188

229

ibidem, en tdpico de la condena en costas emplea la alocucién “dispondrd”, que no
impone la misma, dado que significa: “mandar lo que se debe hacer”, y la remisién que
hace a lanorma supletoria, antes Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del
Proceso, eso solo para efectos de la liquidacién y ejecucién de las costas.”

Conforme con lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas en el
asunto de la referencia.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombiay por autoridad de la ley,

VI. FALLA:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: La presente sentencia se notificard de conformidad con lo establecido
en el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion, dentro de los
diez (10) dias siguientes a su notificacion.

QUINTO: ORDENAR la devolucién del saldo de los gastos que llegaren a existir a
favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGDA C NEDA PARRA
Juez

CASZ
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