MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
'POLICiA NACIONAL
DIRECCION LOGISTICA Y FINANCIERA

RESOLUCION Nl'JMERO’g E 8 8 peL BT JUN 2024

“POR LA CUAL SE DECLARA EL INCUMPLIMIENTO TOTAL DE LA ORDEN DE COMPRA No.
106782, OCURRIDO EL SINIESTRO Y SE HACE EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA”,

LA DIRECTORA LOGISTICA Y FINANCIERA DE LA POLICIA NACIONAL

En uso de las facultades legales que le confiere la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”, el Decreto 0984 del 20/06/2023 “Por el
cual se traslada a un personal de Oficiales Generales de la Policia Nacional’, la Resolucion Nro.
0269 del 25/01/2023 “Por la cual se define la estructura orgdnica de la Direccién Logistica y
Financiera, se determinan las funciones de sus dependencias internas y se dictan otras
disposiciones”, el articulo 1 de la Resolucién Nro. 0579 del 28/02/2024, “Por la cual se delega en
algunos funcionarios, la competencia para contratar, comprometer y ordenar el gasto, en desarrollo
de las apropiaciones incorporadas al presupuesto de la Policia Nacional de Colombia, suscribir
comodato de bienes inmuebles, convenios y/o contratos interadministrativos, y se dictan otras
disposiciones”, y

CONSIDERANDO

El 29 de junio de 2023 se emitié ia orden de compra No. 108782, suscrita entre la POLICIA
NACIONAL y C.I. DISTRIHOGAR S.A.S., cuyo objeto fue la “ADQUISICION ELEMENTOS DE
CAMPANA PARA LA POLICIA NACIONAL A TRAVES DEL ACUERDO MARCO PARA LA
ADQUISICION DEL MATERIAL DE INTENDENCIA I, CCE-919-AMP-2019 - TOALLA”", con fecha
de terminacion el 28 de julio de 2023, por un valor total de DOSCIENTOS CATORCE MILLONES
CIENTO SETENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA LEGAL INCLUIDO
IVA ($214.178.580,00).

El 11 de abril de 2023 fue aprobada |a pdliza No. 3596468-1 del 24 de marzo de 2023, expedida por
la Compariia Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A., la cual ampara el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la orden de compra No. 106782.

Mediante comunicacion oficial No. GS-2023-014802-DILOF del 08 de noviembre de 2023, el
supervisor de la orden de compra No. 106782, informa a la Directora Logistica y Financiera el
presunto incumplimiento en la entrega de los ELEMENTOS DE CAMPANA PARA LA POLICIA
NACIONAL A TRAVES DEL ACUERDO MARCO PARA LA ADQUISICION DEL MATERIAL DE
INTENDENCIA || CCE-919-AMP-2018 TOALLA.

Mediante comunicacion oficial No. GS-2023-017483-DILOF del 04 de diciembre de 2023, la
Directora Logistica y Financiera solicita al contratista C.I. DISTRIHOGAR S.A.S. informar el motivo
de la inobservancia a los requerimientos realizados por la supervision del contrato y las acciones a
emprender para subsanarlo.

Mediante comunicacién oficial No. GS-2023-017481-DILOF del 04 de diciembre de 2023, enviada
al correo electrénico notificacionesjudiciales@suramericana.com.co la Directora Logistica y
Financiera solicita a la Compafiia Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A. informar el
motivo de la inobservancia a los requerimientos realizados por la supervisién del contrato y las
acciones a emprender para subsanarlo.
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El contratista C.I. DISTRIHOGAR S.A.S., emite respuesta a la comunicacién oficial No. GS-2023-
017483-DILOF del 04 de diciembre de 2023 Yy su adjunto No. GS-2023-014802-DILOF del 09 de
noviembre de 2023, mediante oficio con radicado de entrada No. GE-2023-086620-DIPON del 7 de
diciembre de 2023 indicando que:

“...)

Hemos estado esperando es la respuesta concreta y oportuna a nuestras solicitudes 3%
planteamientos, ya que a la fecha aun con esta comunicacién emitida por la Entidad, siguen sin
resolver porque sustancialmente esta no elige o plantea las coordenadas de salida- hasta la
presente se dirige al contratista en forma interrogativa, no decisoria-.

(..)

es importante reconocer que se presentaron inconvenientes técnicos irresistibles, de fuerza mayor
que impidieron la correcta realizacion de las pruebas de laboratorio con la finalidad de asegurar la
calidad de los bienes entregados.

Como contratista C.I. DISTRIHOGAR S.A.S. acepta el anico requisito que no cumple nuestra toalla
(Solidez a la luz) que en -términos facticos- no afecta el uso y el destino de la toalfa, considerando
secado, absorcion, duracion, resistencia, solidez al agua y solidez al frote- que es la més
determinante al ser usada-,

()

Mediante comunicacion oficial No. GS-2023-018784-DILOF del 14 de diciembre de 2023, se dio
traslado de la respuesta de la contratista a la supervisora de la orden de compra No. 106782
PROFESIONAL 03 CLARA INES JIMENEZ PEREIRA.

Mediante comunicacion oficial No. GS-2023-019195-DILOF del 18 de diciembre de 2023, Ia
supervisora de la orden de compra No. 106782 da respuesta al comunicado oficial No. GS-2023-
018784-DILOF, informando las actividades adelantadas en el ejercicio de supervisidn, indicando
que persiste el incumplimiento y que referente a la solicitud de compensacién elevada por el
contratista no es potestad del supervisor dar solucidn a ese requerimiento.

Mediante comunicaciones oficiales No. GS-2024-000671-DILOF y No. GS-2024-000672-DILOF del
09 de enero de 2024, la Directora Logistica y Financiera cité para el dia 23 de enero de 2024 alas
15:00 horas, a la firma contratista y a la compafiia aseguradora, a audiencia de presunto
incumplimiento de ia orden de compra No. 106782

TRAMITE PROCESAL

De conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 201 1, la Directora
Logistica y Financiera de Ia Policia Nacional, dio inicio al tramite de presunto incumplimiento de la
orden de compra No. 106782.

En audiencia que inicié el dia 23 de enero de 2024, con asistencia del sefior JUAN FERNANDO
VALENCIA BETANCOURT, representante legal de la firma C.I. DISTRIHOGAR S.A.S, y el Doctor
JUAN NICOLAS ROA ROMERO apoderado de la compaiia SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A, la Administracion presentd las circunstancias de hecho, manifestaciones
del supervisor, normas y cldusulas posiblemente transgredidas, asi como las consecuencias que
se podrian derivar de la actuacién administrativa sancionatoria.

Que en la misma audiencia, se escucharon los descargos presentados por el representante legal
de la firma contratista, dando la Entidad aplicabilidad a lo reglado en el literal b) de la Ley 1474 de
2011, de los cuales se destaca lo siguiente:

1DS-RS-0001 Aprobactdn: 15-02-2024
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1.

Se sigui6 todos los procesos de norma técnica y todos los procesos regulatorios de lotes y se
presentd un incidente respecto de todas las normas que hay que cumplir, que es la solidez a la uz
la cual resulta no satisfactoria.

Hemos aceptado que es correcto hicimos unos muestreos y la toalla tenia una falla y a la supervision
del contrato les proponemos dos puntos basicos: el acuerdo marco establece mecanismos a través
de los cuales se pueden conciliar las diferencias, toda vez que la falla no es referente a la calidad
de /a toalla y cumple con las demas normas técnicas, en el uso la prenda no iba sufrir ningdn
desperfecto, lo anterior teniendo en cuenta el ente certificador, ofreciendo una compensacion hasta
de 1000 unidades, las cuales podrian suplir cualquier carencia de las 9000 toallas a entregar y es
relevante la prueba de la luz cuando es en una superficie de ultravioleta. Mientras que el personal
que usa la toalla se consideraba que es una falla menor, correos van correos vienen.

Nuestra voluntad siempre ha sido cumplir con el contrato supremamente diligente mensualmente y
tenemos la otra opcion de repetir el lote la cual resulta, mas cuantiosa, mas dificil y siempre se ha
demostrado en todo el proceso que la voluntad ha sido siempre ha sido la del cumplimiento sea por
la via de la compensacion de las 1000 unidades adicionales o sea por via de la repeticién del Jote y
de buena forma busquemos el ejercicio de la conciliacion y si bien se tiene que cuidar del detrimento
patrimonial y si bien lo cubre y es un beneficio econémico.

La policia recibe rapidamente el producto y se sale de la contingencia, recomendando el camino de
la compensacién y de subir a 1.300 unidades, siendo satisfactorio recibir esa compensacioén.

Parte técnica: el ensayo de solidez a color es un poco irrelevante en cuanto a la funcionalidad de Ia
toalia, o que busca es la absorcion de la unidad y el ensayo a la luz va hacia la apariencia en cuanto
a lo que simula a un tiempo que es a 5 afios y que demostraria como se veria la toalla en un futuro,
no afecta ef servicio sino la apariencia y las 1000 toallas seria una buena compensacion.

Desde que comenzé el proceso hemos reconocido la falla, solo la policia es la dnica que puede
acreditar ese ensayo no hay nadie mas, para el tema de la luz.

GONZALO RICARDO MUR - AREA CERTIFICADORA: Lo que dice acé el teniente tiene toda la
razén, donde se deben acreditar laboratorios acreditados y de aquellos ensayos que no estan
acreditados se deben atestiguar y nosotros partimos del principio de la buena fe, frente al laboratorio
LAXE y mandamos los ensayos que estan acreditados allad. El cambio de color esta

()

De los descargos presentados por el apoderado de la compafia aseguradora, se destaca lo
siguiente:

(..

Vemos con beneplécito realizar un acuerdo directo, normativamente es dable dicha conciliacién en
virtud del articulo 68 de la Ley 80 de 1993, asi comao pronunciamientos de Colombia compra eficiente
y lo aportare como prueba.

Se le dé la oportunidad de remediacién al coniratista y si se llegase a entregar parcialmente pueden
dar lugar a la proporcionalidad de una pena conforme al articulo 1596 del cédigo civil, asi como el

articulo 44 del CPACA, al presunto incumplimiento que se realice, bajo los principios de
razonabilidad y racionalidad que le da a la entidad estatal hacer justa una sancion.

La preforma 1201084 que es la que rige el contrato habla de la compensacién de saldos antes de
emitir sancién, en el numeral 12 seccibn tercera.

Se compensen de estos saldos la sancion a imponer.

(.0

(3
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En el transcurso de la diligencia se le otorgo el uso de la palabra a la anterior supervisora de la
orden de compra, sefiora capitan SARA RIASCOS, quién manifesté que los bienes entregados no
cumplen con la solidez al color.

Posteriormente el sefior teniente Daniel Zambrano adscrito al Grupo Control de Calidad, manifestd
que los elementos deben contar con cada uno de los requisitos generales y especificos de la norma
técnica del Ministerio de Defensa Nacional, como io es la materia prima, sin embargo se presenta
una falencia de solidez a la luz, la cual esta por debajo de los criterios que exige la norma técnica,
a su vez se debe emitir un certificado de conformidad por parte del ente certificador junto con otros
ensayos de solidez de color al lavado, el cambio a color y a la trasferencia al color que
tradicionalmente se conoce coma manchado.

Al verificar cada uno de esos documentos, no se encuentra acreditado con la norma 4873-3 y la
guia técnica del Ministerio de Defensa Nacional GTMD-00043, numeral 3.8 laboratorios, en el cual
se indica que todos los ensayos deben ser con un organismo de acreditacion, lo cual conlleva al no
cumplimiento de la norma técnica.

Antes de dar por concluida la audiencia, la ordenacién del gasto conminé al contratista al
cumplimiento del acuerdo de voluntades observando las especificaciones técnicas del acuerdo de
voluntades.

Posteriormente, el doctor JUAN NICOLAS ROA ROMERO apoderado de la compariia aseguradora
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A, allegé por correo electronico del 23 de enero de
2024, los siguientes documentos:

-Concepto de Colombia Compra Eficiente del 22/10/2015 en 3 folios.
-Caratula de la Péliza en 4 folios.

Para el dia 06 de febrero de 2024, la firma contratista mediante correc electrénico allegd solicitud
de cronograma estableciendo las siguientes fechas, para repeticion del lote, asi:

)
Respetada Sefiora Mayor ELIANA YULIET GARCIA:

Aln_en espera.de su pronunciamiento y respuesta sobre lo planteado a
SURAMERICANA DE SEGURCS en dicha audianda y con el énimf)J de avanzap?ren laasseoglﬂsgr? 3
cumplimiento del tema en mencidn, presentamos nuevamente como o hemos reiterado en todas
nuestras actuadiones, que la fuerza puede condiliar recibiendo el lote y una compensacion adicional
de 1.200 toallas; pero adicionaimente hemos ofrecido la repeticién del LOTE cumpliendo con las
normoz;s y coxgr'ggo fa fa]lla pcéeusq!idez @ la iuz (caso en el cual antes de proceder con e}
aonograma, imos a i CIA NACIONAL que te !

repetion 4 mioeay que acepte ef cronograma propuesto para la

Setia- muy importante conocer el pronundiamiento de POLICIA NACIONAL sobre los argumentos
presentados por la aseguradora

Sometem9s 2 su consideradién el siguiente cronograma para la repeticién del Iote
(fabricacién de nuevas toalias):

FECNA PROYECTADA
No. - . ACTIVIDAD (Dfo/Mes/Afo)
Entrega tinica: 100%
9.000 Unidades
1 1. | Auditoria de mataria prima y 2% producto terminado 17/05/2024
2. | Entrega de certificados y pruebss de laboratorio 28/05/2024
3. | Audttoria de 80% y 100% producto terminado 7/06/2024
1DS-RS-0001 Aprobacion: 15-02-2024
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@ TRABAJAMOS PARA QUE LAS PERSONAS
. K PUEDAN SONAR
distrihogar I
4. | entrega de certs ¥ pruebas e lab "™ 19/06/2024
5. Entrega total dei iote 23/06/2024

Respetuosamente esperamos su respuesta positiva Seffora Mayor ELIANA YULIET GARCIA para
volver a ejecutar ei objeto contratado de acuerdo con su aprobacién de este cronograma.

NOTIFICACIONES

En ia Secretaria de su Despacho, en la direccion Calle 79 Sur # 52 A 14S La Estrelia (Antioquia)
y/0 electrénicamente en losorio@distrihogar.com.co y ivalencia@distrihogar.com.co

De usted Seflora Mayor ELIANA YULIET GARCIA, atentamente,

Mediante correo electronico del 06 de febrero de 2024 se dio traslado a la supervision de la orden
de compra para que se pronunciara sobre la solicitud incoada por el contratista.

Mediante correo electronico del 13 de febrero de 2024, el contratista presentd el cronogramay plan
de produccion, de la siguiente forma:

@ TRABA (AMOS PARA QUE LAS PERSONAS
PUEDAN SONAR
distrihogar

La estrelia Antioquia, 13 de Febrero 2023

Sefores
POLICIA NACIONAL
Att : CLARA INES JIMENEZ PEREIRA

Supervisora
CRONOGRAMA OC 106782

Cordial saludo

Se presenta el siguiente cronograma para la autorfa y entrega de la QC 106782
del afto 2023 de toallas verdes para la policfa nacional, la cuai se hara una sola

entrega de acuerdo a la distribucion indicada.

ENTREGA TOTAL 9000 Unidades

s Fechas de entrega del lote : 21/06/2024 -
Fecha auditoria de materia prima y 2% de producto terminado:

17/05/2024

Entrega de certificados y pruebas de laboratorio: 28/05/2025
Fecha auditoria del 80% y 100%: 07/06/2024

Entrega de certificados y pruebas de laboratorio: 19/06/2024

s
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i

Barmangquilla, Febrero 13 del 2024

PLAN DE PRODUCCION TOALLA VERDE POLICIA NACIONAL
Ci DISTRIHOGAR S.A.S.

MATERIA PRIMA E INSUMOS

Policia Nacional - Gestion General

TOALLA 9000
oc 106782 VERDE CANTIDAD
DESCRIPCION CANTIDAD X |UNIDAD DE |CANTIDAD
MATERIAL UNIDAD MEDIDA TOTAL
METRO
TELA TOALLA 0,42 |LINEAL 3780
[HiLO i 26[METRO 234000
[MARQU:LLA 1{METRO 9000
[BoLsAs 1 [UNIDADES 9000
ADHESIVO
INDIVIDUAL TJUNIDADES 8000
[Bor_souss 0,1667 [UNIDADES 1500.3
[cosTAL 0,1667 |[UNIDADES 1500.3
ADHESIVO
COSTAL ] 0,1667 {UNIDADES 1500.3
@ TRABAJAMOS PARA QUE LAS PERSONAS
PUEDAN SORAR

distrihogar

TASA DE PRODUCCION

Can un turno diario de 7am a 5:30 pm la capacidad de produocibn de nuestra planta
para este elemento es la siguiente:

Por Hora: 555 Unidades

Por dia: 5.000 unidades

Por semana: 30.000 unidades
por Mes: 120 unidades

Cordialmente?

JUAN FERNANDO VALENCIA BETANCOURT

CC 71.7588.535
DIRECTOR COMERCIAL
CIDISTRIHOGAR S.AS
800.186.656.1

Mediante comunicacion oficial GS-2024-007968-DILOF del 11 de marzo de 2024, se solicité a la
supervision se informara el estado actual de la ejecucion de la orden de compra.

Aprobacion: 15-02-2024
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Mediante comunicacion oficial GS-2024-010598-DILOF del 09 de abril de 2024, la supervision de
la orden de compra informé el estado de la ejecucién, manifestando que la misma se encuentra en

presunto incumplimiento total y que la cuantificacion del diez por ciento 10% corresponde a la suma
de $21.417.858,00.

Mediante correo electrénico del 12 de abril de 2024 se dio traslado de la referida comunicacion
oficial GS-2024-010598-DILOF, para que las partes ejercieran su derecho a la defensa, sin
embargo, no hubo pronunciamiento de la firma contratista y de la compafiia aseguradora.

CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD

El legislador a través de las Leyes 1474 del 2011y 1150 del 2007, faculté a las entidades estatales
para adelantar tramites administrativos de caracter conminatorio y sancionatorio con ocasién de la
ejecucion de los contratos estatales, facultad que aplica la Direccién Logistica y Financiera de la
Policia Nacional, al evidenciar el presunto incumplimiento de la orden de compra No. 106782, el
cual fue reportado por la supervisora de la misma.

En la orden de compra esta plenamente identificado el principio de autonomia de la voluntad, en e!
cual el contratista tuvo la posibilidad de hacer las observaciones a las condiciones de la misma
dentro de la etapa precontractual, siendo plenc conocedor del objeto contractual, condiciones
técnicas requeridas, y tiempos a cumplir para realizar una normal ejecucion, ademds de las
consecuencias que le acarrearia el incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones.

Asi las cosas, dentro de la vida de los negocics, prima la honestidad y la confianza en todas las
etapas del negocio juridico, pero en especial, en la etapa de formacion inicial, ya que es en este
momento en el que las partes definen y establecen las condiciones en que otorgan su
consentimiento, el que responde a cada uno de sus intereses v se edifiga conforme al ordenamiento
juridico vigente e imperante al momento de su celebracion. T

Por lo que se deja de presente que la buena fe es uno de los principios generales de derecho mas
perceptibles y a su vez presente en el tréfico de las relaciones juridicas o de derecho, no pudiendo
escapar de ellas la relacion publica - privada contractual, inclusive, cabe sefialar que su aplicacion
reviste una mayor preeminencia y notabilidad cuando se trata de las relaciones que surjan desde la
Administraciéon Publica.

Realizadas las anteriores precisiones, la Entidad procede a revisar los argumentos del
representante legal de la firma contratista y apoderado de la compafia aseguradora en los
siguientes términos:

REEMPLAZO Y REPETICION DEL LOTE

El representante legal de la firma contratista manifestd en sus descargos que el proveedor ha sido
diligente en cuanto a la presentacién de los elementos y que la falla en la decoloracién de las toallas
se puede subsanar compensando 1000 unidades mas, definiendo que la compensacion puede
suplir la falencia técnica en cuanto al ensayo de solidez del color.

A su vez presenta un cronograma el cual tiene como fecha de entrega final del lote hasta el dia 26
de junio de 2024.

Al respecteo es necesario aclarar lo siguiente:

-Han transcurrido mas de nueve (9) meses sin que se haya hecho entrega de los elementos,
resultando insuficiente el cronograma allegado por el contratista, toda vez que la administracion ha
dado el plazo suficiente para |la entrega real de los bienes contratados, sin embargo, no se evidencia
la diligencia y buena fe contractual pues aln se mantiene el perjuicio real y directo para con la
Entidad, siendo reiterado su comportamiento omisivo con relacién al cumplimiento de los requisitos
que resultan necesarios para el recibo a satisfaccion de las banderas; comportamiento frente al

&
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cual, la Direccidn Logistica y Financiera ha sido paciente hasta el punto de permitirie realizar ia
entrega, aun por fuera del término establecido para la ejecucién del negocio juridico.

Ahora bien, el proveedor argumenta haber actuado con diligencia en cuanto a los inconvenientes
presentados con los ensayos en la solidez al color, pero no aporta prueba alguna donde se
demuestre que esos problemas escaparon de su alcance, o se debieron a una fuerza mayor y/o
caso fortuito, incumpliendo asi las obligaciones especificas de la orden compra No. 106782, entre
ellas, las siguientes:

“(.)
-11.46 Cumplir con los requerimientos establecidos en la Guia Técnica de Evaluacion de la
Conformidad para los Productos del Sector Defensa GTMD-0004-A3.

-11.47 Cumplir con el cronograma para la entrega del Producto acordado en la Reunién de
Coordinacion.

-11.60 Mantener las condiciones exigidas de calidad para Jos Productos de Material de Intendencia
y las normas técnicas requeridas en los Documentos del Proceso, sus anexos y la Guia Técnica de
Evaluacion de la Conformidad para los Productos del Sector Defensa GTMD0004-A3. (...)".

Por ultimo, no es viable entregar una compensacion de 1000 toallas adicionales, por cuanto no esta
demostrado que la entidad sea codeudor de la firma contratista, sino contrario sensu, la
administracién esta asumiendo el papel de acreedor, toda vez como se reitera, no se evidencia la
entrega y recibido a satisfaccion de los elementos objeto de la orden de compra No. 106782
conforme a las estipulaciones contractuales de la minuta del acuerdo marco de precios.

ARREGLO DIRECTO, COMPENSACION Y PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

El apoderado de la compafila aseguradora, solicita que se dé aplicacién al mecanismo de arreglo
directo, proporcionalidad de la sancion y la compensacion de saldos que se llegase a presentar por
parte del contratista.

Frente a ello se indica lo siguiente:

La actuacion administrativa sancionatoria no se originé en una diferencia o controversia de tipo
contractual entre las partes, ni tampoco se trata de un hecho susceptible de transaccion, el presente
trdmite se fundamenta en los lineamientos determinados en la Ley 80 de 1993, que establece en el
articulo 4 la obligacién para las entidades estatales de adelantar las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias a que hubiere lugar (art.4-2).

En este sentido, es preciso traer a colacion la sentencia del Consejo de Estado mediante la cual se
resolvid un tema similar y se aclaré que la existencia de una clausula compromisoria para solucionar
sus diferencias no impide iniciar un procedimiento sancionatorio en contra del contratista, en la
medida que con este Ultimo se persigue la correcta ejecucion de los contratos. Al respecto, el
Consejo de Estado’ expresamente sefialé que:

“...)

De acuerdo con lo transcrito, se concluye que la Audiencia de que trata el articulo 86 de Ja Ley 1474
de 2011, es un derecho y deber que le asiste a las Entidades Publicas a fin de esclarecer Io ocurrido
dentro de la ejecucién de los Contratos celebrados conforme al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, lo cual encuentra respaldo en los principios constitucionales, y el
interés general que le asiste de velar por la guarda de Jos recursos publicos.

En consecuencia, se colige que a pesar de que existe una cléusula compromisoria entre las partes,
lo cierto es que la AN/ estéa en el deber y tiene el derecho de iniciar las actuaciones que estime
necesarias para verificar la correcta ejecucién de los contratos y velar por la debida utilizacion de

! Véase sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, del 1° de agosto de 2013, expediente de tutela No, AC-76001-23-33-000-
2013-00538-01. En este asunto el Contratista aleg6 la supuesta vuineracién de sus derechos fundamentales ai debido proceso y ai
derecho de accién, al tramitarse un proceso administrativo sancionatorio cuando & habia formulado previamente un Tribunal Arbitral en
el que se discutia la exigibilidad de las obligaciones a su cargo.
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los recursas pablicos, de modo que el procedimiento sancicnatorio en contra de la Sociedad Tren
de Occidente goza de pleno respaldo constitucional y legal, y mal podria hablarse de una situacién
desproporcionada o arbitraria que excede el dmbito de competencias otorgadas a la Agencia
Nacional de Infraestructura. Asf las cosas, la Sala dira que con el inicio del tramite sancionatorio del
articulo 86 del Estatuto Anticorrupcion, la AN! no vulneré los derechos fundamentales de la
Sociedad Concesionaria.

(.0

Ahora bien, el arreglo directo y/o contrato de transaccion es un mecanismo netamente voluntarista,

el cual requiere que las partes involucradas renuncien a ciertos aspectos y debe ser adecuado al
equilibrio del contrato.

Sobre la naturaleza juridica de la transaccion, Colombia Compra Eficiente conceptud lo siguiente:
“..)

Sin embargo, para que la fransaccion reporte ventajas a las partes, debe satisfacer las exigencias
decantadas por la jurisprudencia. Segun el Conssjo de Estado: “[.. ] jurisprudencialmente se ha
agregado como elemento esencial de la transaccién, las concesiones o sacrificios reciprocos entre
las partes”, es decir, el arreglo directo no puede “[...] mostrarse abiertamente desproporcionado”,
Este elemento también ha sido determinante para la justicia arbitral; pues en ef evento en el que se
celebre un contrato de transaccién donde no se pactan concesiones reciprocas entre las partes, se
esta ante una figura juridica diferente a la transaccién, como por ejemplo una modificacién de coman
acuerdo del contrato estatal. Por lo tanto, el acuerdo transaccional no puede implicar un
reconocimiento exorbitante para el contratista, que no tenga ningin sustento, ni una renuncia
infundada para la entidad estatal a reclamar la indemnizacion de los peduicios que le hayan sido
causados. Debe ser, por el contrario, un arreqlo basado en elementos objetivos que permitan
justificar la utilizacién de este mecanismo?®.

(...)"

En conclusion, el ejercicio del deber de vigilancia a cargo de las respectivas entidades
administrativas no se ve limitado por la activacidn de los métodos alternativas de solucién de
conflictos y, en consecuencia, por el trdmite de arreglo directo, toda vez que es de la esencia del
contrato estatal que las obligaciones pactadas contractualmente sean debidamente cumplidas. Lo
contrario, significaria eliminar las facultades de control propias de la Entidad cada vez que el
contratista manifieste su desacuerdo en relacién con el incumplimiento de las obligaciones
contractuales y, en consecuencia, solicite o se encuentre a la expectativa de que el mecanismo de
resolucion de conflictos de que se trate, se vea agotado.

En lo que respecta a la proporcionalidad de la sancion, se aclara que la naturaleza de la clausula
penal expresada en la minutacion del Acuerdo Marco para adquisicion de Material de Intendencia
CCE-918-AMP-2019, es eminentemente resarcitoria, y se concibe como una tasacién anticipada de
perjuicios cuando se configure por parte del contratista un incumplimiento total, parcial o la mora en
fa entrega.

Ahora bien, la doctrina indica claramente que para la aplicacion del principio de proporcionalidad en
lo que respecta a la reduccion de la cuantificacion de ia clausula penal, se debe tener en cuenta ia
forma como fue paciada ia estipulacion, identificacién de la obligacién u obligaciones a que se
refiere y establecer si la obligacién concernida puede cumplirse de manera parcial, tal como lo
consagra el articulo 1594 del Cédigo Civil, asi:

(.

ARTICULO 1594. TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE LA PENA POR MORA.
Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligacion

2 Concepto C-142 de 2023 Temas: PLAN ANUAL DE ADQUISICIONES — Nogién ~ Obligatoriedad de elaboracidn ~ Sujetos obligados /
PUBLICACION EN SECOP - Plan Anual de adquisiciones - Principio de transparencia / CONTRATO DE TRANSACCION — Nocién —
Requisitos / CONTRATO DE TRANSACCION ~ Mecanismo alternativo de resolucién de conflictos — Entidades Estatales Radicacion:
Respuesta a consulta No. P20230415003325

1DS-RS-0001 Aprobacien: 15-02-2024
VER: 3

9

%



RESOLUCION NUMERO TSI DEL # ! JUN ZU74  PAGINA 10de 12
CONTINUACION DE LA RESOLUCION “PDR LA CUAL SE DECLARA EL INCUMPLIMIENTO
TOTAL DE LA ORDEN DE COMPRA No. 106782, OCURRIDO EL SINIESTRO Y SE HACE
EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA”

principal o la pena, sino solo la obligacién principal; ni constituido el deudor en mora, puede el
acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de
las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado Ia pena por el simple
retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el page de la pena no se entienda
extinguida la obligacién principal. (...)” (Negrilla fuera de texto).

Asimismo, el Consejo de Estado, en sentencia del veintiséis (26) de enero de dos mil veintitrés
(2023), indicé respecto de la rebaja de la clausula penal, que esta dependera de la forma en que
quedo pactada segun la autonomia negocial que tienen las partes para determinar, ellas mismas,
los términos y el alcance que pactan, independientemente del caracter divisible o no de una u otra
obligacién, sin habilitar la posibilidad de reduccién en los términos consagrados en el articulo 1596
del Codigo Civil.

Por tal razon, la administracion dentro de la habilitacion legal de la estipulacion de la clausula penal
pecuniaria, pretende el resarcimiento de perjuicios por la mora del contratista y por ende la
afectacion estd debidamente acreditada, por el simple retardo en el cumplimiento de sus
obligaciones.

Por uitimo, en lo que respecta a la compensacién de saldos en cuanto a la sancion a imponer, la
entidad hara el respectivo descuento de los saldos que existan a favor del contratista, de lo contrario
procedera a hacer efectiva la garantia unica de cumplimiento No. 3596468-1 del 24 de marzo de
2023, expedida por la Compafila Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A.

DE LA NATURALEZA DE LA GLAUSULA PENAL

En cuanto 2 la aplicabilidad y naturaleza de la clausula penal pecuniaria, el Codigo Civil establece
en el articulo 1592, lo siguiente:

‘La cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no
efecutar o retardar la obligacion principal.” (Subrayado fuera de texto).

En el mismo sentido, el Consejo de Estado mediante sentencia del 27 de marzo de 2014, expediente
28204, radicado 250002326000199900802 01, con ponencia del Magistrado DANILO ROJAS
BETANCOURTH, se pronuncia al respecto asi:

‘(...) Asf, la cldusula penal pecuniaria tiene como funciones garantizar el
cumplimiento, compeler al deudor a la satisfaccion de la prestacion, sancionar su
incumplimiento y estimar anticipadamente el valor de los eventuales perjuicios que
se podrian ocasionar con Ja inejecucién de o pactado, a diferencia de las multas
contractuales las cuales tienen una finalidad eminentemente conminatoria, lo que en
sintesis significa que con la cldusula penal lo que se busca no sélo es precaver sino
también sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del
contratista.

Por consiguiente, resulta obvio que la cldusula penal puede hacerse efectiva una vez
que el plazo de ejecucién del contrato ha vencido y las prestaciones no se han
cumplido total o parcialmente, pues qué mejor evidencia del incumplimiento que el
vencimiento del término pactado sin la satisfaccién total o parcral de las obligaciones
surgidas con ocasion del contrato (...)".

En tal virtud, es procedente la aplicacion de la clausula penal pecuniaria, considerando que el
contratista no demostré causal alguna de exoneracién de responsabilidad que la sustrajera de sus
obligaciones contractuales, razén por la cual, razén por la cual, esta Direccion procedera a declarar
el incumplimiento de la orden de compra, asi:

DE LA DECLARACION DE INCUMPLIMIENTO
En consideracién a que las partes han previsto vy fijado “ab-initio” el monto de los perjuicios que

representara citado incumplimiento, con la clausula penal, comprometiéndose el contratista a dar
aplicabilidad a !a estipulacién contractual determinada si no se cumple, o si se realiza en forma
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tardia la obligacién de entrega, esto es, por fuera de! plazo contractual, la Policia Nacional esta
facultada para declarar el incumplimiento de la orden de compra 106784, con el propésito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el Acuerdo Marco para la Adquisicion de Material
de Intendencia CCE-919-1-AMP -2019 (TOALLAS), ello con arreglo a la Ley 1150 de 2007, en
concordancia con la Ley 1474 de 2011 que establece no sélo el procedimiento para la imposicion
de la clausula penal pecuniaria, sino que adicionalmente constituye el reconocimiento expreso del
factor de competencia en razén de la materia para que la Administracién actGe de manera legitima.

Es asi que frente a la inobservancia de las obligaciones contractuales, al sustraerse de la entrega
del objeto contractual las partes acordaron: “(...) CLAUSULA VIGESIMA. “CLAUSULA PENAL. En
caso de que el Proveedor incumpla parcial o totalmente las obligaciones establecidas en los
numerales 11.43 a 11.64 de la Cléusula 11 del Acuerdo Marco, la Entidad Compradora podra hacer
efectiva la cldusula penal por una suma equivalente al 10% del valor total de la Orden de Compra
que incumplié. La cldusula penal también puede ser impuesta por el mismo valor por parte de la
Entigad Compradora, cuando el Proveedor incurra en una mora o retardo en el cumplimiento de
dichas obligaciones. En este caso, la clausula penal seré pagada a favor de la Entidad Compradora.

En ninguno de los casos expuestos anteriormente, el pago o deduccién de la clausula penal
significaré la exoneracién del cumplimiento de las obligaciones del Acuerdo Marco ni de las Ordenes
de Compra.

Para el cobro de la clausula penal, se podré acudir a los mecanismos establecidos en e/ articulo 17
de fa Ley 1150 de 2007 en concordancia con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
(...)

Asi las cosas, el monto de la sancion a imponer es el siguiente:

- VALOR DE LA ORDEN DE | 10% DEL VALOR DE LA ORDEN DE
ITEM ELEMENTO COMPRA No. 106782 COMPRA
1 TOALLA NTMD 0073 A5 $214.178.580,00 $21.417.858,00

VALOR TOTAL CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: VEINTION MILLONES CUATROCIENTOS
DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MONEDA LEGAL
($21.417.858,00).

Que, en mérito de lo expuesto, la Directora Logistica y Financiera de la Policia Nacional, de
conformidad con las facultades legales,

RESUELVE

ARTICULO 1° DECLARAR el incumplimiento total de la orden de compra No. 106782 a la firma
C.I. DISTRIHOGAR $.A.S, identificada con NIT. 800.186.656-1, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva, y en consecuencia declarar ocurrido el siniestro.

ARTICULO 2°. HACER EFECTIVA a favor de la Policia Nacional la clausula penal pecuniaria en
contra de la firma C.. DISTRIHOGAR S.A.S, por la suma de VEINTIUN MILLONES
CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MONEDA
LEGAL ($21.417.858,00).

PARAGRAFO 1°, El valor antes mencionado sera cancelado por ia firma contratista, si existieren
saldos a favor del mismo, la sancion sera compensada de los valores que se le adeuden o la Entidad
hara efectiva la garantia tnica nimero 3596468-1 del 24 de marzo de 2023, expedida por la
Compariia Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A., en el amparo de cumplimiento. Si
no fuere posible se cobrara por jurisdiccion coactiva o por via ejecutiva, segln corresponda.

PARAGRAFO 2°. Para efectos del pago del siniestro, se debera efectuar en la cuenta corriente No.
0002321065 del Banco de Bogotd y allegar como prueba el respectivo comprobante de
consignacion a la Tesoreria General de la Policia Nacional.

N
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ARTICULO 3°. NOTIFICAR en audiencia la presente resolucién a la firma C.|. DISTRIHOGAR
S.A.S, y a la Compaiiia Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A, por intermedio de sus
representantes legales y/o apoderados.

ARTICULO 4°. De conformidad con los articulos 6 numeral 6.2 de la Ley 1150 del 2007 y 218 del
Decreto 0019 de 2012, una vez ejecutoriada la presente resolucion, se ordenara la publicacion en
el SECOP |l y se comunicara a la Cdmara de Comercio donde se encuentre inscrita la firma C.I.
DISTRIHOGAR S.A.S, igualmente se comunicara a la Procuraduria General de {a Nacién.

ARTICULO 5° Contra la decision aqui proferida procede el recurso de reposicidn que se
interpondra, sustentard y decidird en la misma audiencia.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Dada en Bogota D.C., §] 1 JiN M4

Gronleloania
Brigadier general OL APATRI IAS AZAR NCHEZ
Directora Logistica y F}nanc;er@e/a Policia Nacional

/
/

(‘\.
Elabor6: CT. Luis Fetrando Olarte Gaieano Ravisé: MY. ﬁna vﬁretﬁdama
DILOF-ASJUR DILOF-ASJUR

Fecha de efaboracién: 11/06/2024
Ubicacién: Y:\2024UNCUMPLIMIENTOS 2024\CITACIONES\106782 DISTRIHOGAR

Carrera 59 26-21 CAN, Bogota D.C.
Teléfonos 601 5159000 Ext 8013
dilof.asjur-sec@policia.gov.co
www.policia.gov.co

INFORMACION PUBLICA
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MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
POLICIA NACIONAL

DIREGCI Lfl’S&CﬁgFINANCIERA
RESOLUCION NUMERO W) per 03 OCT 204

“Por la cual se resuelve los recursos de reposicién interpuestos en contra de Ja
Resolucion No. 0180 del 11 de junio de 2024, “POR LA CUAL SE DECLARA EL
INCUMPLIMIENTO TOTAL DE LA ORDEN DE COMPRA No. 106782, OCURRIDO EL
SINIESTRO Y SE HACE EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA”

LA DIRECTORA LOGISTICA Y FINANCIERA DE LA POLICIA NACIONAL

En uso de las facultades legales que le confiere la Ley 1474 de 2011 “Por Ia cual se
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencibn, investigacién y
sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion pablica” el
Decreto 0984 del 20/06/2023, “Por el cual se traslada a un personal de Oficiales
Generales de la Policia Nacionaf’, 1a Resoiucién Nro. 0269 del 25/01/2023, “Por la cual
se define la estructura orgénica de la Direccién Logistica y Financiera, se determinan
las funciones de sus dependencias internas y se dictan otras disposiciones”, el articulo
1 de la Resolucién Nro. 0579 del 28/02/2024, “Por fa cual se delega en algunos
funcionarics, la competencia para contratar, comprometer y ordenar el gasto, en
desarrolio de las apropiaciones incorporadas al presupuesto de la Policia Nacional de
Colombia, suscribir comodato de bienes inmuebles, convenios Y/ contratos
interadministrativos, y se dictan otras disposiciones”, y

CONSIDERANDO:

Que lievado a cabo el procedimiento sefialado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, en concordancia con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, mediante la
Resolucion No. 0180 del 11 de junio de 2024, la Direccidn Logistica y Financiera de la
Policia Nacional resolvi6 DECLARAR el incumplimiento total de la orden de compra
No. 106782 a la firma contratista C.I. DISTRIHOGAR 8.A.8, y como consecuencia la
ocurrencia del siniestro en el amparo de cumplimiento, respecto de la garantia Gnica
ndmero 3596468-1 del 24 de marzo de 2023, expedida por la Compafia Aseguradora
Seguros Generales Suramericana S.A., haciendo efectiva a favor de la Policia
Nacional la cldusula penal pecuniaria por valor de VEINTIUN MILLONES
CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS
MONEDA LEGAL ($21.417.858,00).

Que el representante legal de Ia firma contratista, el dia 24 de junio de 2024, presentd
recurso de reposicidn en escrito contentivo en 05 folios.

Que el apoderado de la compaidia aseguradora SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., el dia 25 de junio de 2024, presents recurso de reposicion en
escrito contentivo en 09 folios.

Que, mediante correo electrénico del 21 de junio de 2024, se programé la fecha de
continuacién de audiencia para la sustentacion del recurso de reposicion, para el dia
' 26 de junio a las 10:00 horas.

Que teniendo en cuenta la agenda del despacho y por situaciones de fuerza mayor, se
reprogramo la continuacion de audiencia de presunto incumplimiento orden de compra
106782, para el dia 02 de julio de 2024 a las 14:30 horas.

Que, en sesion de audiencia del 02 de julio de 2024, el representante legal de la firma
| contratista y el apoderado de la compaiiia aseguradora, se ratificaron de lo consignado

A
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en los recursos de reposicién presentados por escrito, los dias 24 y 25 de junio de |
2024.

DEL RECURSO DE REPOSICION PRESENTADO POR EL REPRESENTANTE
LEGAL DE LA FIRMA CONTRATISTA C.I. DISTRIHOGAR S.A.S

El contratista solicita se reponga el acto administrative recurrido, con fundamento en
los siguientes argumentos.

REPETICION DEL LOTE

“(..)

Dice su resolucién en la pagina 7 sobre la Repeticion del Lote que han transcurrido 9
meses sin recibir el lote, presentando una inconsistencia en su misma informacién, por
cuanto no solo en la resolucién sino en muchisimas actuaciones que se viven con sus
funcionarios a cargo de fa supervisién de la Orden, que el cronograma esta previsto
para Entrega el 26 de Junio como la misma resolucion cita, y es aca donde obligan 2
precisiones: Que no son 9 meses los transcurridos sino menos de 5 meses desde que
se establece esta Audiencia de presunto incumplimiento y que todos sus funcionarios
y su entidad, tienen los documentos soportes necesarios que se esté en gjecucién de
un cronograma que ya cuenta con inspecciones y que estamos a 10 dias de la entrega
del lote final.

En una de las audiencias virtuales sufridas con el cronograma y en las actas de/
cronograma se dejé expresa constancia que la repeticion del lote sin la aquiescencia
de ustedes seria un riesgo que no correriamos puesto que no podrfamos quedar con 2
lotes de 9000 toallas sin entregar.

...y

COMPENSACION

“.)

Sigue su resolucién con los argumentos del porque no procede la compensacion y lo
tenemos claro que eso solo era posible mediante un acuerdo entre ambos, pero /o que
Si no es consistente es que tengamos la segunda opcion de repsticion del lote y que
10 dias antes se declare incumplida la orden, cuando llevamos 4 meses gjecuténdola
con debida diligencia y con el acompafiamiento de sus funcionarios, tanto supervisores
del contrato, como auditores. Esta més que probado en las actuaciones de la
resolucién que entre nuestra diligencia de inmediato a la contingencia en Julio de
2023, y nuestras invitaciones a la conciliaciones o correccion del lote, si mediaron 6
meses hasta que tuvimos la primera reunion en enero de 2024, pero mienfras nosotros
si habiamos visitado en reiteradas ocasiones a sus supervisores como consta en
escritos y registro de visitas a sus dependencias.

.y

ALLANAMIENTO AL CUMPLIMIENTO DE LA ORDEN DE COMPRA
()
Que el pasado 18 de junio se efectué ya la inspeccion del lote por parte del funcionario

delegado por la supervisora del contrato, Sra. Clara Jiménez y se verifico la existencia
del 100% del producto. Previamente a esta inspeccion, acreditamos todas las pruebas
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de laboratorio, donde se acredita que el producto es satisfactorio. Mientras se
desarrolla esta audiencia, sequramente nosotros ya hemos terminado la entrega
satisfactoria del producto y sequramente se habré recibido a conformidad.

Es menester nuestro poner en alerta a fa Administracién Publica y en su caso, a su
Direccién, que de no prosperar este recurso; acudiremos con toda energia a los
Organos contenciosos a demostrar como una conducta dilatoria en principio y luego
confusa después, permitiéndonos repetir el lote correspondiente, nos puede generar
un detrimento patrimonial que repetiremos contra el estado que es superior en mas de
20 veces a la clausula penal.

| Aportamos las pruebas que, a 3 dias de inspeccién final, seremos sometidos a un

proceso costoso y desgastante para todos los involucrados.

ey

DEL RECURSO DE REPOSICION PRESENTADO POR EL APODERADO DE LA
COMPANIA ASEGURADORA SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

El apoderado de la Compania Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A.,
solicita se reponga el acto administrativo recurrido, con fundamento en los siguientes
argumentos.

FALTA DE MOTIVACION DE LA RESOLUCION 0180 DE 2024 E IMPOSIBILIDAD
DE EJECUCION GENERADA POR LA ENTIDAD CONTRATANTE - EXCEPTIO NON
ADIMPLETI CONTRACTUS

()

La entidad estatal conforme el desarrolio de Ia audiencia, concerto con el contratista
un acuerdo directo, enmarcado en el articulo 68 de. La ley 80 de 1993, lo cual fue
aceptado por las partes. En virtud de lo anterior, y conforme lo evidenciado en el
recurso de reposicién del contratista, las gestiones realizadas tendijentes a Ia entrega
se han realizado acuciosamente por C.l. DISTRIHOGAR S.A.S., y se encuenira a
portas de la entrega del producto, siendo la materializacién de la entrega un tramite en
curso pronto a cumplirse.

Asi las cosas, no es de recibo el actuar de la entidad estatal que, culminando con la
malerializacién de la entrega de los productos, estime necesario sancionar al
contratista estando a dias de la subsanacién del presunto incumplimiento endilgado al
contratista.

Sin perjuicio de lo anterior, contrario sensu a lo expuesto por la entidad estatal, los
perjuicios por mora que supuestamente se derivaron del trasegar de la entrega del
producto, no darian lugar a las sancicnes del caso, conforme lo que se expone en
concepto N° Radicado: 215130007838 de! 22 de octubre de 2015.

En tal sentido, la entidad desconoce lo preceptuado en el articulo 42 del CPACA: “La
decisidn resolvera todas las peticiones que ha yan sido oportunamente planteadas
dentro de la actuacion por el peticionario y por los terceros reconocidos’. (negrilla fuera
de texto original), desconociendo que el cronograma se establecié hasta el 26 de junio
de 2024, fecha que a la presentacién de este recurso ain no fenece.

Igualmente, se indicé en estas dos oportunidades procesales que no puede perderse
de vista que, de conformidad con lo dispuesto en el CPACA articulo 3° las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacidn, eficacia,
economia y celeridad. A partir de los presupuestos anteriores, que NO fueron
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atendidos al momento de tomar la decision en la resolucion recurrida, evidenciamos
una carencia protuberante de mativacion en la decision adoptada frente a los
argumentos expuestos (...)

FALTA DE ACREDITACION DE PERJUICIOS

“(..)

Referente al presunto incumplimiento, omitié la entidad acreditar asi sea
sumariamente los perjuicios sufridos con ocasidn del presunto incumplimiento, lo que
hace improcedente la aplicacién de ia clausula penal.

En ese entendido y a pesar de constituir la clausula penal una tasacion anticipada de
los perjuicios, la entidad estatal cuando decide aplicarla, no esté relevada de acreditar
los perjuicios ciertos y directos sufridos, si es que los sufrié, porque no necesariamente
/a inejecucion de la prestacién genera perjuicios. En este caso, agravado con el hecho
de que la causa efectiva de la inejecucion es atribuible a la entidad contratante, quien,
desconociendo el principio de buena fe y confianza legftima, omitié los procedimientos
regulados por ella misma, como es el caso, de emitir las ordenes de servicios, como
ya se ha explicado y ha sido reconocido en prueba testimonial referenciada.

Al amparo del principio indemnizatorio, el beneficiario esta en la obligacién no solo de
demostrar que el riesgo expresamente asegurado se materializé, sino ademés cuél es
la cuantia de los perjuicios sufridos por este con ocasién de la realizacién del hecho
futuro que no dependia de su exclusiva voluntad, y probar que se encontraba
amparado, de manera que, no habiendo perjuicios, asi hubiera acaecido siniestro, Ia
aseguradora no esté obligada a pagar. A su turno, se desconocen los criterios de
proporcionalidad, razonabilidad y racionalidad, pues, no basta con el remedo de
aplicacién proporcional que se intenté en la decision impugnada, sino que para que
materialmente se puede hablar de proporcionalidad, deben atenderse los lineamientos
jurisprudenciales sobre la materia, los cuales, entre otras, estdn contenidos en la
sentencia del Consejo de Estado de fecha 26 de noviembre de 2015, Rad. 563.877,
donde dicha Corporacién. se ocupd entre otras, de definir los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad.

€.y
CONSIDERACGIONES DE LA ENTIDAD

La Direccion Logistica y Financiera previo a adentrase en el anélisis de cada uno de
los fundamentos de hecho y derecho alegados por los recurrentes, precisa que avoca
competencia en los términos fijados por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
circunstancia por la cuai el estudio y andlisis se contraera a valorar las pruebas y las
conclusiones a las que arribd fa Entidad con el acto administrativo recurrido, para
determinar si le asiste o no razén a los recurrentes, para modificar la decisién
adoptada en la Resolucién No. 0180 del 11 de junio de 2024, “por la cual se declara el
incumplimiento total de la orden de compra no. 106782, ocurrido el siniestro y se hace
efectiva la clausula penal pecuniaria”.

Asi las cosas, dentro de la vida de los negocios, prima la honestidad y la confianza en
todas las etapas del negocio juridico, pero en especial, en la etapa de formacion
inicial, ya que es en este momento en el que las partes definen y establecen las
condiciones en que otorgan su consentimiento, el que responde a cada uno de sus
intereses, y se edifica conforme al ordenamiento juridico vigente e imperante al
momento de su celebracion.

Por lo que se deja de presente que la buena fe es uno de los principios generales de
derecho mas perceptibles y a su vez presente en el trafico de las relaciones juridicas o
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de derecho, no pudiendo escapar de ellas la relacién publica - privada contractual,
inclusive, cabe sefalar que su aplicacion reviste una mayor preeminencia y notabilidad
cuando se trata de las relaciones que surjan desde la Administracién Publica.

Que, sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo-
Seccién tercera, Subseccion C, del 22 de octubre de 2015, Expediente No.
19001233100020070055501 (48.061), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
expres6 “De manera que el principio de la buena fe contractual es de caracter obietivo
e impone, fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo pactado, cumplir
las_obligaciones derivadas del acuerdo, preservar la ejecucion de lo convenido,
observar cabalmente el deber de informar a la otra pare. v, en fin desplegar un
comportamiento gue convenga a la realizacién y ejecucidn del contrato sin olvidar que
el interés del otro contratante también debe cumplirse v cuya satisfaccion depende, en
buena medida, de la lealtad y correccién de la_conducta propia”. (Subraya fuera de
texto).

Bajo este contexto y aclarando la buena fe que ejerce la Administracion en el ejercicio
de sus funciones, es importante resaltar que los particulares que celebren contratos
con el Estado son considerados colaboradores del Estado para el cumplimiento del fin
buscado con el contrato y cumplen una funcién social que les implica unas
obligaciones, ya que aqui las partes no estan en igualdad de condiciones, toda vez
que existen una prerrogativas o facultades extraordinarias a favor de las entidades del
Estado, como son: la terminacién unilateral, la modificacién unilateral, la interpretacion
unilateral, la caducidad, con sujecién a la normativa colombiana; ya que estan de por
medio los recursos publicos que exigen una manejo eficiente y la satisfaccién del
interés general.

Realizadas las anteriores precisiones, la Entidad procede a revisar los argumentos del
recurrente en los siguientes términos:

FALTA DE ACREDITACION DE PERJUICIOS
Al respecto hay que tener en cuenta lo siguiente:

Se itera que la redaccion de la clausula penal pecuniaria sefialada en la minuta del
acuerdo de marco de precios CCE-219-AMP-2019 fue clara en establecer que la pena
se fundaba también en el simple retardo, lo cual releva a la entidad de no estar
obligada a soportar el monto del perjuicio, siendo exigible en todos los casos tal como
lo prescribe el articulo 1599 del Codigo Civil, asi: “(...) Habré lugar a exigir la pena en
todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor
que la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido
beneficio {...)".

Ahora bien, la referida cladusula pactada tiene diferentes funciones, entre ellas se
encuentra que se establecié también como moratoria, es decir se aplica cuando se
retarda la obligacion, eso es, cuando no se reciben los bienes dentro del término
pactado en el acuerdo de voluntades y su sustento se encuentra en el Cédigo Civil
colombiano asi:

“...ARTICULO 1594. TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE LA
PENA POR MORA Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor
tdemandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacién
principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su
arbitrio; @ menos gue aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a
menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida Ia
obligacién principal...” (Subrayado fuera de texto).
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Lo que indica, que no es cierto, que el cumplimiento de las obligaciones en forma
tardia purgue la mora, pues como lo vemos, en la ley y en Acuerdo Marco para la
Adquisicién de Material de Intendencia li, CCE-919-AMP-2019, (clausula veinte), la
clausula penal fue pactada para sancionar no sélo el incumplimiento total de ia orden
de compra, sino también parcial, dentro del cual se encuentra la relativa a la
obligacién de plazo o retardo en la entrega.

Sobre la naturaleza indemnizatoria de la clausula penal pecuniaria, el Consejo de
Estado' ha dicho lo siguiente:

()

Por su parte, la cldusula penal pecuniaria, por regla general y salvo pacto expreso de
las partes conforme al mandato de los articulos 1599 y 1600 del Cédigo Civil, posee
una naturaleza indemnizatoria o liquidatoria, al entenderse como una tasacién
anticipada de los perjuicios causados con el incumplimiento del contrato, de manera
que el acreedor se exime de probar su existencia y cuantia; sin perjuicio de lo anterior,
el articulo 1594 de la misma codificacion establece que las partes pueden vélidamente
pactar /a exigibilidad de la pena en caso del simple retardo, caso en el cual, ef
acreedor podré exigir tanto el cumplimiento de la obligacién como el pago la sancién
pecuniaria estipulada.

(...)7

Conforme a lo anteriormente expuesto, la entidad puede imponer la clausula
contractual establecida por el retardo en el cumplimiento de las obligaciones tal como
estd expresamente establecido en la minuta del acuerdo marco de precios CCE-919-
AMP-2018, conforme al principio de autonomia negocial de las partes.

FALTA DE MpTIVACI()N DE LA RESOLUCION 0180 DE 2024 E IMPOSIBILIDAD
DE EJECUCION GENERADA POR LA ENTIDAD CONTRATANTE ~EXCEPTIO NON
ADIMPLET!I CONTRACTUS

Al respecto hay que tener en cuenta lo siguiente:

- Si bien es cierto el contratista hizo entrega de los elementos objeto del contrato en
cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo, se debe tener en cuenta lo
pactado en la CLAUSULA VIGESIMA. “CLAUSULA PENAL” de la minuta del acuerdo
marco de precios CCE-918-AMP-2019, asi:

“(..)

La cléusula penal también puede ser impuesta por el mismo valor por parte de la
Entidad Compradora, cuando el Proveedor incurra en una mora o retardo en el
cumplimiento de dichas obligaciones. En este caso, la cléusula penal serd pagada a
favor de la Entidad Compradora (...)", sin que ello comporte una falta en la motivacion
de la Resolucién No. 0180 del 11 de junic de 2024, toda vez que solo después de
sustentado el recurso de reposicion los bienes objeto del acuerdo de voluntades
fueron recibidos a satisfaccion por parte de la entidad, esto es hasta el dia 08 de julio
de 2024.

Por Ultimo, para sustentar la falta de motivacién de un acto administrativo no basta con
la inclusion de simples palabras genéricas, sino que se debe desarrollar una relacién

! CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A
Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ Bogota, D.C., cinco (5) de febrero de dos mil veinticuatro
(2024) Expediente: 250002336000-2017-01383-01 (62986) Demandante: Consorcio La Sirena 2014 Demandadc:
Instituto de Desarrolio Urbano - IDU Medio de control: Controversias contractuales Asunto: Sentencia de segunda
instancia
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factica en concreto desde el punto de vista de los fundamentos de hecho y derecho,
que ataguen el fondo del asunto, que para el caso de marras no se visiumbra. '

COMPENSACION
Al respecto hay que tener en cuenta lo siguiente:

No es cierto que se haya ejercido una debida diligencia por parte del contratista; si
bien es cierto, los bienes objeto de la orden de compra 106782, fueron recibidos a
satisfaccion 10 meses después de terminado el plazo de ejecucién, también lo es que
el incumplimiento fue declarado mediante Resolucién No. 0180 del 11 de junio de
2024, reiterando que la compensacion alegada por el contratista en nada resarce el
perjuicio demostrado por parte de la supervision, en la comunicacion oficial No. GS-
2024-025516-DILOF del 23 de agosto de 2024 por la mora o simple retardo, tal como
se evidencia en la siguiente imagen:
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REPETICION DEL LOTE
Al respecto hay que tener en cuenta lo siguiente:

-No es cierto como lo afirma el representante legal de la firma contratista, que el
incumplimiento haya nacido con el inicio de la actuacion administrativa sancionatoria
establecida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 201 1, toda vez que la misma inicié con
el informe de presunto incumplimiento allegado por la supervision, mediante
comunicacion oficial GS-2023-014802-DILOF del 09 de noviembre de 2023, donde se
establecié el no cumplimiento en la entrega de los elementos objeto de la orden de
compra, en el plazo establecido en la prérroga No. 1, suscrita el 22 de junio de 2023,
ampliando el plazo hasta el dia 28 de julio de 2023,

Ahora bien, el hecho que el contratista repita el lote y haga entrega de los elementos
en forma tardia, no conlleva como obligacion expresa por parte de la entidad a
archivar el procedimiento, sino que se debe analizar para cada caso en particular la
debida diligencia por parte del proveedor Y que con elio no se haya generado una
afectacién real a la obligacién de la entidad frente a que los usuarios finales (auxiliares
de policia), reciban sus elementos, que para el caso de marras no se cumple por
cuanto que la supervisién con la comunicacién oficial (8-2024-025516-DILOF del 23
de agosto de 2024, manifestd la afectacién por la no entrega de los bienes al personal
de auxiliares de policia relacionados en la orden de compra No. 106782.

Sobre el cese del procedimiento, consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
el Consejo de Estado? ha dicho lo siguiente:

1)

La tesis no solo carece de respaldo sino también l6gico y de coherencia administrativa,
toda vez que de admitirse se facultaria al contratista de manipular y jugar con la
potestad sancionatoria de la administracion, de manera irresponsable y ademés
injustificada para la seguridad juridica que también protege a la administracién, porque
bastara que le inicien un proceso sancionatorio para que previamente o incluso
durante &l se ponga al dia, con el propésito declarado de burlar la sancién que tiene
merecida.

Esta tesis s6lo tiene una salvedad posible -ni siquiera necesaria u obligada- traténdose
de sanciones de todo tipo, y esto en vigencia de ia Ley 1150 —que ademés no rige
para el caso concreto-, puesto que el literal d) del art. 86 de la Ley 1474 de 2011
establece que “La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier
momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de
incumplimiento” —negrillas fuera de texto-, lo que significa que la administracion
puede imponer la sancién o perdonarta, pero el contratista no tiene el derecho a exigir
lo dltimo, por el hecho de ponerse al dia en las obligaciones, pues se trata de una
potestad para la administracién y no de un derecho de aquél.

(...)

ALLANAMIENTO AL CUMPLIMIENTO DE LA ORDEN DE COMPRA

Al respecto hay que tener en cuenta lo siguiente:

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 24 de octubre de 2013,
-|| Expediente No.24697. o
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“POR LA CUAL SE RESUELVEN LOS RECURSOS DE REPOSICION INTERPUESTOS EN
CONTRA DE LA RESOLUCION NO. 0180 DEL 11 DE JUNIO DE 2024, “POR LA CUAL SE
DECLARA EL INCUMPLIMIENTO TOTAL DE LA ORDEN DE COMPRA NO. 106782,
OCURRIDO EL SINIESTRO Y SE HACE EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA”

-La entidad no estd obligada a dar por terminada la actuacidon administrativa
sancionatoria, cuando el contratista cumpla de forma tardia con sus obligaciones y
manifieste circunstancias que estaban bajo su cuidado, control y manejo, cumpliendo
extemporaneamente los plazos de entrega acordados, puesto que lo que se pretende
por la institucion es compensar los dafios derivados del incumplimiento.

En un caso similar el Consejo de Estado® dijo lo siguiente:
“(..)

El inciso final del literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, no impone a las
entidades el deber de terminar el procedimiento administrativo cuando se observe el
cumplimiento de las obligaciones contractuales que se encontraban en mora, pues el
enunciado de la norma es facuitativo; en consecuencia, si bien la administracién tiene
la potestad de continuar o no con el procedimiento, la norma no puede interpretarse en
el sentido de que el contratista tiene el derecho a exigir la finalizacién del
procedimiento por la cesacién del incumplimiento, especialmente al considerar que,
independientemente que este se allanara al cumplimiento de las obligaciones por
efecto del trémite de sancion, lo pretendido por la entidad no era conminar al
contratista a ejecutar sus prestaciones, sino la compensacion de los perjuicios
derivados del incumplimiento o cumplimiento tardio de sus obligaciones contractuales.

(-..)

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que tal como Io establece el articulo 4 de la
Ley 80 de 1993 es obligacién para las entidades estatales adelantar las gestiones
necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias a que hubiere
lugar (art.4-2), obligacién que viene a ser reforzada por el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 cuando establece, que las entidades contratantes garantizaran el recaudo y
pago de las muitas y cldusulas penales pecuniarias impuestas en desarrollo del
contrato estatal; de lo cual se desprende que dicha labor constituye una obligacién y
no una facuitad de la cual pueda disponer la entidad estatal a su arbitrio.

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional® sefiald que la potestad sancionatoria en
materia contractual es una herramienta con la que cuenta la Administracién para la
realizacion de sus fines, la cual debe cefiirse al ordenamiento juridico y a los principios
generales de las actuaciones administrativas, asi:

1.

La potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de realizacién de
los fines que la Carta atribuye a estas autoridades, pues permite realizar los valores
del orden juridico institucional, mediante Ja asignacion de competencias a la
administracion que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los
particulares el acatamiento, inciusive por medios punitivos, de una disciplina cuya
observancia contribuye indudablemente a la realizacion de sus cometidos.

()"

Por ditimo, no existe en el ordenamiento legal prohibicién alguna en la cual las
entidades del Estado no puedan ejercer sus prerrogativas y/o facultades

> CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENGIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A
consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ Bogota, D.C., cinco (5) de febrero de dos mil veinticuatro
(2024) Expediente: 250002336000-2017-01383-01 (62986) Demandante: Consorcio La Sirena 2014 Demandado:
Instituto de Desarrolio Urbano - IDU Medio de control: Controversias contractuales Asunto: Sentencia de segunda
instancia

* Sentencia C-597 de 1996.

10S - RS - 0001 Aprobacién: 15-02-2024
VER: 3




N9 P 0
RESOLUCION NUMERO DELY v YV ZUEY SR GINA 11 de 11
“POR LA CUAL SE RESUELVEN LOS RECURSOS DE REPOSICION INTERPUESTOS EN
CONTRA DE LA RESOLUCION NO. 0180 DEL 11 DE JUNIO DE 2024, “POR LA CUAL SE
DECLARA EL INCUMPLIMIENTO TOTAL DE LA ORDEN DE COMPRA NO. 106782
OCURRIDO EL SINIESTRO Y SE HACE EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA”

sancionatorias para buscar el cumplimiento de las obligaciones de! contratista cuando
no lo ha hecho en los términos del acuerdo de voluntades.

Que, en mérito de lo expuesto, la Directora Logistica y Financiera de la Policia
Nacional,

RESUELVE

ARTICULO 1°. Modificar el articulo 1° de la Resolucion No. 0180 del 11 de junio de
2024 el cual quedara de la siguiente manera: “..ARTICULO 1° DECLARAR el
incumplimiento parcial de la orden de compra No. 106782 a la firma C..
DISTRIHOGAR S.A.S, identificada con NIT. 800.186. 656-1, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva, y en consecuencia declarar ocurrido el siniestro...”

ARTICULO 2°. Los demas articulos de la Resolucién Nro. 0180 del 11 de junio de
2024, no modificados en el presente acto administrativo, contindan vigentes.

ARTICULO 3°. NOTIFICAR en audiencia la presente resolucion a la firma C.I.

DISTRIHOGAR S.AS, y a la Compafiia Aseguradora Seguros Generales
Suramericana S.A, por intermedio de sus representantes legales y/o apoderados.

ARTICULO 4°. Contra la presente resolucion no procede recurso alguno, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 87 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
‘Contencioso Administrativo.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Dada en Bogota D. C, ﬂ 3 0CT 2024
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CONSTANCIA DE EJECUTORIA

En la fecha se deja constancia, que la Resolucion No. 0448 del 03 de octubre de 2024, “por
la cual se resuelve los recursos de reposicion interpuestos en contra de |a
Resolucion No. 0180 DEL 11 de junio de 2024, “POR LA CUAL SE DECLARA EL
INCUMPLIMIENTO TOTAL DE LA ORDEN DE COMPRA NO. 106782, OCURRIDO
EL SINIESTRO Y SE HACE EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA” de
conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 87 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, quedé ejecutoriada el 04 de octubre de

2024.
La presente se expide hoy 07 de octubre de 2024.

AP
NI

Capitan LUIS FERNAN&O OLARTE GALEANO
Secretarfo Ad-Hoc
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