ALCALD?;R DE
SANTIAGO DE CALI

RESOLUCION No. 4135.010.21.54
(15 de noviembre de 2022)

“POR LA CUAL SE DECIDE UNA ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA
CONTRACTUAL DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE
2011 Y DEMAS NORMAS CONCORDANTES: EN RELACION AL ORDEN DE
COMPRA NO. 80543 DE 2021 SUSCRITO CON LA SOCIEDAD SERVIESPECIALES
S.AS”’

La Directora del Departamento Administrativo de Contratacion Publica de la Alcaldia del
Distrito Especial de Santiago de Cali, en ejercicio de sus atribuciones legales, y en
especial las contenidas en los articulos 3 y 4, numerales 1°y 2°; articulos 12, 14, 18, 32,
40, 52, 58, 59 y 77 de la ley 80 de 1993. Articulo 17 de la ley 1150 de 2007, modificada
por la ley 1882 del 2018 y decreto 1082 de 2015. Decreto Municipal 411.0.20.477 del 31
de julio de 2014, y el Decreto Extraordinario No. 441.0.20.516 del 28 de septiembre de
2016, Decreto No. 4112.0.10.20.0002 del 03 de enero de 2017, modificado a su vez por
el 4112.010.20.0002 del 04 de enero de 2018 expedido por el Distrito de Santiago de
Cali, y demas normas concordantes y aplicables para el presente caso, procede a decidir
la actuacion administrativa sancionatoria contractual por presunto incumplimiento del
orden de compra No. 80543 de 2021 suscrito con la sociedad SERVIESPECIALES
S.A.S., conforme a los siguientes:

CONSIDERANDO

Que surtido proceso de contratacion se suscribié la orden de compra No. 80543 el 23 de
noviembre de 2021, entre el Municipio de Cali — Departamento Administrativo de
Contratacién Publica, en adelante el Municipio, DACP o el Distrito, con la sociedad
SERVIESPECIALES S.A.S. (NIT. 890.33.277), representada legalmente por CARLOS
ARTURO GIL ACEVEDO, cuyo objeto es “CONTRATAR LA PRESTACION DEL SERVICIO
INTEGRAL DE ASEO PARA LOS BIENES MUEBLES E INMUEBLES PROPIEDAD DEL DISTRITO DE
SANTIAGO DE CALI”, por valor de: DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE
MILLONES SEISCIETOS SESENTA Y UN MIL DIEZ Y SEIS PESOS, CON SESENTA
Y SEIS CENTAVOS M/CTE. ($2.367.661.016,66) pagaderos en pagos parciales segtn
facturacién presentada por la contratista acompafiada de la acreditacion del
cumplimiento del objeto del contrato a entera satisfaccién, con el visto bueno del
supervisor del contrato hasta completar el cien por ciento (100%) del valor total del
contrato.

Que el 30 de noviembre de 2021 se aprobaron las pdlizas correspondientes y contrato
inicié su ejecucion el dia TRES (3) de diciembre de 2021 y terminé su ejecucion el 08 de
octubre de 2022.

Que el Supervisor del contrato mediante Orfeo No. 202241350200005634 del 1° de
agosto de 2022, informé a la ordenadora del gasto de la orden de compra 80543 de 2021,

que: “De conformidad con la designacion de supervision de la orden de compra No. 80543 de 2021 con
Serviespeciales S.A.S., me permito informar que: una vez revisada la informacién suministrada por el
contratista sobre el reemplazo del personal conforme lo establece el Anexo No. 1 del Acuerdo Marco de
Precios (AMP) No. CCE-972-AMP-2019; los supervisores en conjunto concluimos que existe un presunto
incumplimiento en virtud de que el contratista no ha reemplazado de manera temporal o definitiva en el
término oportuno establecido en el anexo aludido [...7T". |

|
Que en virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 (Estatuto
Anticorrupcién), el DACP dio inicio al tramite sancionatorio dispuesto en el referido |
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Estatuto Anticorrupcion. En ese orden de ideas, el DACP cité al contratista y su garante
(Seguros del Estado S.A.) a audiencia, con pleno cumplimiento de los requisitos de ley y
remitid el informe de supervision que solicita la apertura del tramite administrativo
sancionador, el informe final de supervision, y las pélizas de seguro que garantizan el
cumplimiento del contrato. Las notificaciones correspondientes se surtieron mediante
radicados  Orfeo  Nos.  202241350200000341, 202241350200000351 y
202241350200000361 del 3 de agosto de 2022.

Que tanto al contratista como al garante de la obligacion en aras de legitimar su derecho
al Debido Proceso (articulo 29 C.N.) y a las subsecuentes garantias procesales de
contradiccién y defensa se les notificé con anterioridad a la audiencia inicial las normas,
clausulas y en general las disposiciones contractuales que posiblemente se han
infringido, a saber:

“De acuerdo con la clausula 11 ‘Obligaciones de los Proveedores’ a partir de la obligacion 11.28
(inclusive), enlista las obligaciones especificas de las érdenes de compra. A saber, el proveedor
se obliga a: 11.51. Reemplazar el personal que presta el servicio Integral de Aseo y Cafeteria en
las condiciones establecidas en el Anexo 1 del pliego de condiciones. A su vez, el Anexo No. 1,
estipula las condiciones técnicas del Proceso de Contratacion CCENEG-021-1-2019, Sobre el
asunto de reemplazo de personal, se establecen los siguientes dos lineamientos: Reemplazos del
personal. Reemplazo definitivo del personal que no cumple con las condiciones del Anexo 2 las
actividades del Anexo 1 o que incurra en algunas de las condiciones de terminacién de contrato
por causas debidamente justificadas. El tiempo méximo de respuesta para reemplazo definitivo
del personal es de maximo ocho (8) dias habiles desde el momento en el que el Proveedor conoce
la solicitud. El personal que reemplace a los titulares debe cumplir con al menos los requisitos
establecidos en el Anexo 2. Reemplazo temporal del personal ausente por cuenta de retrasos,
incapacidades, licencias, vacaciones, retiros y otras causas debidamente justificadas que no
permitan el cumplimiento de los horarios acordados para la prestacién del servicio en maximo en
un (1) dia habil después del turno acordado con la Entidad Compradora para las Regiones de
Coberturade la 1 ala 11, y de (2) dias habiles para las Regiones de Cobertura de la 12 a la 18",

Que, del posible incumplimiento de las anteriores obligaciones contractuales, se
podrian originar las siguientes consecuencias:

a. La declaratoria de incumplimiento del contrato
“Clausula 18. Declaratoria de incumplimiento

En caso de incumplimiento de las obligaciones generales establecidas en la Clausula 11 por parte del
Proveedor del Acuerdo Marco, Colombia Compra Eficiente puede adelantar el procedimiento establecido
en la ley para la declaratoria del incumplimiento, la cuantificacién de los perjuicios de este, y para hacer
efectiva las multas establecidas en la Clausula 19 e imponer la clausula penal sefialada en la Clausula 20"

b. Multas y sanciones
“Clausula 19. Multas y Sanciones

Las partes pactan las siguientes multas imponibles al Proveedor por el incumplimiento declarado por:

19.1 Colombia Compra Eficiente:

- Multas: Colombia Compra Eficiente puede imponer al Proveedor multas de hasta el 5% de la
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suficiencia del amparo de cumplimiento de la garantia de cumplimiento otorgada por el Proveedor,
cuando incumpla alguna de las obligaciones referidas en los nimeros 11.1 al 11.27 del Acuerdo
Marco contenidas en la Clausula 11.

El Proveedor debe pagar a Colombia Compra Eficiente las multas pactadas en la presente clausula.
19.2 Las Entidades Compradoras:

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

19.3 En caso de no responder a la Solicitud de Cotizacién en cinco (5) o mas eventos de cotizacién de
acuerdo con lo establecido en la clausula 11.5 durante un afio contado a partir de la primera no cotizacion,
Colombia Compra Eficiente podra aplicarle al Proveedor que no cotice una multa de 20 SMLMV.

Los valores de las multas impuestas al Proveedor, sefialadas en la presente clausula seran pagados a la
Entidad Compradora en caso de que el incumplimiento del Acuerdo Maco derive directamente del
incumplimiento de las obligaciones de la Orden de Compra, caso en el cual dichos valores podran ser
compensados con las sumas que le adeude la Entidad Compradora al Proveedor.

El pago de dichas multas no exonera al Proveedor de ejecutar las obligaciones a su cargo en virtud de la
suscripcion del Acuerdo Marco y de las Ordenes de Compra.

Clausula 20. Clausula penal

En caso de que el Proveedor incumpla parcial o totalmente las obligaciones establecidas en la nimeros
11.1 al 11.27 Clausula 11 del Acuerdo Marco, Colombia Compra Eficiente podra hacer efectiva la clausula
penal por una suma equivalente hasta el 5% de la suficiencia del amparo de cumplimiento de la garantia
de cumplimiento otorgada por el Proveedor. La clausula penal tambien puede ser impuesta por el mismo
valor por parte de Colombia Compra Eficiente, cuando el Proveedor incurra en mora o retardo en el
cumplimiento de dichas obligaciones. En este caso, la clausula penal sera pagada a favor de Colombia
Compra Eficiente.

La clausula penal también puede ser impuesta por el mismo valor por parte de Colombia Compra Eficiente,
cuando el Proveedor se abstenga de responder a las solicitudes de cotizacion y sea reportado por las
Entidades Compradoras.

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

En ninguno de los casos expuestos anteriormente, el pago o deduccion de la clausula penal significara la
exoneracion del cumplimiento de las obligaciones del Acuerdo Marco ni de las Ordenes de Compra”.

c. Declaratoria de siniestro y efectividad de las garantias establecidas en el contrato.
Pdliza de seguros No. 4544-101132269 expedida el 1 de febrero de 2022 por la
compania Seguros del Estado S.A. (Nit. 860.009.578-6), especificamente el
amparo de “CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO", hasta por valor de: QUINIENTOS

TRECE MILLONES CIENTO NOVENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS{\&
U

CUARENTA'Y CINCO PESOS CON TRES CENTAVOS ($513.199.345.08).
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d. Registro de la posible sancién por incumplimiento en el Registro Unico de
Proponentes y SECOP II.

Que el 18 de agosto de 2022 a las 09:00 a.m. Tal como se habia convenido en la
notificacion, se dio inicio a la audiencia sancionatoria de incumplimiento, constatando la
presencia y capacidad de las partes que se presentan, resolviendo que el contradictorio
se ha integrado de manera completa. En este sentido otorga el uso de la palabra al
contratista y al garante de la aseguradora con el fin de que rindan sus descargos, aporten
y soliciten pruebas.

Que el contratista y la garante de la obligacién ejercieron su derecho de defensa y
contradiccién, rindiendo los descargos correspondientes.

L. DESCARGOS DEL CONTRATISTA Y DEL GARANTE DE LA OBLIGACION
1. LOS DESCARGO DEL CONTRATISTA “SERVIESPECIALES S.A.S”

El mandante de la contratista como elementos de su defensa técnica esgrime varios
argumentos tendientes a que la Administracién Distrital: “se abstenga de emitir una
sancion economica o de otro tipo [...]". En este sentido los argumentos que expone con
la finalidad de lograr esta pretension, son los siguientes:

“Con relacién al tema de los ausentismos temporales y que fueron de un solo dia,
agradecemos a la entidad validar nuevamente el nimero de dias en el informe
reportan como tiempos en los que no se prestd el servicio y omitirlos como si
fueran tiempos cumplidos, dado que como contratistas tenemos un dia habil para
cubrir el servicio cuando se trata de ausencias temporales, y como fueron en
muchos casos y en su mayoria contingencias de un solo dia, al dia siguiente
quedaba subsanado y los ausentismos en ese sentido temporales que no
superaron un dia, una incapacidad de algun trabajador de un solo dia, que al dia
siguiente por ejemplo volvia a trabajar, no deberian de ser tenidos en cuenta en
el informe como tiempos incumplidos porque se reemplazé o la misma persona
pues se presentd a trabajar al dia siguiente una vez habia sido superada la
contingencia que presentaba.

Entonces frente a ese punto de los ausentismos temporales, o mas bien
solicitamos que se divida en dos; los ausentismos que fueron ausentismos
temporales y los ausentismos o tiempos no laborados ya de forma definitiva, por
los tiempos de respuesta que se tiene para cada uno de ellos o para cubrir estas
contingencias de acuerdo al acuerdo marco de Colombia Compra Eficiente.

Los ausentismos definitivos que fueron ausentismos ya pues por renuncias o por
diferentes terminaciones del contrato que fueron en si los mas complejos de cubrir
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fueron comparativamente menores a los ausentismos temporales que eran los
que ya acabo de mencionar.

Tercero: En los informes anexos a la citacion se confirma siempre que el servicio
de aseo se prestd a satisfaccion en cada una de las sedes y se confirma el recibido
del servicio, de la maquinaria, de los insumos y de todo los demas a plena
satisfaccion de la entidad contratante.

En efecto, se presentaron algunas contingencias como lo menciono, que tratamos
de resolver con la mayor rapidez del caso, y de hecho la empresa fue mejorando
en tal aspecto, tomé medidas como la contratacion de supernumerarias y en la
misma facturacion ascendente que se puede ver mes a mes, se evidencia que las
medidas que tomé Serviespeciales tuvieron el efecto esperado.

Quinto: Las razones principales que derivaron en la situacién que hoy nos ocupa
y en los cargos mas complejos de cumplir pues son las siguientes:

Con relacién a los auxiliares de mantenimiento con curso de altura, ha inicio de
ano no todas las instituciones estaban renovando los certificados, bajo el
argumento de que los certificados se mantendrian activos hasta la finalizacién de

la emergencia sanitaria, lo cual se di6 pues con corte al primer semestre del afio
2022.

Dos: Tuvimos renuncias de estos cargos de los auxiliares de mantenimiento con
curso de altura con una causa que en algin momento fue comin y era que les
pedia realizar actividades de aseo. Esto, aclaro en palabras de los operarios
quienes no estaban de acuerdo porque nos afirmaban que su oficio y la razén de
ser de su cargo seria realizar mantenimientos en alturas o en piso pues
normalmente, pero no realizar actividades de aseo. Eso de cierta manera para
ellos desmejoraba la condicién con la cual habian sido contratados si se nos
presentaban las renuncias.

A inicio de afio ademas se presentaron diferentes aislamientos por COVID, lo que
nos gener6 no solamente ausentismos de las personas que teniamos que aislar

por presunto COVID, sino ademas dificultades en reclutamiento del nuevo
personal.

Se realizan convocatorias, se realizan ferias de empleos, se citan de forma masiva
personal para las firmas de contrato y demas y esto en realidad ha venido teniendo
un buen resultado casi que a partir del segundo trimestre del afio. A inicio de aﬁo\ys
fue bien completo por el punto pues de COVID alto que se presento. I\
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Como puntos finales; desde Serviespeciales no se facturaron esos tiempos no
laborados por los servicios que no, que no se prestaron por el personal que de
alguna u otra manera presentaba los ausentismos, por lo que no se afecté a la
entidad econémicamente. Se terminé prestando el servicio a satisfaccion como lo
mencioné al inicio y como quedo constatado en los informes de supervision.

Y adicionalmente nuestros coordinadores o supervisores encargados presentaron
propuestas a la entidad para recuperar esos tiempos, por ejemplo, con brigadas
adicionales de aseo, tiempo adicionales de aseo que podiamos en su momento
cubrir, y esta propuesta no fue aceptada. Es decir, tratamos de tomar tanto
medidas internas como la contratacién de supernumerarias para suplir de forma
mas rapido los ausentismos y medidas con la entidad como hacer la propuesta de
recuperar estos tiempos no laborados mediante brigadas de aseo”.

Como elementos de prueba, aportaron al tramite del proceso administrativo
sancionatorio, los siguientes elementos de prueba:

i.  Constancia de control de reclutamiento en SIETE (7) folios, los cuales dan cuenta
de los ingentes esfuerzos por parte de la Contratista en contratar personal para
ejecucion de las labores de aseo. En el mismo sentido con estos documentos la
contratista pretende demostrar el control de reclutamiento externo de personal,
requerido para llenar las vacantes que de conformidad con la teoria de la
Contratista obedece a las contingencias de personal que ha renunciado en la
empresa. Aunado al control de reclutamiento, aportan las piezas infograficas de
convocatoria y el listado -manuscrito- de personas interesadas en ser vinculadas
a la compainia.

ii.  En sentido similar al anterior medio de prueba, la Contratista también aporta el
control de reclutamiento, piezas infograficas, certificaciones de jornadas de
empleabilidad ante el SENA, Comfenalco, entre otras instituciones privadas en
CUARENTA (40) folios. La pertinencia de estos documentos esta dirigida a
acreditar el esfuerzo constante desplegado por la contratista; aunado a lo anterior
certifican haber participado en VEINTIDOS (22) actividades para contratacion, a
saber: ferias de empleabilidad, tomas publicas y convocatorias laborales. Por otra
parte, exponen documentalmente la estrategia de atraccion de personal que
ejecuta la empresa en la que identifican como fuentes de contratacion: i} las tomas
publicas; ii) alianzas con cajas de compensacién e instituciones; iii) ferias de
empleo; iv) reclutamiento en redes sociales; v) ferias de empleo y; vi) casas
abiertas y plan referidos. La consecuencia de los esfuerzos de contratacion, se
concretan en: MIL DOSCIENTAS OCHENTA Y SIETE (1287) hojas de vida
captadas, DOSCIENTAS VEINTE (220) hojas de vida direccionadas y
VEINTITRES (23) hojas de vida contratadas.
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Documentalmente la empresa contratista aporta un comparativo estadistico en el
que formula como variables a comparar: ausentismos provisionales v.
Ausentismos temporales. Se destaca que de la comparacion relativa entre las dos
variables, estadisticamente la contratista destaca la disminucién de incidencias de
ausentismos definitivos y temporales a partir del mes de mayo.

DESCARGOS DEL GARANTE DE LA OBLIGACION: SEGUROS DEL ESTADO
S.A.

La compariia de seguros “Seguros del Estado S.A.” es la garante de las obligaciones

contraidas por Institucional SERVIESPECIALES S.A.S. Y la Administracién Distrital de
Santiago de Cali tal como consta en LA ORDEN DE COMPRA 80543 de 2021. Los
argumentos que expone el apoderado de Seguros del Estado S.A., estan encaminados
por una parte a coadyuvar la postura defensiva esgrimida por el Contratista y por otra
parte destacar que la Administraciéon Distrital ha omitido analizar los requisitos de
imputacién de responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato. En sus
argumentos de descargo, sostuvo las siguientes tesis:

x

“Reiterando la importancia que el debido proceso representa a las actuaciones administrativas
mas sobre aquellas de caracter sancionatorio como es la que hoy nos ocupa, se debe tener de
presente que la responsabilidad objetiva en derecho administrativo sancionatorio se encuentra
totalmente proscrita.

Teniendo en cuenta la anterior observacion, serd necesario en toda actuacidon administrativa
demostrar que ademas de darse el incumplimiento por accién u omisién, esta se da como
consecuencia directa de la culpa o dolo del contratista, tema que ha sido estudiado por la Corte
Constitucional, la cual mediante la sentencia C-545 del 18 de julio de 2007 sefiald lo siguiente:

La exigencia que en materia sancionatoria deba tenerse en cuenta siempre de la conducta implica
gue la imposicion de la sancion solo es posible si el sujeto activo ha cometido falta con dolo o
culpa, esto es con conocimiento y voluntad positiva de la obtencion de los resultados de su
comportamiento o con simple conocimiento del mismo perc en observancia o en deber de cuidado
y diligencia. '

En otros términos para imponer la sancién penal, disciplinaria o administrativa no basta con que
el actor ejecute el comportamiento reprochable, es requisito que la autoridad sancionatoria
verifique las condiciones en que se produjo la falta y examine el grado de conocimiento o voluntad
gue termine en la configuracién del comportamiento.

Por ello, la corte ha dicho que la culpa supuesta no es el (nico requisito necesario de la
responsabilidad y de la imposicion de la pena, lo que.significa que la actividad punitiva del Estado
tiene lugar tan solo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de aquellos sobre quienes
recaiga. En esta linea la corriente contemporanea del derecho sancionatorio ha propugnado la
consolidacion de la culpabilidad como elemento protagénico del derecho de la sancion llegando
incluso a elevarla a rango de principio fundante constitucional.

Ciertamente la prescripcién de la responsabilidad objetiva que acoge el régimen juridico w

colombiano, impone la restricciéon de sancionar la conducta por el solo hecho de la ocurrencia de%,
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resultado y exige en cambio verificar la finalidad dolosa, culposa en la ejecucion de la accién que
se investiga.

Dicha exigencia también se encuentra presente en las condiciones generales de la péliza de
cumplimiento que Seguros del Estado ya expidié y que debe ser conocida por la entidad al
momento de aprobar esta garantia la cual sefiala lo siguiente:

Numeral 1.4. Amparo de cumplimiento del contrato: El amparo de cumplimiento cubre la
entidad estatal asegurada por los perjuicios directos derivados de a) El incumplimiento
total o parcial del contrato cuando el incumplimiento es imputable al contratista. b) El
incumplimiento tardio, defectuoso del contrato cuando el incumplimiento es imputable al
contratista. Es asi que sefialando claramente que el incumplimiento debe ser imputable al
contratista lo que evidentemente se relaciona con el hecho de que actualmente la
jurisprudencia del Consejo de Estado declara que en las actuaciones administrativas se
encuentra proscrita la responsabilidad civil de caracter objetivo, pues en este caso la
administracion debe sustentar bajo supuestos legales si resulta vélido el imputarle
responsabilidad al contratista sin que se llegare a establecer su actuar bajo la 6ptica de
una responsabilidad objetiva, pues en ese sentido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha determinado que la responsabilidad por las infracciones administrativas
se impone a los infractores en la medida en que su accién delictuosa haya causado un
verdadero perjuicio a la administracion y es claro para el presente caso que dicho afio no
resulta plenamente demostrado y no se evidencia en qué medida el contratista actuaba
bajo supuestos de culpa o dolo.

Ahora bien, respecto a la Corte Constitucional ha inculcado lo siguiente:

De conformidad con el articulo 29 constitucional, toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable.

- La introduccion del elemento de culpabilidad como condicionamiento de la imposicion de la
sancion constituye la declaracion inequivoca de que el régimen sancionatorio colombiana
proscribe la responsabilidad objetiva como fuente de responsabilidad personal.

Lo anterior implica que el régimen sancionatorio nacional y de la asignacién de sanciones por la
sola realizacion de la conducta. El modelo de responsabilidad objetiva persigue la sancién de la
conducta que se ajusta a la descripcion del tipo punible sin reparar en el grado de conocimiento y
evolucion del sujeto que la realiza, ello quiere decir que el modelo de responsabilidad objetiva
niega de suyo el principio de culpabilidad.

En efecto para el caso que nos ocupa, la entidad intenta (no es claro 23:59) responsabilidad
imputable al supuesto incumplimiento al contratista bajo el supuesto de una responsabilidad
objetiva, pues no indica claramente ni se prueba la causa eficiente del presunto incumplimiento en
qué medida se le puede endilgar culpa o dolo en las actuaciones dadas por el mismo, motivo por
el cual pues se solicita respetuosamente a la entidad revisar las razones que fundan la motivacion
de este pliego de cargos por el cual pretende sancionar al contratista en el cual informo pues no
se demuestra qué perjuicios se le hayan generado realmente a la entidad.

En consecuencia pues encontramos que la entidad no demuestra una acreditacién formal de la
culpa o dolo del contratista en los presuntos incumplimientos del contrato.
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Como siguiente argumento hablaremos sobre la no procedencia de la afectacion del amparo de
cumplimiento de la pdliza de cumplimiento a entidad estatal por inexistencia en imputabilidad del
contratista por el presunto incumplimiento.

Como es de conocimiento de los presentes la Administracion no establecido en la normatividad
legal que regula lo pertinente a la contratacién estatal se expidio la péliza de cum plimiento estatal
a favor del municipio de Santiago de Cali. En virtud de ello las condiciones generales aplicables al
mencionado seguro que son de conocimiento y aprobacién por parte de la entidad establecen para
el amparo de cumplimiento, pues no lo voy a leer nuevamente porque lo manifesté en el argumento
anterior, pero es el numeral 1.4 del clausulado de la péliza.

Asi las cosas es necesario que se presenten los siguientes presupuestos para afectar la
mencionada péliza de cumplimiento. Pues primero que se genere un perjuicio a la entidad
contratante, que dicho perjuicio pues le sea imputable al contratista.

Dichos presupuestos estan directamente relacionados con los elementos esenciales de la
responsabilidad civil contractual que le puede surgir a la aseguradora y que corresponden a la
conducta la culpa, dolo, dafio y el nexo causal. ®

Lo anterior implica necesariamente que estamos ante un escenario de responsabilidad y que para
el efecto debe tenerse clara la diferencia entre la responsabilidad objetiva de la subjetiva, siendo
la primera de ellas un tipo de responsabilidad civil que se produce con independencia de toda
culpa por parte del sujeto responsable, mientras que la responsabilidad subjetiva se funde
exclusivamente en una existencia de culpa por parte de un sujeto destacando que la
responsabilidad objetiva no exige tal requisito.

En el presente caso y pues las explicaciones dadas por el contratista no existen incumplimientos
por parte de ellos por los cuales se pueda llegar a hacer efectiva la poéliza en su amparo de
cumplimiento del contrato y mas aln cuando no se han demostrado realmente los perjuicios que
se le hayan generado ni los presupuestos para que se pueda llegar a ser efectivo este amparo.

Asl las cosas se puede concluir que no existe un incumplimiento del contratista, que el presunto
incumplimiento que se le imputa al contratista no le es imputable a éste, es decir, a una ausencia
de culpabilidad que no existe un perjuicio o dafio causado a la entidad debidamente demostrado,
y en ese orden de ideas existe un rompimiento del nexo causal entre el dafio y la conducta del
confratista.

Por lo anterior y con base en las anteriores explicaciones a la fecha no se ha configurado los
elementos esenciales de la responsabilidad, motivo por el cual pues se solicita a |a entidad dar por
terminado el presente procedimiento administrativo sancionatorio.

Como otro argumento, hablaremos sobre la inexistencia del perjuicio que la entidad pretende
reclamar.

Siguiendo [a misma linea argumentativa, resulta totalmente conveniente poner de presente a la
entidad contratante lo establecido 1077 del Cédigo de Comercio, el cual establece lo siguiente:

Corresponde a la asegurada demostrar la ocurrencia del siniestro asi como la cuantia de /
la pérdida, si fuera el caso, el asegurador debera demostrar los hechos o circunstanciasﬁ%
D

excluyentes de su responsabilidad.

¥
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Ahora bien, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha reiterado que una entidad
estatal pretende afectar una péliza de cumplimiento en los perjuicios sufridos por el presunto
incumplimiento del contratista, dicho perjuicio no puede ser supuesto sino que debe ser
plenamente terminado, toda vez que el perjuicio o dafio que se alega por parte del ente publico
debe ser plenamente demostrado y debidamente motivado, pues no puede darse lugar a
enriquecimiento sin justa causa.

En efecto, pues para el presente caso, la entidad no ha demostrado que los perjuicios sean
directos. Es mas, la entidad pasa por alto lo dicho por la jurisprudencia y la doctrina colombiana lo
que hace referencia a los requisitos del dafio para que el mismo resulte ser objeto de una eventual
indemnizacioén o reparacion pecuniaria para que sea estimado como tal.

Pues, primero: Debe ser cierto; el perjuicio es cierto cuando aparece consumado y definitivo,
efectivo y real en el momento de liquidarse. La certeza del dafio debe ser absoluta para que el
dafio sea resarcible.

Segundo: Debe ser actual; el perjuicio debe ser actual pero debe existir certeza de este.

Y, tercero: Debe ser directo; el responsable del dafio tiene |a obligacién de reparar el dafio cuando
tiene relacién plena con su conducta.

Es importante mencionar que conforme las caracteristicas de la garantia solicitada y otorgada y
aprobada por el asegurado, esto es el Municipio de Santiago de Cali, y conforme a la naturaleza
juridica del asegurado si el interés de este ultimo es hacer efectiva dicha pdliza, el asegurado
deberé ajustarse en lo preceptuado en el Cédigo de Comercio y en el clausulado de la pdliza en
referencia.

Asl las cosas, en cuanto a la posible afectacion del amparo del cumplimiento del contrato contenida
en la péliza del asunto, es del caso manifestar que dicha cobertura opera siempre y cuando el
asegurado sufra algun perjuicio directo derivado del incumplimiento imputable de forma exclusiva
al tomador del seguro, debiendo ser debidamente probado y cuantificado.

Se precisa que corresponde el concepto de perjuicio previamente aludido, a aquel detrimento
patrimonial padecido por el asegurado representado en la asuncién de mayores costos a los
inicialmente previstos para la ejecucion y/o terminacién de los trabajos objeto del contrato.
Circunstancia que no se comprueba con la documentacién aportada, y pues también teniendo en
cuenta lo manifestado por parte del contratista en este punto.

Soportando un poco mas lo sefialado, vale la pena resaltar que la doctrina define como perjuicio
directo lo siguiente:

Las erogaciones que ha debido asumir el acreedor y que no le hubiere correspondido
asumir en caso de no haberse el cumplimiento del deudor.

En este sentido, el dafio resarcible presenta unos contornos mas restringidos en las pélizas de
seguro de cumplimiento con respecto a aquel que es propio de la responsabilidad contractual.

En ese orden de ideas, y pues para el caso que nos ocupa, pues no se evidencia que la entidad

contratante haya sufrido un perjuicio real, un detrimento patrimonial, teniendo en cuenta pues los
descargos que se presentaron en esta audiencia por parte del contratista.
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Por tal motivo, finalmente solicitamos a la entidad que segun los argumentos expuestos, se
evaluen los mismos y se dé por terminado el presente procedimiento administrativo sancionatorio”.

Il. CONSIDERACIONES DE LA ADMINISTRACION DISTRITAL SOBRE LOS
ARGUMENTOS DE DESCARGO DEL CONTRATISTAY LA GARANTE DE
LA OBLIGACION

1. FUNDAMENTO DE LOS DESCARGOS PRESENTADOS POR EL
CONTRATISTA

La Administracién Distrital reclama el incumplimiento de las obligaciones a cargo del
Contratista, manteniendo la premisa que la demora -hasta este momento injustificada-
en el reemplazo del personal que se ausenta a los puestos de trabajo sea por temporal
o definitivamente genera un menoscabo a los intereses de la Administracion. El objeto
contractual que vincula al contratante y contratista de acuerdo a la voluntad expresada
es: “contratar la prestaciéon del servicio integral de aseo para los bienes muebles e
inmuebles propiedad del Distrito de Santiago de Cali”. Dicho lo anterior, el problema
juridico que se debe resolver es: ¢la mora en el reemplazo del personal lesiond
materialmente el nlcleo de la obligacion contractual? Para dar respuesta a este
interrogante se referira a la linea trazada por el Consejo de Estado para establecer si se
incumpli6 el objeto de un contrato, sobre este punto la Corporacién manifesto:

“El incumplimiento, entendido como la inejecucion por parte del deudor de las prestaciones a su
cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al deber de indemnizar perjuicios si
es que esa inejecucion le ha causado un dafio al acreedor.

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio y este puede consistir
en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir o en la congoja o pena que se
sufre, es evidente que en sede de responsabilidad contractual un incumplimiento puede causar, o
no, una lesion de ésta naturaleza y es por esto que no puede afirmarse que todo incumplimiento
iremediablemente produce una merma patrimonial, impide la consecucién de una ventaja o
produce un dafio moral, méxime si se tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dafio y la
prestacion como objeto de la obligacion.

Causar un dafo genera la obligacién de reparar el perjuicio causado con él pero si el acreedor
pretende que el juez declare la existencia de esa obligacién y que por consiguiente el deudor sea
condenado al pago de la indemnizacién, aquel tiene la carga de demostrar su existencia y su
cuantia’. En sintesis, si el acreedor omite probar la existencia del dafio y la cuantia del perjuicio,
no podra abrirse paso la pretension indemnizatoria pues sin la certeza de la ocurrencia del dafio y
la magnitud del perjuicio, la responsabilidad esta irremediablemente condenada al fracaso”.

De lo anterior se deduce que el incumplimiento va mas alla de que una conducta asumida
por el contratista no se ajuste estrictamente a la letra del contrato. Sobre este punto en
particular, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, ha concluido que el dafio producto

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 24 de julio& N
de 2013, Exp. 25131. Reiterado en fallo de 26 de marzo de 2014, exp. 22831. 4’

‘R}z
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de un incumplimiento debe ir mas alla del quebrantamiento estrictamente formal de una
obligacién.

“En cuanto al incumplimiento, nos encontramos ante una tipica pretensién de reparaciéon con
ocasion de la no sujecion a lo pactado, por cualquiera de las partes del contrato. Implica una
declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento consiguiente de las indemnizaciones
correspondientes de acuerdo con lo pedido y demostrado por la parte que se crea lesionada por
el presunto incumplimiento de la otra"2.

De conformidad con los parametros establecidos por el Consejo de Estado, es
indispensable la demostracion de un dafio contractual efectivo, es decir, una lesién
material y antijuridica al nucleo de la obligacion contractual pactada; a saber, esta Gltima
es la prestacion del servicio de aseo a los bienes que la Administracién Distrital haya
determinado. El dafio Contractual a su vez, ha sido definido como:

“El dafio contractual consiste en la lesién del derecho de crédito como consecuencia de un
comportamiento del deudor contrario al programa de la prestacién y en estos términos, dicha
responsabilidad contractual comprende las dos modalidades de dafio emergente y lucro cesante.
(arts. 1613 y 1614 del Cadigo Civil)"3,

Por lo anterior, la carga de la prueba en la demostracion del dafio estaria en cabeza de
quien lo alega, que en el caso en estudio es el Departamento Administrativo de
Contratacién Publica en representacién de los intereses de la Administracion Distrital. En
consecuencia, al examinar la informacién suministrada por el Supervisor del contrato , si
bien se evidencia que el contratista no ha sido diligente en el cumplimiento de los tiempos
que técnicamente le confiere el contrato para reemplazar el personal, no es menos cierto
que por una parte no se evidencia la ocurrencia de un dafio real y cierto de la Contratante:
y por otra el contratista ha demostrado haber sido diligente en las acciones circundantes
en la consecucién y contratacion de personal para llenar las vacantes laborales.

En conclusién, no se ha demostrado la existencia de un dafio efectivo del contratante
toda vez que la obligacién contractual de prestacion del servicio de aseo no fue
perturbada por el actuar imprudente del Contratista, en consecuencia no puede
predicarse la existencia de incumplimiento a la obligacién contractual pactada entre las
partes. Por ultimo, habria que entrar a resolver respecto de los reparados elevados por
la afianzadora de la obligacién y, a pesar de que no son de recibo por parte de la
Administracion Distrital, al no predicarse la existencia de una dafio real y cierto al contrato

siendo esta circunstancia beneficiosa para el contratista, no se pronunciara respecto de
los reparos elevados.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de octubre de 2003,
Exp. 14394, C. P.: Marfa Elena Gémez Giraldo

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 13 de abril
de 2011, Exp. 18878, C.P.: Olga Mélida Valle de De La Hoz.
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En virtud de lo anteriormente expuesto el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACION PUBLICA DE LA ALCALDIA DEL DISTRO ESPECIAL DE SANTIAGO
DE CALlI,

RESUELVE: -
Articulo Primero: DECLARAR la inexistencia de incumplimiento del objeto contractual por
parte de la compafiia contratista SERVIESPECIALES S.A.S. (890.331.277-2) referente
a la orden de compra No. 80543 de 2021 cuyo objeto era: “Contratar la prestacion del
servicio integral de aseo para los bienes muebles e inmuebles propiedad del Distrito de
Santiago de Cali”.

Articulo Segundo: ORDENAR la terminacién de esta actuacion administrativa a favor de
la empresa contratista SERVIESPECIALES S.A.S. (890.331.277-2).

Articulo Tercero: De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011,
la presente resolucion se notifica en estrados.

Articulo Cuarto: Contra la presente resolucion procede el recurso de reposicion, el cual
debera interponerse, sustentarse y decidirse en audiencia pUblica, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. El tramite del recurso sera en el
efecto suspensivo de conformidad con el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011.

Articulo Quinto: En firme la decision, se ORDENA el archivo final de todas las diligencias.
Articulo Sexto. El presente acto administrativo rige a partir de la fecha de su publicacion.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE,

Dado en Santiago de Cali, a los quince (15) dias del mes de noviembre de dos mil

veintidés (2022).
ALEJANDRA MARIA PUENTES SAiz

Director de Departamento Administrativo

Proyecto: Alejandro Penilla Rodriguez - Contratis%‘ﬁ2
ta N
Jordanni Orejuela Toro — Contratista
1
4

Revisé: Mary Luz Andrade Gémez - Contratis f
Julidn Andrés Lépez Moreno— Subdir

ctor de Departamento Administrativo!

13






