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SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

RESOLUCION NUMERO 2022940010005728-6 DE 2022

Por la cual se resuelve el Recurso de Reposicion interpuesto a la Resolucion No.
2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022 dentro de la Actuacion
Administrativa Sancionatoria Contractual de que trata el Articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 de la Orden de Compra No. 61377/547 de 2020

EL SECRETARIO GENERAL (E)

En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas en el articulo 12
de la Ley 80 de 1993, el articulo 32 de la Ley 1437 de 2011, el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, la Resolucién No. 20218000013040-6 de 2021 y la Resoluciéon No.
2022910010005456-5 del 22 de agosto de 2022 expedida por el sefior
Superintendente Nacional de Salud, y

CONSIDERANDO
SOBRE LA COMPETENCIA DEL ORDENADOR DEL GASTO
COMPETENCIA FUNCIONAL

Que el Superintendente Nacional de Salud acepté del impedimento presentado por la
doctora Ginna Fernanda Rojas Puertas en su calidad de Secretaria General de la
Superintendencia Nacional de Salud, exclusivamente para el asunto relacionado con
el procedimiento administrativo sancionatorio consagrado en el articulo 86 de la
Leyl474 de 2011, que se adelanta respecto de la sociedad INDRA COLOMBIA S.A.S
relacionado con la ejecucion del Contrato No. 547 del 2020/Orden de Compra No.
61377 de 2020 y a través de la Resolucion No. 2021162000013709-6 del 26 de
octubre de 2021 designdé como Secretario General ad hoc de la Superintendencia
Nacional de Salud para que adelante el proceso administrativo sancionatorio
contractual en cita, al funcionario Andrés Evelio Mora Calvache, titular del empleo de
Superintendente  Delegado para Investigaciones Administrativas de Ila
Superintendencia Nacional de Salud.

Que el Doctor Andrés Evelio Mora Calvache ya no forma parte de la planta de
personal de la Superintendencia Nacional de Salud de conformidad con la Resolucién
No. 2022910010005026-6 del 2 de agosto de 2022.

Que el 23 de agosto de 2022 se acepta la renuncia presentada por la doctora Ginna
Fernanda Rojas Puertas al empleo de Secretario General, razén por la cual a través
de Resoluciéon No. 2022910010005456-6 del 22 de agosto de 2022 se encarga a
partir del dia el 23 de agosto de 2022 al funcionario CESAR AUGUSTO MORENO
CASTRO identificado con la cédula de ciudadania 79.377.807 en el empleo de
SECRETARIO GENERAL.

Que el Doctor CESAR AUGUSTO MORENO CASTRO, Secretario General (E) de la
Superintendencia Nacional de Salud, no manifiesta impedimento para el
conocimiento de la actuacién administrativa sancionatoria contractual relacionada
con la ejecuciéon del Contrato de prestacion de servicios No. 547 del 2020/Orden de
Compra No. 61377 de 2020 y en razén a ello es competente para decidir la presente
actuacién de conformidad con lo sefialado en el articulo 29 y 209 de la Constitucién
Politica, articulos 4, 11, 12 y 26 de la Ley 80 de 1993; articulo 9 de la Ley 489 de
1998; articulo 86 de la Ley 1474 de 2011; articulo 17 de la ley 1150, articulos 3 de la
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Ley 1437 de 2011 y la Resoluciéon No. 2022910010005456-5 del 22 de agosto de
2022.

Adicional a lo anterior el articulo 29 de la Constitucién Politica, dispone:

“ARTICULO 29. E| debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
Jjudiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Jjudicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

Asi mismo el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, establece:

“ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberdn interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a
los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,
eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas
se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y
competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los
derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los
principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de
inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

(...)

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en
asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion
alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

(...)
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7. En virtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes
asumiran las consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de
funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los reglamentos.”

El principio al debido proceso rige todas las actuaciones administrativas, y en materia
contractual estatal estd previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que
establece:

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

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

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

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multas o clausula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes
se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas
y hacerlas efectivas.”

A su turno, los articulos 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011, disponen:

“Articulo 84. Facultades y deberes de los supervisores y los
interventores. La supervision e interventoria contractual implica el
segquimiento al ejercicio del cumplimiento obligacional por la entidad
contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes,
aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion contractual, y
serdan responsables por mantener informada a la entidad contratante de los
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados
como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente”.
(Subrayado fuera de texto)

(...)”

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE |INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran declarar
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el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas
y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. (...)

La Ley 80 de 1993 al estipular los deberes de las Entidades Estatales preceptua:

“ARTICULO 40. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES
ESTATALES. Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior,
las entidades estatales:

lo. Exigiran del contratista la ejecucion idonea y oportuna del objeto
contratado. Igual exigencia podran hacer al garante.

20. Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

(...).”
La misma disposicion legal ordena:

“ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este
principio:

lo. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los
fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y
a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que
puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

(..)"
Que, conforme lo estipulado por el paragrafo primero (1°) del articulo 47 de la Ley
1437 de 2011, modificado por el articulo 32 de la Ley 2080, “Las actuaciones
administrativas sancionatorias, incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto
en las normas especiales sobre la materia”, de tal manera que la disposicién legal
aplicable a los procesos sancionatorios contractuales administrativos es el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011.

Que el Secretario General (E) de la Superintendencia Nacional de Salud en su calidad
de Ordenador del Gasto tiene la facultad de adelantar la presente actuacion
administrativa sancionatoria de conformidad con lo establecido en el paragrafo
primero (1°) del articulo primero (1°) de la Resolucién No. 20218000013040-6 de
2021, que establece:

PARAGRAFO PRIMERO: En desarrollo de la presente delegacion, la (el) Secretario
General debera adelantar todos los tramites relacionados con la actividad
contractual, la aprobacion y/ o modificacion del manual de contratacion y/o
supervision de la entidad, la apertura del proceso de seleccion, adjudicacion,
celebracion de contratos estatales, convenios y/o contratos interadministrativos,
adicion, prorroga, aclaracion, modificacion, suspension, cesion, terminacion,
comprometer recursos presupuestales, adelantar el procedimiento de multas,
sanciones y declaratoria de incumplimiento para decidir sobre la imposicion de
multas, declaratoria de incumplimiento, caducidad y terminacion unilateral,
exigibilidad de garantias, la aplicacion de clausulas excepcionales de contratos y/
0 convenios, en los cuales haya actuado como ordenador(a) del gasto y, demadas
actos inherentes a la actividad precontractual, contractual y postcontractual.

Que las estipulaciones contractuales sobre la facultad que le asiste a la
Superintendencia Nacional de Salud, para adelantar tramites sancionatorios por el
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incumplimiento del contrato, estdn estipuladas, en este caso por los documentos
previos y el Acuerdo Marco de Precios para la prestacion de Mesa de Servicio
Il No. CCE-183-AMP-2020, el cual establece:

Clausula 18 Declaratoria de incumplimiento

(...)

En caso de incumplimiento de las obligaciones especificas establecidas en los
numerales 11.33 a 11.75 de la Clausula 11 por parte del Proveedor respecto
de la Orden de Compra, la Entidad Compradora debera adelantar el
procedimiento establecido en la ley para la declaratoria del incumplimiento, la
cuantificacion de los perjuicios del mismo, y para hacer efectiva las multas
establecidas en la Clausula 19 e imponer la clausula penal serfialada en la
Clausula 20.”

Asi mismo dicho Acuerdo menciona:
Clausula 19 Multas y Sanciones

(...)
19.3 Multas competencia de las Entidades Compradoras

Las Entidades Compradoras podran imponer al Proveedor multas de hasta el
10% del valor de la Orden de Compra, cuando el Proveedor incumpla alguna
de las obligaciones del Acuerdo Marco contenidas en la Clausula 11
Obligaciones de los Proveedores, en los numerales 11.33 al 11.75.

Los valores de las multas impuestas al Proveedor, sefialadas en la presente
cldusula serdn pagados a la Entidad Compradora en caso de que el
incumplimiento del Instrumento de Agregacion de Demanda 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 Instrumento de Agregacion de
Demanda y de las Ordenes de Compra.

Que, de acuerdo con lo expuesto, este despacho es competente funcionalmente para
decidir el tramite sancionatorio de imposicién de multa y de ser procedente, declarar
el incumplimiento, constituir el siniestro, hacer efectiva la cladusula penal y afectar la
pdliza que fue otorgada para respaldar la ejecucién de este, en observancia de los
preceptos constitucionales y legales dispuestos para el efecto.

COMPETENCIA TEMPORAL

Que, respecto del limite temporal para la imposicién de multas, se tiene que el
Secretario General (E) es competente para resolver el recurso de reposicién,
interpuesto a la Resolucién No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022, en
virtud de la siguiente justificacion normativa:

Que, el plazo de ejecucidon de la Orden de compra No. 61377/Contrato de prestacion
de servicios No. 547 de 2020 se establecié hasta el 31 de julio de 2022 y el 10 de
mayo de 2022 se expidié la Resoluciéon No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de
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2022 “Por la cual se resuelve la imposicion de una multa a la orden de compra No.
61377/contrato de prestacion de servicios No. 547 de 2020, celebrada entre la
Superintendencia Nacional de Salud e Indra Colombia SAS”, acto administrativo que
tomd una decisidn definitiva en vigencia del contrato.

Que en el Concepto C - 327 del 01 de junio de 2021, la Subdirecciéon de Gestidn
Contractual de la Agencia Nacional Colombia Compra Eficiente expone que:

“(...) las multas pueden imponerse «mientras se halle pendiente la ejecucion
de las obligaciones a cargo del contratista», ya que ello es lo que establece la
ley, esto es, el articulo 17 indicado, con independencia de que el plazo de
ejecucion pactado en el contrato esté o no vigente, pues dicho articulo no
establecio una limitacion en tal sentido (...)”

Que de vieja data el Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 13 de
septiembre de 1999. Exp. 10.264. C.P. Ricardo Hoyos Duque ha considerado lo
siguiente:

“(...)si bien es cierto en la mayoria de los casos el plazo del contrato coincide
con el de ejecucion de la obra, con la entrega del suministro, con la prestacion
del servicio, también lo es, que este plazo no constituye propiamente
hablando el periodo de ejecucion del contrato porque al finalizar el plazo que
se ha destinado para el cumplimiento de la obligacion principal por parte del
contratista las partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no se
extingan todas las obligaciones adquiridas, lo cual se cumple necesariamente
en la etapa de liquidacion del contrato en la cual es donde la administracion
puede valorar el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista
y es la que le pone término a la vinculacion de las partes.

(...)

En este orden de ideas, debe precisarse que dentro de los plazos para la
ejecucion del contrato existe uno y con seguridad el de mayor importancia y
es aquél que corresponde a la terminacion definitiva de la obra, o a la entrega
del ultimo suministro o del estudio o disefio que se ha confiado, momento en
el cual la administracion podra igualmente, como lo venia haciendo durante la
ejecucion del contrato, evaluar el cumplimiento del contratista para poderle
recibir a satisfaccion, puesto que es una exigencia del interés publico que el
colaborador privado cumpla sus prestaciones conforme al ritmo previsto en el
programa y con sujecion a las especificaciones técnicas establecidas en el
contrato. En el evento de que el contratista no haya cumplido cabalmente,
vale decir, porque entrega la obra inconclusa o se presentan faltantes o se
requiere de reparaciones, la administracion podra hacer valer sus poderes
sancionatorios de acuerdo con la magnitud del incumplimiento.”

Que afin a lo anterior, el articulo 1625 del Cédigo Civil preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 1625. Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en
que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo,
consientan en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademads en todo o en parte:
1o.) Por la solucion o pago efectivo.

20.) Por la novacion.

30.) Por la transaccion.

4o0.) Por la remision.
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50.) Por la compensacion.

60.) Por la confusion.

70.) Por la pérdida de la cosa que se debe.

80.) Por la declaracion de nulidad o por la rescision.
90.) Por el evento de la condicion resolutoria.

10.) Por la prescripcion.

(...)”

Que, analizado lo expuesto y tal como lo manifiesta el concepto de Colombia Compra
Eficiente, el vencimiento del plazo contractual no es un modo de extinguir las
obligaciones, por lo que la obligacién continuara pendiente y el contratista estara en
mora de cumplir por no haberlo hecho en el plazo acordado.

Que, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 al respecto establece que la multa
procede mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del
contratista, por lo que la Superintendencia Nacional de Salud podréd imponer las
multas y hacer efectiva la clausula penal inclusive después de vencido su plazo de
ejecucion, siempre que las obligaciones estén pendientes de cumplirse.

Que el acto definitivo, define el fondo de la cuestion, quedando pendiente el ejercicio
de defensa respecto de la voluntad expresada por la Administracién que ya fijé
posicién al respecto que, si bien no tiene fuerza ejecutiva por carecer de firmeza y
por el caracter suspensivo de los recursos contra decisiones administrativas, si define
con certeza la sancién.

Que el saneamiento de la mora no se da por el transcurso del tiempo que transcurre
en el tramite que demande la atencién de la impugnacién, teniendo en cuenta que el
recurso se presenta en el curso de una audiencia iniciada antes del vencimiento del
plazo contractual y lo que sucede es su prolongacién garantista del derecho
fundamental al debido proceso.

Que la multa tiene un caracter sancionatorio y un propdsito conminatorio, de tal
forma que la sancién a un retardo no se sanea por el tiempo que demanda la
atencion al derecho constitucional de debido proceso; una interpretacién en sentido
contrario tornaria al acto administrativo definitivo en un pronunciamiento de
voluntad ineficaz y vaciaria de contenido el propésito de la multa al estimular el
tramite del recurso y el comportamiento proclive a su dilatacién a espera de que el
contrato expirara por vencimiento del plazo.

Que el efecto suspensivo del recurso no afecta que la decisién tomada en el acto
definitivo cuando no prospera el recurso no tenga una data precisa que lo ubica
temporalmente en la vigencia del contrato.

Que, requerido el contratista por la multa a cumplir lo que ha retardado realizar, el
comportamiento esperado es que satisfaga la obligaciéon pendiente -eficacia de la
coercién-, si la conducta seguida es mantenerse en la abstenciéon de lo ordenado y
optar por discutir la materialidad de la orden, el efecto negativo derivado del tiempo
del recurso no puede ser trasladado a la pérdida temporal de la competencia, pues la
sancién al incumplimiento multado, fue definida previo al vencimiento del plazo
contractual.

Que la Superintendencia Nacional de Salud comparte que el tema de la temporalidad
de las multas no esta resuelto a manera de precedente por la jurisprudencia del
Consejo de Estado y comparte la reflexion de Colombia Compra Eficiente consignada
en el Concepto 327, que reza:
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“Teniendo en cuenta los antecedentes anteriores, que dan cuenta de que este
asunto aun no es pacifico en la jurisprudencia, y tampoco en la doctrina, ante
la falta de una decision que defina el debate con fuerza de precedente judicial
vinculante, como seria una sentencia de unificacion jurisprudencial, esta
Subdireccion considera que el asunto debe resolverse conforme con la
interpretacion mas adecuada del contenido del articulo 17 de la Ley 1150 de
2007 y acorde con el régimen general de las obligaciones. En tal sentido, esta
Subdireccion reitera la tesis que se desarrollé con anterioridad en el sentido de
que las multas pueden imponerse «mientras se halle pendiente la ejecucion de
las obligaciones a cargo del contratista», ya que ello es lo que establece la ley,
esto es, el articulo 17 indicado, con independencia de que el plazo de
ejecucion pactado en el contrato esté o no vigente, pues dicho articulo no
establecié una limitacion en tal sentido. Ademas, considerando que el fin
conminatorio de las multas también es predicable una vez vencido el plazo de
ejecucion, pues en tal supuesto, como se explico, es posible que el acreedor -
la entidad estatal- exija el cumplimiento de las obligaciones, pues estas no se
extinguen con el acaecimiento del plazo pactado en el contrato, salvo que las
partes asi lo hubieren dispuesto, como se desarrollé con mayor detalle en el
numeral 2.1. de este concepto.”

Que la posicion de la Superintendencia Nacional de Salud se establece teniendo en
cuenta que las multas permiten utilizar potestad para que el contratista satisfaga lo
gue se comprometié para el cabal cumplimiento del objeto contratado de tal forma
gue solicitado un determinado perfil profesional, la discusién sobre si el mismo esta
suplido o no, es una discusién que no puede fecundar en una mantenida carencia del
personal, pues los recursos no son mecanismos para premiar la desatenciéon a las
obligaciones por el paso del tiempo. En este sentido, si bien los conceptos de
Colombia Comprar no son vinculantes, si son guias argumentales del operador
contractual estatal. El Concepto 327 de Colombia Compra Eficiente determina:
“Teniendo en cuenta lo anterior, de conformidad con las consideraciones expresadas,
la Subdireccion de Gestion Contractual se permite reiterar la tesis expresada en sus
conceptos anteriores, incluidos los citados en su peticion, en el sentido de que, de
conformidad con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica pueden imponer las
multas pactadas en sus contratos «mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista». Lo anterior con la finalidad de conminar al
contratista al cumplimiento de dichas obligaciones, lo que puede realizarse, siempre
que se cumplan dichos presupuestos, incluso luego de que el plazo de ejecucion
pactado en el contrato haya vencido.”; frente al raciocinio de Colombia Compra
Eficiente, la Superintendencia Nacional de Salud no encuentra reparo para apartarse
de la hermenéutica aplicada a las disposiciones legales.

Que la Superintendencia Nacional de Salud hace suya la consideracién contenida en
el Concepto 327 de Colombia Compra Eficiente en que se lee:

“Lo anterior quiere decir, como se desprende de su literalidad, que la entidad
puede imponer las multas pactadas en el contrato, mientras esté pendiente la
ejecucion de las obligaciones del contratista, lo que define el limite temporal
para hacerlo. De hecho, no condiciond la aplicacion de estas sanciones al plazo
de ejecucion del contrato, y esto tiene sentido si se armoniza con la finalidad
de la multa o de la clausula penal y los fines de la contratacion estatal. En
primer lugar, existen obligaciones cuyo cumplimiento solo puede verificarse
después del plazo de ejecucion y en caso de no cumplir en las condiciones
acordadas la entidad tiene la facultad para conminar al contratista incumplido.
En segundo lugar, como se explico ampliamente en el acapite anterior, si
vencido el plazo de ejecucion el contratista no cumple, la obligacion no se
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extingue, pues de acuerdo con el articulo 1625 del Cédigo Civil el vencimiento
del plazo contractual no es un modo de extinguir las obligaciones, salvo pacto
en ese sentido, por lo que la obligacion continuara pendiente y el contratista
estara en mora de cumplir por no haberlo hecho en el plazo acordado.”

Que la Superintendencia Nacional de Salud para abundar en razones se apoya en
Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B del 18 de noviembre
de 2021 -radicado 61641, Consejero Ponente: Alberto Montafa Plata, en que se leen
los siguientes numerales:

50. No obstante, una vez en mora, el deudor puede dar cumplimiento tardio a
su obligacion, salvo que se trate de un término esencial. Por lo anterior, el
Cddigo Civil prevé en su articulo 1610 que el acreedor puede exigir de un
deudor moroso: 1) que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho
convenido, 2) que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un
tercero a expensas del deudor, o 3) que el deudor le indemnice los perjuicios
resultantes de la infraccion del contrato. En cualquier caso, el acreedor
ademds podra exigir la correspondiente indemnizacion de perjuicios. 51.
Como puede evidenciarse, nuestro ordenamiento juridico permite que el
deudor en mora pueda, a eleccion del acreedor, cumplir con la obligacion
principal. Se hace énfasis en este punto sobre el hecho de que el articulo 1610
permite estas tres opciones “a eleccion” del acreedor, es decir, todo esto
depende del interés, en este caso de la entidad estatal.

Que el refuerzo argumental de la competencia temporal se soporta, adicionalmente,
en la Sentencia de la Seccién Tercera, Subseccién A, Magistrado Ponente Mariana
Adriana Marin del 19 de marzo de 2020, Radicado 45229, la que se cita a
continuacién:

Lo anterior, toda vez que la naturaleza juridica de las multas es de tipo
sancionatorio y, ademas, con una finalidad unica y exclusivamente de
compulsion, conminacion o apremio, pues a través de ellas lo que se busca es
que el contratista ejecute y cumpla sus obligaciones contractuales, esto es,
que se supere la mora o el incumplimiento parcial. En palabras de esta
Subseccion:

El origen e implementacion de [las multas], desde la perspectiva contractual,
se correlaciona y halla su justificacion en los eventos en los que una de las
partes incurre en incumplimiento de las obligaciones contraidas, al paso que
su activacion surge como consecuencia de una prevision anticipada y
libremente acordada por los contratantes sobre los efectos que pueden
extraerse de dicha inobservancia y que, por regla general, conlleva al pago de
una suma preestablecida, sin que con esto el incumplido se releve de
satisfacer la prestacion debida; lo que busca es precisamente inducir a su
acatamiento. Su falta de correspondencia con una sancion de cardcter
resarcitorio se explica en la medida en que no persigue obtener una suma o
monto para contener o reparar un menoscabo patrimonial de la
Administracion contratante. Bajo esa Optica, la ocurrencia del perjuicio no
constituye un elemento de la esencia de este tipo de sancion, como si
acontece en el evento de la clausula penal pecuniaria, cuya razon de ser es
meramente indemnizatoria. Distinto a ello, su propdsito se asocia con un fin
proteccionista del interés publico que involucra la celebracion del contrato
estatal, en tanto busca la ejecucion efectiva de la labor encomendada al
contratista, al margen de que su satisfaccion oportuna hubiese causado o no
danio al ente contratante. (...) su finalidad, en esencia, es fungir como
herramienta de apremio o acoso dirigida a compeler al contratista para el
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cumplimiento del objeto contractual en la forma y tiempo acordados (...)
(Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 12 de
febrero de 2018, exp. 52.549, M.P. Marta Nubia Veldsquez Rico)

Que, en efecto, el contratista compelido por la multa fue reticente a satisfacer la
obligacién, optd por discutir la exigencia del pliego para sustituir lo ordenado por el
mismo con un perfil profesional diferente, su renuencia le genera las consecuencias
adversas contractualmente previstas las que, a titulo de multa, le fueron impuestas
en condicién distinta al resarcimiento del perjuicio derivado por el incumplimiento.

Que, en consecuencia, acompafia competencia temporal al Secretario General (E)
para resolver en tiempo un recurso interpuesto contra acto administrativo definitivo
de multa proferido en vigencia del contrato en atencién a un requerimiento emitido
en tiempo de vigencia del contrato para que el contratista cumpliera con aquello a lo
gue se obligd en relacién con un perfil profesional especifico que indicaba con
absoluta claridad el pliego.

SOBRE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO SURTIDO

Que la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con lo senalado en el
Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, inicié6 Actuaciéon Administrativa Contractual
Sancionatoria, para la posible imposicion de multa contra la compafiia INDRA
COLOMBIA SAS, teniendo en cuenta el presunto retardo en el cumplimiento por parte
del contratista de las obligaciones derivadas del Contrato de prestacién de servicios
No. 547 de 2020/Orden de compra No. 61377 de 2020, informado por los
supervisores de este contrato mediante memorando NURC No. 202115000108103
del 11 de agosto de 2021.

Que el inicio de la actuaciéon administrativa sancionatoria contractual se llevé a cabo
formalmente el 09 de septiembre de 2021, teniendo el contrato como fecha de
expiracién del plazo contractual el dia 31 de julio de 2022.

Que de acuerdo con el procedimiento establecido en el Articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, se adelanté Audiencia de que trata la norma citada, en la cual se resolvié de
fondo por parte del Secretario General Ad Hoc, a través de Resolucién No.
2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022, lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que INDRA COLOMBIA SAS identificada
con NIT, 830.013.774-1, representada legalmente por WILLIAMS ALEXANDER
BRETO MARTINEZ, identificado con C.E No.683018, ha venido incumpliendo el
Contrato de Prestacion de Servicios No. 547 de 2020/Orden de Compra No.
61377 de 2020 celebrado con la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el
cual tiene por objeto “Prestar los servicios de BPO-mesa de servicio para la SNS,
bajo el Acuerdo Marco de Precios que se encuentre vigente”.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER al contratista INDRA COLOMBIA SAS,
sociedad identificada con NIT. 830.013.774-1, representada legalmente por
Williams Alexander Breto Martinez identificado con C.E No.683018 la multa
prevista en la clausula 19 del Acuerdo Marco de Precios de Mesa de Servicios No.
CCE-183-AMP-2020, por la suma de OCHENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS M/CTE
($81.290.342), por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR EL SINIESTRO de conformidad con lo
establecido en el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015, este acto
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administrativo constituye el siniestro del incumplimiento del Contrato de
Prestacion de Servicios No. 547 de 2020/0Orden de Compra No. 61377 de 2020, el
cual esta cubierto por la pdliza de cumplimiento contenida en la garantia de
seguros No. 2410 emitida por AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., cuyo beneficiario
es la Superintendencia Nacional de Salud con NIT. 860.062.187-4.

PARAGRAFO: Para hacer efectivo el pago de la multa dispuesta, se procederd
conforme el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y el valor antes mencionado sera
descontado de los saldos a favor del contratista, si los hubiere.

ARTICULO CUARTO: EL CONTRATISTA deberd realizar el pago en el Banco
Agrario, en la Cuenta No. 300700011459 dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo. El contratista debera
remitir copia del pago a la Direccion de Contratacion de la Superintendencia
Nacional de Salud.

PARAGRAFO: Pasado el término dispuesto en este articulo, la entidad, no
habiendo recibido el pago por parte del contratista, procedera a realizar la
compensacion de las sumas adeudadas al contratista con la disminucion de
saldo en su facturacion, si los hubiere.

ARTICULO QUINTO: La compadiia de seguros, en caso de no verificar el pago
por parte de INDRA COLOMBIA SAS en el plazo concedido o no habiendo
podido compensar las sumas adeudadas, dispondra de un término de diez (10)
dias habiles siguientes para que proceda al pago de la multa por la suma de
OCHENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y DOS PESOS M/CTE ($81.290.342) y debera hacerse efectivo en
el Banco Agrario, en la cuenta No. 300700011459. Dicho término correra a partir
del dia siguiente al vencimiento del plazo concedido al contratista para el pago.

ARTICULO SEXTO: En el evento que el contratista o su garante no realicen el
pago mencionado en los articulos anteriores en el tiempo estipulado, la Entidad
procedera a realizar el cobro por Jurisdiccion Coactiva de las sumas no pagadas.

ARTICULO SEPTIMO: COMPULSAR copias a la Oficina de Control Interno
Disciplinario para que se adelanten las investigaciones a que haya lugar,
respecto de los descargos presentados por el contratista referentes a la
validacion de documentacion distinta a la requerida en la orden de compra No.
61377 de 2022 y acuerdo marco de precios No. CCE-183-AMP-2020

ARTICULO OCTAVO: Una vez ejecutoriado el presente acto administrativo y de
conformidad con el articulo 31 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo
218 del Decreto No. 019 de 2012, se publicara en el SECOP y se comunicara a la
Camara de Comercio y a la Procuraduria General de la Nacion.

ARTICULO NOVENO: De conformidad con el literal c) del articulo 86 de la ley
1474 de 2011, y el numeral 1° del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, se
entiende notificada esta decision en audiencia, frente a la cual procede el
recurso de reposicion, que se interpondrd, sustentard y decidiréd en esta misma
audiencia.

ARTICULO DECIMO: La presente Resolucidn rige a partir de la fecha de su
expedicion.”

Que, tal como lo decidié el articulo noveno (9°), la impugnacién procedente es la
presentada a través del recurso de reposicién, de acuerdo con lo sefalado en el
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literal (c) del Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 “Contra la decision asi proferida,
s0lo procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la
misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia”.

SOBRE LA IMPUGNACION

Que, de conformidad la decision adoptada en audiencia, el acto administrativo
definitivo es pasible del recurso de reposicién el cual debe interponerse, sustentarse
y decidirse en audiencia, en cumplimiento a lo sefalado en el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y la norma especial
establecida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Que, el apoderado del contratista INDRA COLOMBIA SAS y el apoderado de AXA
COLPATRIA SEGUROS S.A., durante la audiencia de que trata el Articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, interpusieron recurso de reposiciéon en contra de la decisién adoptada
mediante Resolucién No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022, solicitando
un tiempo de cuatro (4) dias para la sustentacién de este.

Que, atendiendo las peticiones de suspension para sustentacion del recurso de
reposicién, el Secretario General Ad hoc otorgd el tiempo pedido fijando la
reanudacién de la audiencia para el 16 de mayo de 2022 a las 02:00 pm.

Que el 16 de mayo de 2022 se reanudé la audiencia de que trata el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 para llevar a cabo la sustentaciéon del recurso de reposicion
interpuesto en contra de la Resolucién No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de
2022 por parte del apoderado del contratista y el apoderado del garante.

Que la impugnacién se presentd estando vigente el plazo contractual.

Que todo lo sucedido en medio del presente proceso administrativo sancionatorio
consta los audios correspondientes, generados en la plataforma tecnoldgica Teams.

Que a continuacién se relaciona de forma sucinta la sustentacidon del recurso de
reposiciéon a la Resolucién No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022.

REPOSICION DEL CONTRATISTA:

El apoderado del contratista basa la reposicién en (5) cinco argumentos:

l. Apreciacién de la fuerza mayor y la buena fe contractual
Il. Violacién del debido proceso y derecho de defensa

Il. Desnaturalizacidon de la multa contractual

V. Transgresion del principio non bis in idem

V. llicitud de la tasacién de la multa

Cada argumento se desarrollard en el acapite de “Consideraciones de la
Superintendencia Nacional de Salud con relacion a los argumentos presentados por
el contratista y el garante en la sustentacion del recurso de reposicion”.

REPOSICION DEL GARANTE:

El apoderado del Garante basa la reposicién en los siguientes argumentos:

l. “Coadyuvar y hacer mios los argumentos desglosados por el Dr. Benavides al
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momento de sustentar su recurso de reposicion”.

1. “La resolucion motivada en comento “debe fundarse en hechos verificados por
medio de pruebas no en suposiciones y prejuicios de la entidad estatal lo que
significa que tanto la existencia de prejuicios derivados del incumplimiento del
contrato como de la responsabilidad del contratista en ellos debe estar
probada”

1. “La administracién juzga el presente asunto, en opiniéon de este procurador,

bajo un presupuesto de responsabilidad objetiva (...)”

“Existe también contradicciones, que no valoré la entidad, en lo que tiene que

ver con la forma cémo se tipificéd el acuerdo o los descuentos por ANS y su

evidente parecido de familia con las multas (...)"”

V. “Violacién del principio de congruencia conlleva a una tercera violacién gue es
el principio de in dubio pro administrado (...)"

Cada argumento se desarrollard en el acapite de “Consideraciones de la
Superintendencia Nacional de Salud con relacion a los argumentos presentados por
el contratista y el garante en la sustentacion del recurso de reposicion”.

Que con la interposicion del recurso se pidi6 que se decretaran medios de
acreditacidon de los que a continuacidn se trata.

I. MEDIOS PROBATORIOS EN VIRTUD DE LA INTERPOSICION DEL
RECURSO DE REPOSICION DENTRO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO

Mediante Auto No. 4 del 07 de julio de 2022, Auto No. 5 del 18 de julio de 2022 y
Auto No. 6 del 2 de agosto de 2022 el Secretario General Ad Hoc de la
Superintendencia Nacional de Salud analizé las pruebas allegadas en el marco del
recurso de reposicion dentro del proceso administrativo sancionatorio del Contrato
de Prestacién de Servicios No. 547 de 2020/ Orden de compra No. 61377 de 2020,
encontrando que las mismas fueron decretadas, practicadas y trasladadas.

Que en virtud de lo anterior se tiene que el apoderado del contratista y la entidad,
solicitaron los siguientes medios probatorios:

Conducencia,

Se > p ol
s SCllReEE Lol E LR per‘t;gtlegsclarz:;:;dad Analisis concreto
contratista y su apoderada to P
aportadas y
SI1 /NO
solicitadas
1 | documento suscrito por SI Conducencia: Sl |La prueba es
Milton Augusto Fierro Pertinencia. SI | conducente,
Ramirez como representante Utilidad: SI pertinente y Util toda

legal de la empresa Talento
Sélido SAS de fecha 12 de
mayo de 2022, quien
manifiesta en su
comunicacién ser partner de
Microsoft y en virtud de ello
menciona que las
Certificaciones de Directorio
Activo en los sistemas
operativo Windows Server
2012 y Windows Server 2016

fueron retiradas por
Microsoft el 31/01/2021 vy
que las nuevas

certificaciones técnicas vy

vez que el contratista

aporta esta prueba
dentro de la
sustentacion del
recurso a fin de
demostrar que la
certificacion de

Directorio Activo en

los sistemas
operativos  Windows
sali6 del mercado vy

fue reemplazada por
la certificacion de
Administrador de
Microsoft Azure
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Conducencia,

Se . p i
. . pertinencia y utilidad
clz;:lterg:isstio;;cs:ta::: dpe‘;gtliaa digre de las pruebas Analisis concreto

SI /NO aportadas y

solicitadas
académicas que
reemplazaron las
anteriormente sefaladas

corresponden al examen AZ-
104: Administrador de
Microsoft Azure, el cual se
encuentra vigente a la fecha

Oficiar a la compafia

Microsoft Colombia Inc para

que informe a F<)asta La prueba es

. . 7 rtinente,

Superintendencia la relacidn pertinente -

comercial o la que conducente y util toda

corresponda con la empresa vez que con su
decreto se puede

Talento Solido e informe la
competencia que este tiene
2 |respecto a la emisién de SI

demostrar cual es la

Conducencia: Sl P .
relacién comercial que

Pertinencia: Sl

e 5 . ) tiene la empresa
corificecones e jormecén | |Uelidad: s Talento “Salido. cor
productos Microsoft, en mlics:gzofets cgmpzltentltae
especial para las e
certificaciones de Directorio Eg;’tﬁficaciones em'é'(_';
Act|vo_ en llos sistemas formacion técnica.
operativo Windows Server
2012 y Windows Server 2016
Oficiar al Ministerio de
Tecnologias de la La rueba s
Informacion y las pertinenF';e
i(;?(r)r;zqnécaaonesé para eqslg conducente y Util toda

. ; . . vez que con su

Superintendencia Si la Conducencia: Sl decreto  se uede

3 |empresa Talento Sélido SAS Sl Pertinencia: Sl demostrar si Tglento
es Partner de Microsoft y se Utilidad: SI

Sélido SAS es Partner
de Microsoft y puede
prestar servicios
educativos.

encuentra habilitada para
prestar servicios educativos
de Microsoft en Colombia y
por tanto si son centro
autorizado de formacién

Dentro del analisis que realizara la entidad se tendra en cuenta para el desarrollo de
las consideraciones, cada una de las pruebas decretadas.

II. TRASLADO DE PRUEBAS

Que en el término de traslado de las pruebas decretadas y préacticas a través de Auto
No. 4 del 7 de julio de 2022, por parte de la entidad a través del Auto No. 6 del 2 de
agosto de 2022 “Por el cual se procede al traslado de pruebas dentro del proceso
administrativo de presunto incumplimiento que se adelanta” el apoderado del
contratista, doctor Jose Luis Benavides presenta el 9 de agosto de 2022, a través de
correo electrdnico, el siguiente escrito:

“(...)

En referido auto, su Despacho informa que el Ministerio de Tecnologias no respondié
sobre la habilitacién de la empresa Talento Sélido SAS para prestar servicios
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educativos de Microsoft en Colombia, como se lo requiri6 su Despacho, en
cumplimiento del auto No. 4 de este proceso sancionatorio. El Ministerio se limité a
trasladar la peticién de informacién al Ministerio de Educacién, por considerarlo
competente para resolverla, como aparece en la comunicacién No. 222068397 del
11/07/2022, que me fue trasladada. Por consiguiente, no hay prueba especifica a
controvertir al respecto en este procedimiento administrativo.

TRASLADO DEL MEMORANDO DEL SUPERVISOR DEL CONTRATO

Por el mismo auto No. 6, se da traslado de un memorando No. 20221530000066643
del Supervisor del contrato, recibido por su Despacho el 19/07/2022. En el
memorando, el Supervisor afirma haber escalado una consulta a Microsoft el
11/07/2022, en respuesta a una solicitud que le habria sido realizada “mediante
memorando 20229400100062913 de fecha 08 de julio de 2022”, cuyo autor
desconoce esta Defensa, al no ser informado, ni por la Superintendencia, ni por el
Supervisor. Ademas, por el dicho del mismo Supervisor, la solicitud que le habria
sido formulada a Microsoft no hace parte de las pruebas oficiosamente decretadas
por su Despacho mediante el auto No. 4 y habria sido efectuada al dia siguiente en
el que su Despacho ofici6 a Microsoft para la préactica de la prueba, esta si,
decretada por el mismo auto No. 4, como aparece en el oficio No.
20229400100936541 del que su Despacho me ha dado traslado.

La practica de una prueba no decretada en el procedimiento sancionatorio, originada
en un oficio extemporaneo, del cual no se ha dado traslado a esta Defensa,
constituyen irregularidades graves de la gestién de la prueba y van en contra del
debido proceso y derecho de defensa. Por lo demas, esta irregularidad se ve
agravada por la comunicacidon del Supervisor en la que trascribe apartes de la
respuesta que le habria dado Microsoft el 18/07/2022, respuesta que tampoco ha
sido trasladada por su Despacho a la Defensa, acentuando la transgresién del
derecho al debido proceso y, especificamente, al principio de contradiccién de la
prueba.

Estas condiciones quitan toda validez a esta prueba de la comunicaciéon del
Supervisor. No obstante, lo mas trascendente para este procedimiento es que el
sentido, finalidad y alcance de estos diversos requerimientos y respuestas son por
ajenos al objeto del presente proceso sancionatorio.

En este sentido, el Supervisor habria tan solo comentado a Microsoft, como
predmbulo de su solicitud de informacién, que “el proveedor [es decir, INDRA,] indica
que estas [sic] [las certificaciones de administracién para Directorio Activo] fueron
retiradas por Microsoft el 31/01/2021” (p. 2 del memorando). En realidad, este punto
era el Unico pertinente para la solicitud a Microsoft, en la medida en que todas las
pruebas decretadas oficiosamente tenian por objeto y sentido racional establecer si
la certificacién Microsoft, solicitada en los pliegos por la Superintendencia de Salud,
fue efectivamente retirada del mercado por Microsoft desde el 31/01/2021. Asi lo
preguntd el Supervisor en su comunicacion, al solicitar a Microsoft, literalmente:

“Por favor nos confirman si esto es cierto y de ser asi que certificacién la
reemplaza, ...” (p. 2 del memorando)

No obstante, a este interrogante simple y pertinente, se adiciond la siguiente
observacion:

“... ellos [INDRA] estan indicando qu“: "...las nuevas certificaciones técnicas y
académicas que reemplazaron las anteriormente sefaladas corresponden al
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examen AZ-104: Administrador de Microsoft Azure, el cual se encuentra
vigente a la fe”ha"

iEsto es cierto? la persona que realiza dicho examen puede administrar el
directorio activo onpremise?” (p. 2 del memorando)

El interrogante complementario era asi por completo impertinente para el objeto de
este Proceso sancionatorio y asi lo debidé haber declarado su Despacho al momento
de recibir y decretar la prueba, lo que, de manera irregular, tampoco hizo. En efecto,
determinar la pertinencia de una certificacién substitutiva a la que fue suprimida no
tiene ninguna relacién con el problema central en este momento del Proceso,
consistente en establecer si INDRA estd en una situaciéon de fuerza mayor al serle
imposible aportar una certificacion de formacién que dejé de existir desde hace mas
de ano y medio.

De hecho, desde octubre de 2021, como se ha probado regularmente en el Proceso
por multiples correos cruzados con la interventoria, INDRA solicitd a la Supervision
aceptar la substitucion de Ila certificacion que desaparecié del mercado,
proponiéndole la certificacion Azure. Por consiguiente, el interrogante de la
Supervision a Microsoft resultaba util para determinar si la solicitud de INDRA sobre
la substitucion de la certificacién desaparecida era pertinente. Por el contrario, no
tenia ninguna utilidad para determinar si la certificacion originalmente solicitada por
la Superintendencia desaparecié del mercado. Incluso, el interrogante parte de la
constatacién elemental de que la certificacién original desaparecié. No de otra
manera podria interrogarse la Supervision sobre la validacién de la certificacién
substitutiva (insisto).

Las valoraciones anteriores son palmarias en el extracto de la respuesta que el
Supervisor dice realizd Microsoft, que nada informa sobre la supresién de la
certificacién original:

“... la certificacion que recopila los temas de administracién de Windows
server On prem (a punto de salir de soporte) y Cloud es la siguiente: Microsoft
Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associa-e - Learn | Microsoft
Docs. Link en espafol: Microsoft Certified: Windows Server Hybrid
Administrator Associa-e - Learn | Microsoft Docs

Esta certificacion consta de dos examenes AZ-800 y AZ-801:

Examen AZ-800: Administracion de la infraestructura central hibrida de
Windows Serv-r - Mas informacion | Documentos de Microsoft.

Examen AZ-801: Configuracién de servicios avanzados hibridos de Windows
Serv-r - Aprenda | Documentos de Microsoft.

Los skills desarrolladas dentro de esta certificacion:

“... Esta lista contiene las habilidades medidas en los exdmenes asociados con
esta certificacion. Para obtener informacién mas detallada, visite las paginas
de detalles del examen y descargue las guias de estudio:

- Implementar y administrar los servicios de dominio de Active Directory (AD
DS) en entornos locales y en la nube

- Administrar servidores Windows y cargas de trabajo en un entorno hibrido

- Administrar maquinas virtuales y contenedores Implementar y administrar
una infraestructura de red local e hibrida

- Administrar servicios de archivos y almacenamiento
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- Proteja las infraestructuras locales e hibridas de Windows Server

- Implementar y administrar la alta disponibilidad de Windows Server
- Implementar la recuperacién ante desastres

- Migrar servidores y cargas de trabajo”

Después de transcribir un extracto de la que afirma fue la respuesta de Microsoft en
su versién parcial en inglés, aqui traducida (insisto, sin aportar prueba alguna), el
Supervisor concluye que la certificacion Azure propuesta en reemplazo de la inicial
no suple la necesidad establecida en los pliegos y no recae sobre el mismo objeto
técnico (p. 3).

Al respecto, es trascendente resaltar, en primer lugar, que se trata de una
apreciaciéon, un juzgamiento del Supervisor, en la medida en que el verdadero
elemento probatorio de la respuesta de Microsoft (que, no existe en el Proceso, como
prueba, por no haber sido aportado ni trasladado) nada dice al respecto. Ademas, el
Supervisor no expone en su conclusién y apreciacién la mas minima explicaciéon
técnica de su afirmacion, en la medida en que, habiendo sido suprimida la
certificacién inicial, la certificacion substitutiva, como es apenas ldgico, no podia
referirse exactamente a los mismas competencias y objeto técnico originalmente
previsto por la Superintendencia en los pliegos de condiciones del proceso de
contratacién.

En cualquier caso, las explicaciones de Microsoft nada indican sobre la pertinencia
de la certificaciéon substitutiva frente a las exigencias originales del proceso de
contratacién, lo que es natural y légico, por cuanto las certificaciones corresponden
a los productos de la empresa transnacional y no a la correspondencia con las
exigencias de la Superintendencia en su proceso de contratacion.

Las anteriores observaciones evidencian la falta de eficacia probatoria de la
(afirmada por el Supervisor) respuesta de Microsoft en sustento de la conclusién del
mismo Supervisor. Pero, lo que resulta de absoluta trascendencia para este proceso
sancionatorio es la impertinencia de la prueba, asi como de las conclusiones del
Supervisor, para el objeto del proceso sancionatorio. En efecto, la afirmada
respuesta de Microsoft, asi como la conclusién del Supervisor, no son Uutiles para
establecer si la certificacion original fue suprimida o no, que es lo que su Despacho
busca esclarecer, por cuanto la supresién genera la imposibilidad de cumplimiento
del contratista INDRa. Por ello, establecer la pertinencia de la certificacién
substitutoria tan solo tiene sentido una vez se establezca la supresidon de la
certificacién inicial. Precisamente, en razdén a que la certificacién inicial desaparecio,
la exigencia inicial de certificaciéon exigida por la Superintendencia en los pliegos del
proceso de contratacion se tornd de absoluta imposibilidad de cumplimiento, y se
hizo necesario buscar una substitucion.

De lo anterior se impone concluir que, con su comunicacion, la Supervisidon del
contrato respondié (diez (10) meses tarde) a la propuesta de sustitucién de
certificacién que le habia formulado INDRA de manera explicita. Como fue descrito
por esta Defensa en la sesién de la audiencia del 16 de noviembre 2021, con el
soporte documental respectivo enviado a su Despacho mediante correo electrénico
del mismo dia, INDRA oficié6 a la Supervisiéon del contrato el 01/10/2021 en los
siguientes términos:

“Buenas tardes, Ingeniera Olga:
De la manera mas atenta, informamos que la Certificacién en “(Microsoft) en

Sistemas Operativos de Red” solicitada para el perfil de Agente de mesa de
servicio Nivel 2 (Especialista Directorio Activo) y sobre la cual aplicaban los
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cursos “MCSA: Windows Server 2012MCSA: Windows Server 20-2 - Learn |
Microsoft Docs y MCSA: Windows Server 2016 MCSA: Windows Server 20-6 -
Learn | Microsoft Docs”, se retiraron del mercado y no fueron reemplazadas
por el fabricante desde el 31 de enero de 2021, toda vez que las nuevas
actualizaciones se enfocan a soluciones en nube, tal como consta en el
siguiente link: Certification retirement | Microsoft Docs

En consecuencia, y en virtud de los avances tecnolégicos y de la disponibilidad
de cursos por el fabricante, sugerimos que la certificaciéon para “(Microsoft) en
Sistemas Operativos de Red” pueda acreditarse con una certificacion que
cumpla con la finalidad de profundizacién en conocimientos para atender las
necesidades de la entidad con respecto al perfil mencionado, como es la
siguiente:

Certificado por Microsoft: Fundamentos de Azure ...”

Este correo, allegado al proceso, se encuentra igualmente anexo a este memorando
(Anexo 1)

Por su parte, la Supervisidon respondié a INDRA en los siguientes términos, como
también se puso de presente por esta Defensa en la misma sesidn de la audiencia
del 16/11/2021, y se documenté ante su Despacho:

“Danny el tema lo estd analizando el Ing. Ovalle. Cordial Saludo y quedo
atenta; ...”

(Correo electrénico de la Ing. Olga Lucia Morales a Indra del 12/10/2021. Ver
Anexo 2 a este memorial)

En estas condiciones, el documento aportado por la Supervisidon y suscrito por el
mismo Ing. Ovalle, sobre el que se descorre traslado, no es sino la respuesta (por
completo tardia) a esta comunicaciéon de INDRA, respuesta que, se insiste, es la
consecuencia necesaria del reconocimiento de que la certificacion Microsoft original
fue retirada del mercado con anterioridad. Ello hace mas explicita la ausencia de
buena fe contractual de la Superintendencia, como se expuso en la reposicién a la
resolucién de imposicion de multa (p. 6), por cuanto el Supervisor obstruyé
voluntariamente la posibilidad de cumplimiento por parte del Contratista, al no
resolver una propuesta de solucidn frente a la imposibilidad sobreviniente de aportar
una certificacion desaparecida, y vino a dar respuesta ahora, con la comunicacién
trasladada, cuando el contrato ha expirado en su plazo de ejecucién. En la reposicion
se expuso en este sentido:

“... resulta abiertamente contrario a la buena fe contractual el que la Entidad
obstruya de manera arbitraria la posibilidad de cumplimiento por parte del
Contratista. Y, en verdad, este fuerte calificativo que afirmo no es otro que su
natural significado dado por la Real Academia de la Lengua cuando define lo
arbitrario como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a
la razén”, en la medida en que el tramite del proceso de multa que se
adelanta es por completo ajeno a la necesidad de hacer frente a una situacion
de imposibilidad absoluta sobreviniente del cumplimiento de un requisito,
como es la certificacion Microsoft que ha desaparecido desde hace 16 meses.

Por lo demas, la negativa es tanto mas irracional (y arbitraria) al tener en
cuenta que su Despacho ha rechazado pruebas que se refieren a hechos
sobrevinientes, argumentando que Ilo que se discute en el proceso
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sancionatorio es el incumplimiento desde el pasado, cuando la obligacién de
cumplir con las condiciones del perfil fue exigible.

¢Si se reprocha este incumplimiento pasado y si es el mismo incumplimiento
el que fundamenta la imposicién de la multa, qué razonabilidad puede tener
negarse a remediar la situacidon de imposibilidad actual de cumplimiento? En
realidad, no existe ninguna razén, distinta del propdsito, apenas velado, de
obstruir la posibilidad de que el contratista INDRA pueda completar el Unico
requisito faltante para la aprobaciéon del perfil”. (recurso de reposicidon contra
la resolucién que impuso la multa, p. 6).

Sumado a lo anterior, también constituye un comportamiento contrario a la buena
fe, esta vez desde el punto de vista procesal, el que su Despacho acepte la prueba
de las consideraciones de su Supervisor sobre la falta de pertinencia de la
certificacién propuesta por INDRA, en reemplazo de la certificaciéon original que
devino de imposible incumplimiento, cuando en el proceso su Despacho rechazé las
pruebas aportadas por esta defensa que tenian por objeto demostrar la actitud
reactiva del Contratista (acorde con la buena fe contractual) de proponer e insistir
sobre una solucién a la situacién de imposibilidad sobrevenida, con el reemplazo de
la certificacidn que salié del mercado, y poder asi cumplir con todas las condiciones
del perfil faltante. En este sentido, el Contratista habia propuesto candidatos a la
Supervision a quienes solo le faltaba la certificaciéon y, explicitamente, solicité la
incorporacién de la Ing. Claudia Yanira Jiménez desde el 15/10/2021, por estar en
esta situaciéon, como también lo expuse en el recurso de reposicién (p. 7).

Su Despacho desprecié estas pruebas aportadas con los argumentos falaces y
contradictorios de que la solicitud de reemplazo de la certificacién original aun era
exigible, al no haberse modificado, y que la comunicacién del Supervisor no era Util
para el proceso sancionatorio, al ser la “respuesta a una peticion que se hace a una
circunstancia que se debe resolver en el incumplimiento” (Auto No. 3, p. 2):

[ Quien la | Se decreta |

Pouliis opeebes 1 polits | g0 | [ Nethenele
[ [Memorando de fecha 18 La prueba no se decreta toda
de enero de 2022-| vez que a la fecha la
| |solicitud de reemplazo exigibilidad de la certificacion
1 |de la cerificacién| Contratista NO de Microsoft en el curso de
| retirada por Microsoft por | Sistema Operativo de Red se
la certificaciin Azure I mantiene y la misma no ha

| Administator Associate did = | sido sujeta de modificacion
=1 No se decreta la prueba, toda

, vez que se esid dando una
respuesta a una peticlén que
ise hace a una circunstancia

Comunicado del 09 de
febrero de 2022 -

2 | Respuesta de | Contratista | NO
que se debe resolver en el
rs“uo?d:::g: sofckud Ge | !-ncumpum ento, por tanto, no

presia utiidad en este
momento _ procesal

— ==

(Auto No. 3, p. 2)

Resulta dificil dejar de apreciar una actitud procesal desleal de su Despacho, al
fundamentar su rechazo de prueba en que la certificacion exigida estaba vigente,
cuando el contratista proponia, precisamente, reemplazar la certificaciéon original por
haber dejado de existir y poder asi superar la situacién de imposibilidad de
cumplimiento. Del mismo modo es contrario a la buena fe procesal considerar que la
respuesta del Supervisor concernia una circunstancia objeto de la decisiéon de
incumplimiento e imposicion de multa, cuando en la decisién sancionatoria su
Despacho debia valorar esta situaciéon, esto es la propuesta de reemplazo de la
certificacién imposible y la respuesta del supervisor, por cuanto ello concernia
directamente la valoraciéon de la situacion de fuerza mayor sobreviniente que
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exculpaba el no cumplimiento por parte de INDRA en el suministro del perfil con
todas las condiciones exigidas.

Este comportamiento procesal desleal de su Despacho y la violacién consecuente del
derecho de defensa se acentian con el auto No. 6, por cuanto el traslado de la
prueba emanada del supervisor corresponde a las mismas circunstancias que
motivaron a su Despacho para rechazar las pruebas aportadas por esta Defensa,
esto es, el tramite administrativo del reemplazo de la certificacién que devino
imposible.

Por otra parte, en el documento objeto del traslado, el Supervisor no da cuenta de la
respuesta de Microsoft a la pregunta inicial que le hiciera sobre el sentido de
establecer si era cierto que el mismo Microsoft retird sus certificaciones desde el
31/01/2021. En la medida en que, contrario al anuncio de la comunicacién del
Supervisor, la respuesta de Microsoft no fue comunicada a esta defensa y no fue
objeto del traslado ordenado por el auto No. 6 (lo que acentla la violacién del
principio de defensa y contradictorio), resulta conducente, pertinente e
indispensable que su Despacho tenga en cuenta y valore la respuesta explicita que
la empresa transnacional dio a la Superintendencia mediante correo del 05/08/2022
en el que explicitamente certifica:

Adicional a la respuesta del Auto No 6 queremos informar que por articulo
publicado en la pagina Internet del 28/02/2020, actualizado el 26/03/2020, en
la rdbrica “Certificaciones” se informa que se retiran las certificaciones MCSA,
MCSD, MCSE; con inversién continua en certificaciones basadas en roles”

“Todos los exdmenes restantes asociados con Microsoft Certified Solutions
Associate(MCSA), Microsoft Certified Solutions Developer (MCSD), Microsoft
Certified Solutions Expert (MCSE) se retiraran el 31 de enero de 2021”

El enlace aun activo hoy, permite verificar esta informaciéon: https://
docs.microsoft.com/en-us/certifications/posts/mcsa-mcsd-mcse-certifications-
retire-with- continued-investment-to-role-based-certifications (Correo
electrénico directamente remitido a la Superintendencia y anexo a este
memorial como Anexo 3)

Resulta asi claro y plenamente probado que, de manera oficial, Microsoft confirma
que la certificacién inicial, exigida en los documentos del pliego de condiciones de la
Superintendencia, no existe desde hace un afio y medio.

Sin el enorme desgaste administrativo derivado de la insistencia ante Microsoft para
gue respondiera concreta y claramente sobre la supresiéon de la certificaciéon, el
hecho trascendente estaba establecido y demostrado desde hace 11 meses, en los
descargos presentados por INDRA en la audiencia del 09/09/2021, cuando se expuso
la misma comunicacién del Microsoft, se adicioné el “pantallazo” de la pagina oficial
Internet de la empresa transnacional en este sentido y se reprodujo el enlace
informatico (URL) a la misma informacién oficial (Descargos, pp. 6 y 7), como, por lo
demas, dio cuenta usted en su resoluciéon de imposicién de multa (p. 16).

A menos que su Despacho desprecie la literalidad del articulo 40 del CPACA, segun el
cual las pruebas en el procedimiento administrativo carecen de “requisitos
especiales”, y desconozca la fuerza probatoria que tienen los documentos
informaticos y la valoracidn de las paginas Internet oficiales de las entidades
privadas o publicas, el hecho sencillo y claro, esto es, la supresién de la certificacién
Microsoft exigida en los pliegos, estd plenamente establecido en el proceso desde
hace mucho tiempo.
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TRASLADO SOBRE LA PRUEBA OFICIO A MICROSOFT

Su Despacho ha considerado en el auto No. 6, del que se descorre el traslado, que la
empresa transnacional no ha respondido al oficio e insistencia a ella dirigidos por su
Despacho, lo que considera ...

“... no puede prorrogar indefinidamente el término probatorio sujetandose a
terceros, mdas aun cuando tienen elementos probatorios que le permiten
decidir”. (auto No. 6, nUm. 5 de los Considerandos)

La ausencia de recursos contra el auto que decreta pruebas en el procedimiento
administrativo (CPACA, art. 40) no impide poner de presente la impertinencia e
inconducencia parcial de la prueba que su Despacho decretd en el auto No. 4, en
cuanto prescribié oficiar a Microsoft para que informe sobre dos temas especificos:

1. “... la relacién comercial o la que corresponda con la empresa Talento
Solido
2. “... e informe la competencia que este tiene respecto a la emisiéon de

certificaciones de formacién técnica en relacién con los productos Microsoft,
en especial para las certificaciones de Directorio Activo en los sistemas
operativo Windows Server 2012 y Windows Server 2016".

Tan solo la respuesta a la primera pregunta podria aportar, de manera indirecta,
luces sobre el problema esencial y determinante en el proceso sancionatorio, que
consiste en establecer si la certificacibn originalmente solicitada por Ia
Superintendencia en sus pliegos desaparecié o no del mercado.

La relaciéon comercial que tiene con Microsoft la empresa Talento Sdlido refuerza la
veracidad de la certificacion de este partner de Microsoft (allegada al recurso de
reposicién interpuesto por esta Defensa contra la resoluciéon que impuso la multa a
INDRA), segun la cual, la certificacidon fue retirada del mercado por Microsoft. La
certificacién de Talento Sélido era asi, como se ha visto, una prueba adicional a la ya
suficiente de la informacién oficial de Microsoft en su pagina Internet.

Por comunicacién dirigida a la Superintendencia por la misma Microsoft, esta
empresa certifica, explicitamente que:

“La compafia Talento Solido SAS en Colombia estd registrado [sic] como
socio de negocios activo (Partner) de Microsoft, con el niUmero de registro
4810908 desde el 26 de Julio de 2018”

(comunicacién de Microsoft a la Superintendencia del 05/08/2022, ver Anexo
4 a este memorial)

Microsoft confirmé asi la calidad de partner (sic) de Talento Sélido y con ello, su
capacidad para establecer la vigencia y actualidad de las certificaciones Microsoft
sobre las formaciones que realiza esta empresa transnacional.

Por el contrario, la 22 pregunta realizada por su Despacho a la misma transnacional
carece de respuesta Util para el objeto de este proceso, y por ello es impertinente.
Como explica el Pr. Herndn Fabio Lépez “la prueba impertinente es aquella que nada
aporta a la Litis, pues busca probar un hecho inocuo para los fines perseguidos
dentro del proceso”1. Ademas, no tiene idoneidad legal para demostrar el hecho que
origina el decreto de prueba, lo que la hace inconducente. En efecto, determinar si
Talento Sdlido tiene “competencia para la emisién de certificaciones de formacién
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técnica en relacién con los productos Microsoft”, como lo pregunta su Despacho en
el auto No. 4, nada aporta a la necesidad de establecer si la certificacion Microsoft
exigida por la Superintendencia existe o no existe. Ademas, las competencias de
Talento Sélido no comprenden emitir certificaciones, para las cuales es solo
competente Microsoft. En este sentido, la empresa transnacional expuso a su
Despacho:

“A la fecha no encontramos competencias activas como centro de formacién, sin
embargo, cuenta con las siguientes competencias activas:”

Competency Name Competency Status Detal Opiion Display Name Competency Start Date | _Competency End Date

(Comunicacion Microsoft a la Superintendencia del 05/08/2022, en Anexo 4 y su
versiéon en documento con logo y firma en pdf (Anexo 4 (a))

PERTINENCIA, CONDUCENCIA Y OPORTUNIDAD DE LAS PRUEBAS
APORTADAS

Mediante el auto No. 6, su Despacho ha decretado el cierre de la etapa probatoria
(articulo primero). No obstante, las pruebas que se aportan con este memorial
constituyen soporte esencial de la controversia de las pruebas que nos han sido
trasladadas por su Despacho en el mismo auto, en la medida en que son
indispensables para valorar y apreciar la pertinencia y conducencia de las
decretadas de oficio, esencia misma de la controversia de las pruebas, y por ello
constituyen elementos esenciales del derecho de defensa y contradictorio, base
constitucional natural del debido proceso. Ello es mas evidente, al observar que el
Interventor obtiene conclusiones a partir de pruebas no trasladadas, cuya
inconsistencia juridica y probatoria sobre su sentido y alcance no pueden apreciarse
sin la valoracién de las pruebas que aqui se aportan.

Por estas razones, solicito a su despacho admitir estos elementos probatorios
esenciales para la resolucién del recurso interpuesto y valorarlas de conformidad con
la sana critica, tanto mas cuando no han transcurrido los 30 dias que prescribe el
articulo 79 del CPACA para la practicar las pruebas en los recursos administrativos.

Con todo, como lo afirma usted en las consideraciones del auto No. 6, cuyo traslado
se descorre, existen en el plenario “elementos probatorios que le permiten decidir”
(ndm. 5). Y, como se ha visto y establecido, la importancia de las pruebas que se
aportan con este memorial estd en que ellas reconfirman la certeza de la situacién
que se tiene probada desde los descargos iniciales en este proceso, a saber, que la
certificacién Microsoft exigida en los pliegos para el perfil de Directorio activo
desaparecié del mercado desde el 31 de enero de 2021 vy, por ello, cumplir con este
requisito se tornd imposible. Su Despacho no puede desconocer esta realidad
ampliamente probada en el proceso desde los descargos, ratificada con las pruebas
gue se han producido, tanto por la certificacién de Talento Sélido, como por la
declaracidon explicita de Microsoft, ademas de la declaracién del mismo Supervisor
del contrato quien afirma que la “certificaciéon por la cual se pretendié reemplazar
la inicialmente solicitada (se resalta) NO suple la necesidad que se fil6 al
momento de estructurar la contratacidon”, apreciacion que deja en evidencia que el
Supervisor del contrato es consciente y parte de la base esencial sobre la supresién
de la certificacién exigida por la Superintendencia en los pliegos, al momento de
estructurar la contratacién. Con toda evidencia, la valoracién de la impertinencia del




RESOLUCION NUMERO 2022940010005728-6 DE 2022 HOJA No. 23

Continuacion de la resolucién, Por la cual se resuelve el Recurso de Reposicion
interpuesto a la Resolucion No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022
dentro de la Actuaciéon Administrativa Sancionatoria Contractual de que trata el
Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 de la Orden de Compra No. 61377/547 de 2020

reemplazo de la certificacién inicial solo es posible si acepta que la certificacién
inicial desaparecid.

Las anteriores razones y explicaciones refuerzan la peticion y fundamentacion
esencial de la reposicién contra la resolucién impugnada, en el sentido de valorar la
falta sustancial de fundamento juridico y factico de una multa que, por su naturaleza
eminentemente conminatoria, no puede fundamentarse en la falta de cumplimiento
de un requisito del perfil de Directorio activo que se ha tornado imposible de cumplir
desde hace afno y medio. El argumento artificial y errado, esgrimido en la resolucién
impugnada, sobre el deber de cumplir con el perfil al iniciar el contrato, e incluso
desde la presentacion de la oferta, en consideracion a que “... no es un requisito que
se debe cumplir en el aqui y ahora, es un requisito que debié cumplirse con
anterioridad al 25 de enero de 2021 ...” (se resalta) (Resolucién de multa, p. 70),
carece de todo fundamento para imponer una sanciéon cuyo efecto conminatorio
exige, como condicién esencial, que la obligaciéon pueda cumplirse en el momento de
imponer la multa. No de otra manera podria explicarse que el Legislador adiciond,
consecuentemente a la naturaleza conminatoria de la multa contractual, el que
“procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo
del contratista” (se resalta) (Ley 1150/2007, art. 17), lo que impone considerar que,
aun con retardo, el contratista debe tener la posibilidad factica y juridica de cumplir
la obligacién al momento de imponérsele una multa.

Finalmente, también es relevante que su Despacho tenga en cuenta que el contrato
objeto de la multa termind su ejecucién el 31 de julio pasado. El caracter
conminatorio de las multas hace que, por naturaleza, haya precluido la posibilidad
de hacer ejecutoria la multa al momento de resolver la resolucién del recurso de
reposicién. Como se tiene claramente establecido jurisprudencial y doctrinalmente,
los actos administrativos no son ejecutorios sino al resolver los recursos
administrativos contra ellos interpuestos, como ademas lo prescribe de manera
explicita el articulo 87.2 del CPACA. Por consiguiente, la multa, como mecanismo de
conminacién para forzar el cumplimiento del contrato por parte del contratista, no
puede operar sino mediante la ejecutoria del acto que la impone, en la medida en
gue sélo en ese momento el acto administrativo surtird efectos contra el contratista.
Con naturalidad se deduce, entonces, que la multa no puede ser ratificada hoy con la
resolucién del recurso, cuando no podra tener su efecto esencial y connatural
conminatorio, en la medida en que el contratista no podrd ya ejecutar la prestacién
incumplida, en razén de la terminacién del contrato.

En estas condiciones, la controversia expuesta de los documentos que fueron
trasladados mediante el auto No. 6 del proceso sancionatorio ratifica el fundamento
de la reposicion, por lo que reitero la solicitud de que su Despacho proceda a revocar
su decisidn de imposicion de multa contenida en la Resoluciéon recurrida y, en su
reemplazo, decrete la terminacién del procedimiento sancionatorio sin imposicién de
multa para INDRA COLOMBIA SAS.”

I1l. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
CON RELACION A LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS POR EL
CONTRATISTA Y EL GARANTE EN LA SQSTENTACI()N DEL RECURSO DE
REPOSICION.

Que, establecidos los argumentos que sustentan el recurso de reposicién
presentando por el Contratista y el garante, el Secretario General (E) en virtud de
sus competencias contractuales y funcionales y actuando con competencia funcional
y temporal, entra a pronunciarse sobre los mismos para decidir de fondo el recurso
interpuesto.
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Que lo primero para este despacho es poner por fuera de toda duda la valoracién
probatoria que realizé. El convencimiento al que se llega es producto de una
valoracién completa de las pruebas allegadas y decretadas, junto con el expediente
contractual y el informe de supervisién presentado en el mes de agosto de 2021 y en
razon a ello profirié la Resoluciéon No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022
en el cual se justifica de manera juridica, razonable y veraz la decisién tomada por
parte de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del acto administrativo en
mencion, razén por la cual no es de recibo que el apoderado del contratista y el
apoderado del garante mencionen que se omitié valoraciéon de pruebas allegadas o
gue las mismas fueron despreciadas sin ninguna sustentacién justa y razonable; las
pruebas allegadas y las practicadas fueron analisis por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud a la luz de la ejecucién contractual y los compromisos adquiridos
por parte del contratista una vez emitida la Orden de compra No. 621377 de 2020/
Contrato de prestacién de servicios No. 547 de 2020.

Que respecto a las pruebas no decretadas dentro del proceso administrativo
sancionatorio contractual se le realiz6 el analisis de pertinencia y conducencia a fin
de determinar su incorporaciéon o no al proceso administrativo sancionatorio, no al
capricho de la entidad como lo quiere hacer ver el contratista en sus descargos. La
entidad ha cumplido con el derecho de defensa y tan es asi que se le dio la
oportunidad tanto al contratista y garante de incorporar pruebas nuevas,
suspendiendo con ello la audiencia, a fin la entidad analizard la pertinente o no de la
misma. Se le otorgd todos los espacios necesarios al contratista y garante para que
ejercieran su derecho a la defesa, contradicciéon y debido proceso, lo cual se ve
reflejado en los multiples autos emitidos, dandoles el tratamiento juridico pertinente.

> APRECIACION DE LA FUERZA MAYOR Y LA BUENA FE CONTRACTUAL

Que es necesario precisar el concepto juridico de “fuerza mayor”, con el objeto de
verificar si las condiciones presentadas y argumentadas por la defensa del
contratista y de su garante, constituyen hechos que se encuentran enmarcados en
circunstancias de “fuerza mayor.”

Que el articulo 64 del Cédigo Civil define:

ARTICULO 64. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. Se llama fuerza mayor o
caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc.

Que, de conformidad con lo expuesto, las circunstancias que determinan la
existencia de la fuerza mayor se deben caracterizar por ser imprevisibles e
irresistibles.

Que es considerado un hecho imprevisible, aquel intempestivos o sorpresivos, cuya
ocurrencia, atendiendo a las circunstancias particulares del caso, no es posible
contemplar con anterioridad, por lo que el deudor no contaba con la posibilidad de
precaverse razonablemente contra ellas?.

Que un suceso es irresistible, en la medida en que sus efectos, resulten imposibles
de eludir para el deudor. A lo anterior, debe anadirse que el hecho no sea imputable
al deudor que lo alega, es decir, su exterioridad, como requisito para constituirse
como eximente de responsabilidad, ya que cada uno esta obligado a asumir su
propio riesgo. Para que la fuerza mayor libere de responsabilidad al deudor, no debe

! Sentencia del Consejo de estado del 22 de julio de 2009
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haberse presentado el evento de fuerza mayor cuando el deudor se hubiera
constituido en mora?

Que de acuerdo con lo anterior se puede precisar el concepto de fuerza mayor de la
siguiente manera:

e Circunstancias imprevisibles:

Eventos sorpresivos que no es posible contemplar con anterioridad a su ocurrencia y
que el contratista no hubiera podido precaver.

Que, para el caso concreto, los requisitos del perfil para el Directorio Activo fueron
conocidos por Indra Colombia SAS, desde el momento de la publicacién del evento
de cotizacion No. 97800 de 2020 en la Tienda Virtual, esto es 20 de noviembre de
2020; no se configura como un evento sorpresivo que fuera imposible de precaverse
por parte del contratista, todo lo contrario durante los diez (10) dias que el evento de
cotizacion fue publicado, es decir hasta el 7 de diciembre de 2020, para
conocimiento de los proveedores, le asistia la obligacién al contratista como experto
en la materia, revisar los perfiles solicitados de manera especifica, no pretendiendo
que el futuro contratista realizara una revisidn de absolutamente todos los perfiles
incluidos en el acuerdo marco como lo manifiesta el apoderado, circunstancia en la
gue coincidimos siendo una tarea compleja e innecesaria, sin embargo la verificaciéon
y revision de los perfiles incluidos en la cotizacién que solicitaba la Superintendencia
Nacional de Salud, acorde con su necesidad si era su obligacién revisarlos, con el fin
de contar con plena certeza de su cumplimiento; esto también es lealtad y buena fe
contractual, ademas son las minimas acciones que la Administracién Publica espera
de quienes desean ser contratistas del Estado, muestras del sentido de
responsabilidad de un proponente en la preparacién de su oferta, este tiempo
mencionado es el periodo en el cual ante la duda, debié manifestar sus inquietudes,
el contratista guardd pleno silencio y presenté su oferta obligandose a cumplir todo
lo requerido por la entidad en los términos establecidos y bajo las condiciones
conocidas para todos los participantes.

Que en el mercado existen personas con condiciéon profesional y formacién en el
perfil exigido; la sustitucion del perfil no es del arbitrio del contratista que tiene un
deber de atender lo exigido por el pliego y lo que es posible de satisfacer, pues no
hay condicién que haya tornado de imposible cumplimiento la exigencia del perfil.

Que conforme con lo anterior las circunstancias que determinan la existencia de una
fuerza mayor, no se configuran.

Que aplicando las condiciones para la existencia de la fuerza mayor en relacién a la
salida del mercado de la certificacién de Microsoft solicitada al perfil en Directorio
Activo dentro del proceso contractual a partir del 31 de enero de 2021, es
importante recalcar que el hecho fuese de imposible cumplimiento llevando a la
configuracién de fuerza mayor, si la condicién de la entidad hubiese sido que una
vez adjudicado el contrato, el contratista debia buscar un perfil para certificarse, esa
condicién si hubiese sido de imposible cumplimiento una vez eliminada del mercado
la certificacién en comento; sin embargo, la entidad fijé el criterio determinando la
condicién a cumplir para el dia 25 de enero de 2021, con la certificaciéon que auln se
encontraba vigente; ahora bien el contratista no puede desconocer que antes del 31
de enero de 2021, salieron al mercado profesionales que ya habian adquirido la
certificacién, promociones académicas que cumplieron con el requisito y obtuvieron
su certificacién, la cual estaba en el mercado disponible en diversas versiones que

2 sentencia del Consejo de Estado No. 409 del 28 de octubre de 2019, consejero ponente Jaime Enrique Rodriguez
Navas.
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afo tras ano se actualizaba partiendo desde el afio 2008; los apoderados tanto del
contratista como del garante en su afan de buscar argumentos que eximan la
responsabilidad al contratista, olvidan por completo los compromisos serios
adquiridos por este, buscando que la entidad se adecue a lo que este puede entregar
y no a lo que él debe entregar y se obligd previamente.

Que, también es cierto y se reitera que la Superintendencia Nacional de Salud, no
contratd un hecho futuro e incierto, es decir el profesional especializado pudo haber
obtenido la certificaciéon contando de esa fecha hacia atras, en cualguier momento,
en tanto la contratacién de la entidad no estaba planeada para que se adjudicara el
contrato y en el transcurso de la ejecuciéon el contratista, empezara a certificar a su
personal, razén por la cual a esta circunstancia tampoco le es atribuible el concepto
de imprevisible.

e Circunstancias Irresistibles:

Hace referencia a aquellos efectos que resulten imposibles de eludir para el deudor
siempre y cuando el deudor no se hubiese constituido en mora. De acuerdo con ello
y de conformidad con el acuerdo marco de precios de Mesa de Servicio No. CCE-183-
AMP-2020 que dio origen a la Orden de compra No 61377 de 2020, establecié como
obligacién del contratista entregar el personal dentro de los veinticinco (25) dias
habiles siguientes a la firma del acta de inicio, que para el caso conceto fue hasta el
25 de enero de 2021, es decir que desde el 26 de enero de 2021 el contratista, al no
entregar el profesional, se constituye en mora razén por la cual no es posible que se
invoque la fuerza mayor por sucesos irresistibles.

Que el que alega la fuerza mayor, considerada como una condicién sobrevenida,
imprevista e irresistible debe probarla® y no existe esa fuerza mayor para el caso
concreto, lo que existe es una situacidn demarcada que restringe la posibilidad y que
era resistible contar con el personal que se prometia disponible.

Que disponer de un personal es una obligacién de resultado, no de medio y el
contratista no ha demostrado ninguna condicién que exonere su responsabilidad, las
condiciones expuestas por el apoderado del contratista y el apoderado del garante
se tipifican como una condicidn previsible, no tiene situacion irresistible por lo que es
superable y entra dentro del espectro de control del contratista.

Que menciona el apoderado del contratista en sus descargos, que las
especificaciones de algunos perfiles se oponen a las condiciones reales del mercado
laboral, que las exigencias de certificaciones y experiencias de los perfiles
especializados, reflejan una acumulacidn de condiciones incompatibles en el
desarrollo profesional de un mismo ingeniero especializado, por cuanto las
certificaciones ITIL V 3.0 corresponde a un profesional especializado en aspectos
técnicos practicos, mientras que la certificacion PMP y asimiladas corresponden al
perfil de un ingeniero que esta en otra esfera de su desarrollo profesional, centrada
en la gerencia y administracion de proyectos de tecnologia, ademas la
Superintendencia Nacional de Salud, generé mayor dificultad al solicitar en el perfil
la certificacién Microsoft CCNP, omitiendo el despacho su valoracién, e incluso su
simple relacién en la motivacién del acto recurrido, pese a que ellas fueron explicitas
en los testimonios y documentacion referidos.

Que de acuerdo con ello es pertinente mencionar que en el Acuerdo marco de
precios, se evidencia que el perfil en Directorio activo debia contar, en relaciéon con
la formacién académica con una certificacion en ITIL V 3.0 intermediate en

8 https://www.gerencie.com/fuerza-mayor-o-caso-fortuito.html
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cualquiera (CSI, o OSA o PPO, o RCV, o SOA o ST) o superior, con una certificaciéon en
una de las siguientes disciplinas PMP, COBIT, TOGAF, SCRUM MASTER y con una
certificacién en la especialidad que la entidad requiera, expedida por fabricante o
por un partner certificado del fabricante, es decir tales condiciones son determinadas
por Colombia Compra Eficiente, en el texto del Acuerdo Marco de Precios, al que la
Superintendencia Nacional de Salud se acogié.

Que el contratista al momento de la expedicién de la Orden de compra por parte de
la entidad, se comprometié a contratar para la ejecucién, el personal con las
condiciones de formacién y experiencia requeridas desde la solicitud de cotizacién y
previamente ofertadas por el contratista, se pregunta la entidad, bajo qué criterios
determiné el contratista el valor a cotizar de ese perfil sobre el cual hoy manifiesta
que le fue imposible cumplir, si segun sus argumentos el perfil no ha sido posible
encontrarlo en el mercado?

Que es importante resaltar la responsabilidad que tiene el futuro contratista al
momento de presentar oferta, debidé valorar las condiciones exigidas y si no podia
cumplir con ellas, en aras de la lealtad contractual que debe regir estas relaciones,
debié abstenerse de presentar oferta. Siendo adjudicatario del contrato, su deber era
cumplir, no buscar pretexto para no cumplir.

Que el proponente estd en el deber de planificar su oferta de forma tal que aquello a
lo que se compromete con su presentacion esta en condiciones de satisfacer. Para
ello, la busqueda de los profesionales conforme a los perfiles es condicién previa a la
adjudicacién contractual y no posterior a ella; no significa lo anterior que deba tener
contratado el personal, sino buscado bajo una exploracidon del mercado en el que es
experto.

Que tal como se estipuld en la Resolucidén recurrida, existen profesionales con las
calidades mencionadas, ejemplo que alli se consigné, lo cual desvirtia la
manifestaciéon de: “acumulacion de condiciones incompatibles en el desarrollo
profesional de un mismo ingeniero especializado”.

Que, en relacién con la manifestaciéon del apoderado, en la cual indica que la entidad
desprecio las explicaciones y omitio la valoracion de las gestiones adelantadas por el
contratista, para cumplir las obligaciones del contrato, de manera especifica con la
consecucidn del perfil Directorio Activo, estas actividades hacen parte del deber que
le ocupaba al contratista, acudiendo auténomamente a todos los medios que le
facilitaran su busqueda, al respecto la entidad no entrara a determinar si este
camino fue o no idéneo, en tanto la administraciéon del personal y las actividades
conexas como la seleccién de personal, son actividades que las entidades publicas a
través de sus contrataciones en relacién con los servicios requeridos, acude a los
expertos que se encargan de realizar toda la cadena que permita obtener el
producto final para este caso la mesa de ayuda; INDRA COLOMBIA S.A.S, como
experto en la provision de este servicio cuenta con el departamento de personal
para este fin.

Que el testimonio presentado por la doctora Katherine Ramos, en su condicién de
Jefe de la Oficina de Talento Humano de INDRA COLOMBIA S.A.S, manifiesta que
existe dificultad en la consecucion del perfil debido a que “no es comun encontrar
una persona formada especialista técnicamente con una formacion experta en
gestion” y el testimonio del ingeniero Darwin Ernesto Bejarano, al mencionar que
“en el perfil se confunde la parte administrativa con la parte operativa”, pruebas que
fueron analizadas y valoradas por este despacho en su integridad y de las que se
concluye la dificultad y no la imposibilidad de conseguir el profesional.
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Que también es cierto que la Superintendencia Nacional de Salud contrata a quien
conoce el mercado, experto en el servicio a prestar, con experiencia en la ejecucién
de este tipo de contratos, quien debié haber realizado la constatacién de la
viabilidad de la presentaciéon de su propuesta bajo las condiciones determinadas por
la entidad; la planeacién contractual, no solo esta en el deber de la entidad en la
elaboracion de sus documentos previos, también le corresponde al futuro contratista
la planeacién de su propuesta; escuchado el testimonio de la doctora Katherine
Ramos se evidencia que la empresa INDRA COLOMBIA S.A.S inicié su planeacién con
la firma del acta de inicio del contrato desconociendo asi el deber de planeacién de
la propuesta que tiene con la administracién publica.

Que al respecto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia del 24 de abril de 2013, expediente No. 27315, Consejero
Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ha manifestado que:

“(...) adjudicataria del contrato (...), se supone que se trataba de una persona
experta en la materia y, por lo tanto, estaba en la obligacion de estructurar
con seriedad su oferta, puesto que era su deber estudiar, preparar y presentar
su propuesta con base en esa fuente de informacion y, si era del caso,
presentar las observaciones correspondientes, porque éstos podian o debian
ser ajustados en el proceso de seleccion

(...)

Es menester recordar que la responsabilidad de planeacion se encuentra en
cabeza de todos los actores que intervienen en la actividad contractual, es asi
que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestado que los
particulares que celebran y ejecutan contratos con las entidades estatales
colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que,
como tal, implica obligaciones, y por consiguiente, el deber de planeacion
también abarca a estos colaboradores de la administracion, puesto que no
solo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias de
planificacion que adviertan para que sean subsanadas, sino que ademas
deben abstenerse de participar en la celebracion de contratos en los que
desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeacion, el objeto
contractual no podra ejecutarse”

El contratista en sus descargos menciona que la dificultad de encontrar el perfil se
acrecentdé cuando la Superintendencia Nacional de Salud adiciond en su proceso de
Orden de compra, la certificacién Microsoft CCNP. Bajo este argumento es
conveniente precisar y de conformidad con los analisis realizados, que la entidad no
adicioné al Contrato de prestacion de servicios No. 547 de 2020/Orden de compra
No. 61377 de 2020 ninguna condicién al perfil de Directorio Activo (no se ve
modificacion al respecto), las condiciones para este profesional fueron puestas para
el conocimiento de todos los interesados en el proceso de contratacién, desde la
publicaciéon de evento de cotizacién en la Tienda Virtual del estado Colombia, esto es
el 20 de noviembre de 2020 mucho antes de la celebracion de la orden de compra,
razén por la cual no es de recibo para este despacho sus argumentos.

Que se reitera, la entidad en el estudio de conveniencia y oportunidad para la
contratacion de mesa de servicio, incluyd la necesidad de contar con un profesional
con la certificacién en sistema operativo de Windows Server, toda vez que la
infraestructura de la Superintendencia Nacional de Salud esta al menos en un 95%
soportada en productos Microsoft; los Sistemas Operativos de la entidad, son
sistemas operativos Windows proporcionados por Microsoft y el profesional debia
dominar todos los temas de gestion y administracién de estos sistemas y de manera
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especifica los temas de Directorio Activo toda vez que esta es la columna vertebral
de una infraestructura tecnoldgica.

Que lo anterior explica la razén por la cual la Superintendencia Nacional de Salud, en
el proceso de contratacién, requirié esta certificaciéon para el perfil de Directorio
Activo.

Que la obligacion de aportar los perfiles profesionales con unas condiciones
especiales dentro de la Orden de compra de mesa de servicio, es de conocimiento
para todos los interesados, con antelacién suficiente a la celebracién del contrato, el
contratista y garante no puede manifestar que la condicion de la certificacién
Microsoft CCNP fue adicionada en su proceso de orden de compra, al mencionar que
“La dificultad fue incluso mayor, por cuanto a estos condiciones de perfil la
Superintendencia adiciono, en su proceso de orden de compra, la certificacion
Microsoft CCNP, que inclusive fue suprimida por la empresa multinacional, como se
establecio y probo en el desarrollo de la audiencia, desde los descargos iniciales”.
Que el contratista manifiesta en su recurso de reposicion que en varias
oportunidades a solicitado se acepte la modificacién contractual en formacién
académica del perfil en directorio activo, en virtud de la eliminacién del mercado de
la certificacion de Microsoft y que al no aceptar dicha modificacion, la
Superintendencia Nacional de Salud perpetua la situacién de fuerza mayor, respecto
a esta manifestacién; no es posible que el contratista traslade la carga de su
cumplimiento a la entidad, pretendiendo hacer incurrir en error buscando la
modificaciéon de una condiciéon contractual que fue conocida por los participantes en
el evento de cotizacién que derivé el contrato para la prestacién del servicio de mesa
de ayuda y que la propuesta de INDRA COLOMBIA S.A.S dej6 fuera de concurso al ser
la mds favorable a la entidad cumpliendo con todo lo requerido; pretender modificar
la razén por la cual se estad adelantando un proceso sancionatorio administrativo,
también se considera un acto de poca lealtad y buena fe contractual, es buscar que
la entidad acomode sus actuaciones dejando de lado aun los derechos de quienes
participaron en el acuerdo y que muy posiblemente podrian sefalar a la entidad y
con toda la razén, que a través de estos cambios posteriores a la adjudicaciéon buscd
favorecer al contratista que dej6 a los demas fuera de concurso, por tanto la entidad
debe mantener su rigor y trato en condiciones de igualdad para sus posibles
oferentes y para quienes gozan de ésta condicién.

Que el pliego permite la seleccién objetiva en condiciones competitivas iguales para
todos los proponentes que no pueden ser variadas en el curso de la ejecucién
contractual, lo cual resulta lesivo para la competencia plural e igual dentro de
proponentes obligados en forma idéntica por el Pliego.

Que el apoderado del contratista en la sustentaciéon del recurso de reposicidon, allega
documento emitido por Talento Solido SAS, menciona que esta empresa es partner
de Microsoft y en virtud de ello (Talento Solido SAS) indica que las Certificaciones de
Directorio Activo en los sistemas operativo Windows Server 2012 y Windows Server
2016 fueron retiradas por Microsoft el 31 de enero de 2021 y que las nuevas
certificaciones técnicas y académicas que reemplazaron las anteriormente sefialadas
corresponden al examen AZ-104: Administrador de Microsoft Azure.

Que teniendo en cuenta el documento aportado emanado de Talento Sélido y con el
propdsito de brindar todas las garantias dentro del proceso, las cuales incluyen la
solicitud de aclaraciones que le permitan a la entidad contar con todos los elementos
de juicio antes de tomar una decision, este despacho ha decretado pruebas de oficio,
con el propésito de validar, verificar y corroborar la utilidad y pertinencia del
documento aportado por el apoderado del contratista, contrario a lo manifestado por
este, en el cual indilga a la entidad mala fe contractual y deslealtad ademas la
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insistencia de la supuesta actitud caprichosa y arbitraria lo cual dista de la realidad,
en tanto la entidad se ha tomado el trabajo de decretar pruebas de manera oficiosa
con el Unico propdsito de esclarecer la situacién y buscar los elementos que le
permitan tomar la decisién adecuada y conforme a derecho, si el propdsito hubiese
sido otro y hubiese estado cobijado bajo todos los adjetivos que utiliza el apoderado,
no se hubiese tomado la entidad el trabajo de acudir a otras fuentes en busca de la
verdad, realizando un andlisis juicioso probo y profesional, desprecia el apoderado
del contratista y del garante la gestién contractual y técnica que realiza la entidad
desconociendo que sus actuaciones siempre se han caracterizado por atender a la
rigurosidad normativa y al cumplimiento de los principios de la contratacién estatal.

Que lo anterior puede ser validado en el contenido de los Autos, los cuales decretan
pruebas de oficio:

e Auto No. 1 de fecha 6 de diciembre de 2021 en el cual se solicitd, como prueba
oficiosa, “Requerimiento a Microsoft Colombia, para que informe si el curso de
Sistema Operativo de red - certificado continua vigente en el mercado, o esté fue
reemplazado o fusionado o retirado del mercado y desde que fecha”;

e Auto No. 4 de fecha 07 de julio de 2022 por medio del cual se solicité como
prueba de oficio “Oficiar a la compafiia Microsoft Colombia Inc para que informe a
esta Superintendencia la relacién comercial o la que corresponda con la empresa
Talento Solido e informe la competencia que este tiene respecto a la emisién de
certificaciones de formacion técnica en relaciéon a los productos Microsoft, en
especial para las certificaciones de Directorio Activo en los sistemas operativo
Windows Server 2012 y Windows Server 2016” y “Oficiar al Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, para que informe a esta
Superintendencia si la empresa Talento Sélido SAS es Partner de Microsoft y se
encuentra habilitada para prestar servicios educativos de Microsoft en Colombia y
por tanto si son centro autorizado de formacién”.

Que respecto a las pruebas de oficio, la entidad remite al Ministerio de las
Tecnologias y las comunicaciones y a Microsoft Colombia INC, con el fin, informen la
relacién comercial existente con la empresa Talento Solido y Microsoft Colombia INC
, ademas informen la competencia, que esta empresa posee respecto a la emision de
certificaciones de formaciéon técnica de los productos Microsoft, en especial para las
certificaciones de Directorio Activo en los sistemas operativo Windows Server 2012 y
Windows Server 2016.

Que, en respuesta al punto anterior, el Ministerio de las Tecnologias y las
Comunicaciones remite comunicacion de fecha 11 de julio de 2022, por medio de la
cual informa que la solicitud radicada por la Superintendencia Nacional de Salud fue
remitida al Ministerio de Educacidon Nacional, por ser esta entidad la competente
para dar respuesta.

Que Microsoft Colombia INC a través de correo electrénico del 5 de agosto de 2022,
informa que:

“(...) por articulo publicado en la pdgina Internet del 28/02/2020, actualizado
el 26/03/2020, en la rubrica “Certificaciones” se informa que se retiran las
certificaciones MCSA, MCSD, MCSE; con inversion continua en certificaciones
basadas en roles”

“Todos los examenes restantes asociados con
Microsoft Certified Solutions Associate(MCSA),Microsoft Certified Solutions De
veloper (MCSD), Microsoft Certified Solutions Expert (MCSE) se retiraran el 31
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de enero de 2021”

El enlace aun activo hoy, permite verificar esta informacion:
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/posts/mcsa-mcsd-mcse-
certifications-retire-with-continued-investment-to-role-based-certifications”

Que, en la fecha en mencién, también se recibe comunicacién suscrita por Microsoft
en la que se menciona que:

La compaiiia Talento Solido SAS en Colombia esta registrado como socio de negocios activo
(Partner) de Microsoft, con el nimero de registro 4810908 desde el 26 de Julio de 2018. A
la fecha no encontramos competencias activas como centro de formacion, sin embargo,

cuenta con las siguientes competencias activas:

Que de lo anterior se observa cdmo se determiné desde el fallo de primera instancia
gue la certificacion de Microsoft en sistemas operativos de red salié del mercado el
31 de enero de 2021, asunto que no se encuentra en discusién; sin embargo, de
conformidad con la informacién que se consigna en el texto de respuesta en relacién
con Talento Sdlido, claramente expresan “a /a fechas no encontramos competencias
activas como centro de formacion”, ademas dentro de competencias activas no
figura el examen AZ-104-Administrador de Microsoft Azure.

Que, conforme a lo anterior, Talento Sélido no cuenta con la competencia para
determinar que “(...) /as nuevas certificaciones técnicas y académicas que
reemplazaron las anteriormente sefialadas corresponden al examen AZ-104:
Administrador de Microsoft Azure” (comunicacién del 12 de mayo de 2022 de
Talento Sélido)

Que haya salido del mercado una determinada formaciéon, no significa que
previamente no hayan existido profesionales formados en las condiciones exigidas
por el Pliego y el Pliego obedece a una planeacién administrativa de atencién de una
necesidad funcional, de tal forma que la exigencia del perfil no es caprichosa, por el
contrario, atiende a la necesidad que se pretendia satisfacer.

Que, revisado todo el material probatorio allegado al proceso administrativo
sancionatorio, se encuentra que INDRA COLOMBIA S.AS a través de correo
electrénico del 01 de octubre de 2021 emitido por el buzén de Pinilla Ariza, Dany
Yorlady <dypinilla@indracompany.com> menciona que “(...) De la manera mas
atenta, informamos que la Certificacion en “(Microsoft) en Sistemas Operativos de
Red” solicitada para el perfil de Agente de mesa de servicio Nivel 2 (Especialista
Directorio Activo) y sobre la cual aplicaban los cursos *“MCSA: Windows Server 2012
MCSA: Windows Server 2012 - Learn | Microsoft Docs y MCSA: Windows Server 2016
MCSA: Windows Server 2016 - Learn | Microsoft Docs”, se retiraron del mercado y no
fueron reemplazadas por el fabricante desde el 31 de enero de 2021, toda vez que
las nuevas actualizaciones se enfocan a soluciones en nube, tal como consta en el
siguiente link: Certification retirement | Microsoft Docs” (subrayado fuera del texto
original).

Que se puede afirmar con soporte, que desde el 01 de octubre de 2021 el contratista



https://docs.microsoft.com/en-us/learn/certifications/mcsa-windows-server-certification/
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fdocs.microsoft.com%2Fen-us%2Flearn%2Fcertifications%2Fretired-certifications&data=04%7C01%7Cdypinilla@indracompany.com%7C0d329390deea4879f85208d984726212%7C7808e00514894374954bd3b08f193920%7C0%7C0%7C637686449063193261%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=LRJ4eERqH5ePXL3OY7b2MBoeBX%2B318rfnpmq%2FYcpG2E%3D&reserved=0
https://docs.microsoft.com/en-us/learn/certifications/mcsa-windows-server-2016-certification/
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fdocs.microsoft.com%2Fen-us%2Flearn%2Fcertifications%2Fmcsa-windows-server-certification&data=04%7C01%7Cdypinilla@indracompany.com%7C0d329390deea4879f85208d984726212%7C7808e00514894374954bd3b08f193920%7C0%7C0%7C637686449063183303%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=9naPeTZrW3DZcoxjnz1ZNQ%2BrFsxGU66ubQh%2BRcbb5hc%3D&reserved=0
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fdocs.microsoft.com%2Fen-us%2Flearn%2Fcertifications%2Fmcsa-windows-server-2016-certification&data=04%7C01%7Cdypinilla@indracompany.com%7C0d329390deea4879f85208d984726212%7C7808e00514894374954bd3b08f193920%7C0%7C0%7C637686449063183303%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=pfM9EpSP8MWyOueTXDKn%2FDQBxaYSdZWMzZkizG3E9UA%3D&reserved=0
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fdocs.microsoft.com%2Fen-us%2Fcertifications%2Fposts%2Fmcsa-mcsd-mcse-certifications-retire-with-continued-investment-to-role-based-certifications&data=05%7C01%7Ceecarrasquilla@indracompany.com%7C51ff51c779a74be0a81808da6efd4fc4%7C7808e00514894374954bd3b08f193920%7C0%7C0%7C637944331481692185%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=WaKnSfL%2FFzuUc4%2BnE2HcFfNKI0lmkqTBVceC0JuN8zI%3D&reserved=0
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fdocs.microsoft.com%2Fen-us%2Fcertifications%2Fposts%2Fmcsa-mcsd-mcse-certifications-retire-with-continued-investment-to-role-based-certifications&data=05%7C01%7Ceecarrasquilla@indracompany.com%7C51ff51c779a74be0a81808da6efd4fc4%7C7808e00514894374954bd3b08f193920%7C0%7C0%7C637944331481692185%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=WaKnSfL%2FFzuUc4%2BnE2HcFfNKI0lmkqTBVceC0JuN8zI%3D&reserved=0
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tenia plena certeza que la certificacién de Microsoft en Sistemas Operativos de Red
no podia ser reemplazada, toda vez que las nuevas certificaciones se enfocan en
temas relacionados en la nube y la certificacion en sistema operativo de red se
enfoca en la interconexién de ordenadores para poder acceder a los servicios y
recursos, hardware y software, creando redes de computadoras, aun asi con este
conocimiento y certeza, el contratista pretendié que la condicién inicial de la
contratacién le fuera modificada y se le permitiera allegar un certificacién que no
abarcaba los mismos asuntos de la establecida en la solicitud de cotizacién,
indicando una substituciéon de la misma; ndétese que no se puede aplicar el concepto
en estricto sentido, en tanto esta nueva no recoge los asuntos de especialidad de la
anterior.

Que la especialidad anterior es la que requiere la entidad en congruencia con su
necesidad, lo que aleja la exigencia del capricho para colocarla en el terreno de lo
razonable y proporcional a la finalidad y a los medios profesionales requeridos.

Que la entidad requeria la atencion del servicio por un experto, que hubiese obtenido
la certificacién cuando estaba vigente, entonces insistia el contratista para que la
necesidad se acomodara a lo que él podia entregar sin tener en cuenta que la
infraestructura tecnoldgica de la entidad aln no ha mudado a la nube y se continda
utilizando el almacenamiento de la informacién en servidores fisicos los cuales
necesitan ser intervenidos.

Que mediante comunicado interno No 20229400100062913 del 8 de Julio de 2022, el
Secretario General Ad Hoc, traslada a la supervisién del contrato el documento
allegado en la interposicién del recursos por parte del apoderado de INDRA
COLOMBIA S.A.S, emanado de la firma Talento Sélido, expresando:

“... es importante contar con la claridad desde el area técnica estableciendo si
la certificacion por la cual se reemplazo la inicialmente solicitada, suple la
necesidad que se fijo al momento de estructurar la contratacion, es decir si
recae sobre el mismo objeto técnico, lo anterior a fin de evitar que la
necesidad sea modificada en la ejecucion del contrato introduciendo un nuevo
documento, solicitamos la validacion con el mayor rigor y claridad, de tal
manera que podamos contar con elementos de juicio y valor”

Que el propdsito de la entidad, es realizar un analisis completo del contenido del
documento que se esta allegando, desde el punto de vista técnico estableciendo, si a
través de este la decision tendria que tomar un rumbo distinto o por lo contrario
ratificar lo decidido, ha sido tan garantista la entidad que no se ha limitado en
ninguno de los analisis o planteamientos propuestos, siempre con el objetivo de
llegar a la verdad, obrando con justicia y lealtad; decretando pruebas de oficio
determinando la apertura de esta fase con el tiempo necesario, de igual manera
acude a los técnicos y conocedores al interior de la entidad.

Que el supervisor del contrato a través de memorando No. 20221530000066643 del
19 de julio de 2022, se pronuncia respecto del contenido del documento suscrito por
la firma Talento Sélido el cual le fue trasladado.*

4 Se transcribe la comunicacién del supervisor a través de memorando No. 20221530000066643 del 19 de julio de
2022:

“Atendiendo la solicitud radicada mediante memorando 20229400100062913 de fecha 08 de julio de 2022, se escalé
una consulta el 11 de julio de 2022 mediante correo electrénico al fabricante (Microsoft) quién es el encargado de
expedir las certificaciones solicitadas en el estudio previo y anexo técnico del simulador para la contratacion de la
mesa de servicio para las vigencias 2020 a 2022 y que derivé en la orden de compra No. 61377/contrato de
prestacion de servicios No. 547 de 2020, celebrada entre la Superintendencia Nacional de Salud e Indra Colombia
SAS.

En dicha consulta se pregunto:



https://es.wikipedia.org/wiki/Servicio_de_red
https://es.wikipedia.org/wiki/Red_de_computadoras
https://es.wikipedia.org/wiki/Compartici%C3%B3n_de_archivos
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Que, de acuerdo con la manifestacién del supervisor antes trascrita, este despacho
realiza un andlisis entre una certificacién y otra, encontrando lo siguiente:

CERTIFICACIONES DE ADMINISTRACION | EXAMEN AZ-104: ADMINISTRADOR DE

PARA DIRECTORIO ACTIVO EN LOS | MICROSOFT AZURE

SISTEMAS OPERATIVO WINDOWS

SERVER 2012 Y 2016

e Administracién de Cuentas de usuario y | * Implementar, administrar y supervisar la
cuentas de equipo. identidad, gobernanza, almacenamiento,

e Mantener y entregar Servicios de procesos y redes virtuales en un entorno
dominio de Active Directory de nube, mds provisién, tamafo,

¢ Administracién de controladores de supervisién y ajuste de recursos, cuando
dominio y la configuracién de AD sea necesario

e Crear y modificar la mayoria de los tipos | * Implementar la infraestructura en la
de cuentas, incluidos los de usuarios, nube de una organizacion.
grupos locales, grupos globales y |e Dedicacién para implementar la
miembros pueden iniciar sesién infraestructura en la nube de una
localmente en controladores de dominio organizacién.

Que no es posible que la certificacién de sistema operativo de red haya sido
reemplazada por la certificacion de administrador Azure, toda vez que son
certificaciones que tratan temas distintos, la primera recae sobre temas propios del
sistema de red en la planta, la segunda sobre asuntos a desarrollar en la nube, la
certificacién de la empresa Talento Sélido, deja fuera dos examenes AZ-800 y AZ-
801:

Exam AZ-800: Administering Windows Server Hybrid Core Infrastructure -

“La Entidad habia solicitado certificaciones de administracion para Directorio Activo en los sistemas operativo
Windows Server 2012 y 2016, el proveedor indica que estas fueron retiradas por Microsoft el 31/01/2021.

Por favor nos confirman si esto es cierto y de ser asi que certificacion la reemplaza, ellos estan indicando que: "...las
nuevas certificaciones técnicas y académicas que reemplazaron las anteriormente sefialadas corresponden al
examen AZ-104: Administrador de Microsoft Azure, el cual se encuentra vigente a la fecha"

¢Esto es cierto? la persona que realiza dicho examen puede administrar el directorio activo onpremise?”

El fabricante respondid el 18 de julio de 2022 mediante correo electrénico, lo siguiente.

“

Disculpen por favor la tardanza para responder. Revisando con nuestros especialistas, la certificacion que recopila
los temas de administracion de Windows server On prem (a punto de salir de soporte) y Cloud es la siguiente:
Microsoft Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associate - Learn | Microsoft Docs. Link en espafiol:
Microsoft Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associate - Learn | Microsoft Docs

Esta certificacion consta de dos examenes AZ-800 y AZ-801:

Exam AZ-800: Administering Windows Server Hybrid Core Infrastructure -

Learn | Microsoft Docs Exam AZ-801: Configuring Windows Server Hybrid Advanced Services - Learn | Microsoft Docs
Los skills desarrollados dentro de esta certificacion:

“...This list contains the skills measured on the exams associated with this certification. For more detailed
information, visit the exam details pages and download the study guides:

- Deploy and manage Active Directory Domain Services (AD DS) in onpremises and cloud environments

- Manage Windows Servers and workloads in a hybrid environment

- Manage virtual machines and containers

- Implement and manage an on-premises and hybrid networking infrastructure

- Manage storage and file services

- Secure Windows Server on-premises and hybrid infrastructures

- Implement and manage Windows Server high availability

- Implement disaster recovery

- Migrate servers and workloads”

Esperamos sea de ayuda.”

De lo indicado por el fabricante se concluye que la certificacion por la cual se pretendié reemplazar la inicialmente
solicitada, NO suple la necesidad que se fijo al momento de estructurar la contratacion, es decir NO recae sobre el
mismo objeto técnico, toda vez que el fabricante Microsoft manifesté las certificaciones que certificacion que
recopilan los temas de administracion de Windows server On prem son las obtenidas mediante los dos examenes
AZ-800 y AZ-801.
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Learn | Microsoft Docs Exam AZ-801: Configuring Windows Server Hybrid
Advanced Services - Learn | Microsoft Docs

Exdmenes que serian los que si podrian sustituir la certificacién solicitada
inicialmente; sin embargo, en ningdn momento fueron ofrecidos por el contratista,
este se centré en continuar insistiendo con la argumentacién que la entidad debia
recibir la de AZURE, especificamente para la ingeniera CLAUDIA YANIRA JIMENEZ
RODRIGUEZ, certificacidn Microsoft Azure Administrator Associate sin presentar a la
entidad otra posibilidad, persistiendo en su reiterado incumplimiento; es decir el
argumento de imposibilidad y fuerza mayor, desaparece plenamente dado que hasta
el Ultimo momento antes de la finalizaciéon del contrato pudo haber allegado el perfil
correspondiente.

Que causa gran extrafneza a la entidad las afirmaciones del apoderado del
contratista en el texto que responde al traslado de las pruebas decretadas en virtud
de la interposicién del recurso, donde indica:

“Por el mismo auto No. 6, se da traslado de un memorando No.
20221530000066643 del Supervisor del contrato, recibido por su Despacho el
19/07/2022. En el memorando, el Supervisor afirma haber escalado una
consulta a Microsoft el 11/07/2022, en respuesta a una solicitud que le habria
sido realizada “mediante memorando 20229400100062913 de fecha 08 de
Jjulio de 2022”, cuyo autor desconoce esta Defensa, al no ser informado, ni por
la Superintendencia, ni por el Supervisor. Ademas, por el dicho del mismo
Supervisor, la solicitud que le habria sido formulada a Microsoft no hace parte
de las pruebas oficiosamente decretadas por su Despacho mediante el auto
No. 4 y habria sido efectuada al dia siguiente en el que su Despacho oficio a
Microsoft para la practica de la prueba, esta si, decretada por el mismo auto
No. 4, como aparece en el oficio No. 20229400100936541 del que su
Despacho me ha dado traslado”

En relacion a la afirmacién que antecede tal como se indicd, al supervisor se le pone
en conocimiento el documento aportado en virtud de la contestacion al traslado de
las pruebas recaudadas, solicitando, si lo considera se pronuncie al respecto, para lo
cual en su entender y decisidon acude a MICROSOFT buscando mayor soporte para su
respuesta, quienes a través de correo electrénico, dan respuesta a su inquietud,
contenido que incorpora en su respuesta de forma literal, de igual manera se ponen
en conocimiento del contratista y garante; asi las cosas en ningdn momento se ha
dejado de informar y trasladar informacién relevante dentro del proceso, la
comunicacién del supervisor se encuentra decretada como medio probatorio, pues el
auto No. 4 establece que “(...) es necesario informar a la supervision el contenido del
documento suscrito por la firma Talento Solido, para que verifiquen y se pronuncien
al respecto si asi lo consideran”; no puede desconocer la entidad las manifestaciones
gue el area técnica realice en virtud del proceso, en tanto éstas también hacen parte
de los elementos de juicio de los cuales se vale el fallador para consolidar su
apreciacién, para el caso concreto el Subdirector de Tecnologias de la Informacién
menciona que “la certificacion por la cual se pretendio reemplazar la inicialmente
solicitada, NO suple la necesidad que se fij6 al momento de estructurar la
contratacion, es decir NO recae sobre el mismo objeto técnico.">

55, Se transcribe el correo en el formato Outlook (contenido del comunicado de supervisién)

De: Luisa Fernanda Triana <ltriana@microsoft.com>

Enviado el: lunes, 18 de Jjulio de 2022 15:50
Para: Luis Carlos Ovalle Acosta <luis.ovalle@supersalud.gov.co>; Gerardo Enrique Reyes Guarnizo
<Gerardo.Reyes@supersalud.gov.co>

CC: Carlos Humberto Camelo Cuellar <Carlos.Camelo@supersalud.gov.co>; Ana Maria Orozco Zuluaga
<ana.orozco@microsoft.com>, Lorena Hernandez <lorenahe@microsoft.com>
Asunto: RE: AUDIENCIA INDRA - PRUEBA (URGENTE)
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Ahora bien, que, en relacién con la manifestacién del apoderado del contratista
respecto a Colombia Compra Eficiente, quien concibié el perfil dentro del Acuerdo
marco de precios no ha realizado un ajuste de este, lo cual se puede confirmar
realizando una busqueda en la pagina web de Colombia Compra Eficiente, es decir
que las condiciones a cumplir por parte de los contratistas son y han sido las
mismas. Si INDRA COLOMBIA S.A.S pretendia que Colombia Compra Eficiente,
realizara una revisién a las certificaciones de los perfiles por presentar orientaciones
simultaneas tanto técnico y gerencial, podia haberlo hecho y presentar como prueba
tal situacién; sin embargo, no lo allegé.

Que la Corte Constitucional a través de sentencia No. C-300-12 ha manifestado que:

“(...) La modificacion no es una facultad discrecional, cuyo ejercicio penda de
criterios de mera conveniencia o de utilidad para la entidad estatal o para su
contratista, ni puede servir como instrumento ilegal para mejorar o hacer mas
favorables las condiciones econdmicas del adjudicatario. A diferencia del
contrato privado, solo procedera por necesidades de interés general que
sustenten y justifiquen la legalidad de la modificacion (...)

Que, bajo los argumentos expuestos, este despacho no haya justificaciéon alguna que
dé cuenta de la necesidad o exigencia de la modificacién de un requisito inicial
solicitado por la entidad bajo argumentos ciertos y reales analizados y redactados en
el documento de estudios previos publicado en el evento de cotizacién.

Que la imposiciéon de la multa decretada en la Resolucién No. 2022940010001873-6
del 10 de mayo de 2022 tiene un soporte juridico y factico referido a una condicién
juridica existente al momento en que la conducta se produjo, asi que las
modificaciones de la Orden de compra no tienen pertinencia toda vez que la misma
se hizo e inicidé su ejecucién bajo condiciones ciertas que son exigibles a quienes
suscribieron el Acuerdo marco de precios.

Que revisadas las pruebas allegadas se evidencia que el contratista manifestd del
retiro de la certificacion de Microsoft en sistema operativo de red del mercado,
nueve (9) meses después de iniciada la ejecucién contractual, esto es el 1 de
octubre de 2021 a través de correo electrénico, situacion que se demostré cuando el

Estimados Luis Carlos y Gerardo:

Disculpen por favor la tardanza para responder. Revisando con nuestros especialistas, la certificacion que recopila
los temas de administracion de Windows server On prem (a punto de salir de soporte) y Cloud es la siguiente:
Microsoft Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associate - Learn | Microsoft Docs. Link en espafiol:
Microsoft Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associate - Learn | Microsoft Docs

Esta certificacion consta de dos exdmenes AZ-800 y AZ-801:

Exam AZ-800: Administering Windows Server Hybrid Core Infrastructure - Learn | Microsoft Docs
Exam AZ-801: Configuring Windows Server Hybrid Advanced Services - Learn | Microsoft Docs

Los skills desarrollados dentro de esta certificacion:

“...This list contains the skills measured on the exams associated with this certification. For more detailed
information, visit the exam details pages and download the study guides:

e Deploy and manage Active Directory Domain Services (AD DS) in on-premises and cloud environments

e Manage Windows Servers and workloads in a hybrid environment

e Manage virtual machines and containers

* Implement and manage an on-premises and hybrid networking infrastructure

e Manage storage and file services

e Secure Windows Server on-premises and hybrid infrastructures

e Implement and manage Windows Server high availability

» Implement disaster recovery

e Migrate servers and workloads”

(...)



https://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2012/C-300-12.rtf
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/exams/az-801
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/exams/az-800
https://docs.microsoft.com/es-es/certifications/windows-server-hybrid-administrator/
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/windows-server-hybrid-administrator/
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proceso administrativo sancionatorio ya se encontraba en tramite, por lo que no es
cierto lo que menciona el apoderado del contratista en la presentacién de su recurso
cuando expresa que “(...) Desde antes del inicio de este procedimiento sancionatorio
el Contratista solicito a la Supervision del contrato la validacion de una certificacion
sustitutiva, emitida por el mismo Microsoft.”

Que se recuerda que las modificaciones de los contratos estatales tienen
solemnidades, se requiere que se eleve a escrito, conforme con los articulos 30 y 40
de la Ley 80 de 1993, el simple consentimiento de las partes no es suficiente para
perfeccionar la modificacién de un contrato estatal, pues siendo el contrato principal
de caracter solemne (por escrito), lo seran los contratos modificatorios o adicionales.

Que las modificaciones de los contratos deben constar por escrito y haber sido
suscrita por las partes, para que puedan alcanzar eficacia, existencia y validez, es
decir deben estar suscritas por el contratista y ordenador del gasto, este ultimo por
ser el competente para realizar dicho trdmite, asi lo ha sefialado la Seccién Tercera
del Consejo de Estado:

“De conformidad con las normas transcritas (articulos 39 y 41 Ley 80),
respecto de los contratos estatales no es posible afirmar que con el simple
consentimiento de las partes puedan ser perfeccionados, de lo cual se colige,
de manera directa, que la_ modificacidon de los mismos, consistente en adicion
de obras, valor y periodo para la ejecucion, también debe constar por escrito
para que puedan alcanzar eficacia, existencia y validez. Esto ultimo, en cuanto
que la modificacion respecto de un acuerdo que consta por escrito debe surtir
el _mismo proceso que se dio para su constitucion, dado que el acuerdo
modificatorio esta tomando el lugar del acuerdo originario y la solemnidad que
se predica legalmente del sequndo ha de ser exigida para el reconocimiento
de eficacia, existencia y validez del primero. El articulo 1602 del Codigo Civil,
claramente consagra esta regla bajo la definicion de que: “[T]Jodo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.” En este
caso, el consentimiento mutuo para adicionar esa ley particular que es el
contrato debe corresponder a las condiciones legales que se exigian para la
creacion del vinculo juridico originario.

Que, si las modificaciones del contrato no cumplen con los requisitos de ley, las
obligaciones contraidas atenerse a los términos pactados, y ninguna de las partes
tendra la potestad de su modificacidon unilateral sin el previo contrato escrito suscrito
por el ordenador del gasto. La supervisién del contrato no puede, no le estd
permitido, realizar modificaciones al contrato bajo el precepto de obrar bajo la buena
fe y la lealtad contractual.

Que teniendo en cuenta que dentro de los descargos del contratista se informé que
“el perfil especialista en Comunicaciones unificadas fue avalado por la supervision
con una certificacion diferente a la mencionada en la Orden de Compra” y teniendo
en cuenta que este perfil no hace parte del analisis del presente proceso
administrativo sancionatorio y producto de los argumentos presentados en lineas
anteriores, este despacho procederd a COMPULSAR copias a la Oficina de Control
Interno Disciplinario para que se adelanten las investigaciones a que haya lugar.

Que, por lo anterior, este despacho no acepta que el contratista exprese en su
recurso que la entidad tiene un comportamiento desleal y contrario a la buena fe al
desautorizar al supervisor cuando acepté en el pasado la sustitucién de una

6 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 18 de febrero del 2010. Exp. 15596.
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certificacién también suprimida para otro perfil obrando de conformidad con la
buena fe y la lealtad contractual, pues tal como se expresé anteriormente toda
modificaciéon contractual debe ser suscrita por las partes, esto es contratista y
ordenador del gasto y si ella no se realizé con las solemnidades requeridas no es
posible afirmar que haya quedado perfeccionada y requiere por tanto de una
investigacién disciplinaria.

Que el apoderado del contratista manifiesta que la entidad desprecié (omitiendo
cualquier andlisis) que la Agencia Colombia Compra Eficiente, hubiese revisado las
exigencias de certificacién del perfil, para lo cual es pertinente que la prueba
requerida en los descargos presentada por el contratista consistié en solicitar a la
entidad oficiar a la Agencia Colombia Compra Eficiente, para que esta manifestara si
en el actual momento se esta realizando trdmite de modificacién del Acuerdo Marco
de Precios, la cual no fue decretada a través de auto No. 1 con las siguientes
justificaciones:

El inciso primero del articulo 167 de la Ley 1564 dispone: “Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
Juridico que ellas persiguen.”

Quien alega un hecho en un juicio debe probarlo, asi lo ha manifestado el
Consejo de Estado en sentencia del 26 de mayo de 2010, ponencia de Ruth
Stella Correa Palacio, al definir quién tiene la carga de la prueba:

“(...) Es una nocion procesal que consiste en una regla de juicio, que les
indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los
hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion
reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como
debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos. (...)

En sentencia C-086-2016 la Corte Constitucional establecio que:

(...) quien concurre a un proceso en calidad de parte asuma un rol
activo y no se limite a refugiarse en la diligencia del juez ni se beneficie
de las dificultades probatorias o mala fortuna de su contraparte. En
otras palabras, “las partes en el proceso deben cumplir con el deber de
diligencia en lo que pretenden probar. Ninguna debe obrar con inercia
porque ello causa que las consecuencias adversas de la decision sean
deducidas en su contra. El proceso no premia la estrategia sino la
solucion del conflicto con la participacion de las partes. (...)".

Bajo las premisas anteriores, la entidad no lleva a sus espaldas la exigencia o
peso de la carga de la prueba, que es la de probar los hechos, como si la lleva
la parte que alega tales hechos. Quien persigue la obtencion de una
consecuencia juridica tiene la carga de acreditar los presupuestos facticos de
la norma que la prevé, la parte que eleva la pretension debe dirigir su
actuacion en el proceso al fin de probar los hechos que le favoreceran, en
estricto sentido tiene la autorresponsabilidad que en el proceso aparezcan
demostrados tales hechos, a fin de obtener una providencia o decision
favorable.”

Ahora bien, el ordenamiento juridico colombiano establece que el gravamen
de probar los hechos le corresponde a la parte que se encuentre en mejores

7 DIAZ-RESTREPO, Juan Carlos. La carga dindmica de la prueba como modalidad de carga probatoria aplicada en el
ordenamiento juridico colombiano. Vulneracién a la igualdad constitucional. En: Entramado. Enero - Julio, 2016 vol.
12, no. 1, p. 202-221
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condiciones para hacerlo, para el caso concreto la relacion contractual que
tiene Colombia Compra Eficiente con Indra Colombia SAS es una relacion
contractual directa, la Superintendencia Nacional de Salud tiene una relacion
con Colombia Compra Eficiente por adherencia, tan es asi que la entidad
publica entra al acuerdo marco de precios a través de una operacion
secundaria no teniendo asi, la mejor posicion para probar la prueba.

La orden de compra que se hace al amparo de un acuerdo marco de precios
genera una relacion individual entre el emisor de la orden y el aceptante de
esta, de tal forma que lo que acaezca en la ejecucion compete a las partes de
forma particular, debiendo el contratista responder por lo que se obligo
independientemente de lo que suceda con otros contratistas.

El vinculo individual contractual de la orden de compra hace indtil la prueba
de otros proveedores del acuerdo marco de precios, los que no tienen vinculo
con la Superintendencia Nacional de Salud y cuyos comportamientos
contractuales son irrelevantes respecto al actual contratista.

Los comportamientos contractuales de terceros ajenos a la relacion
contractual no rompen el nexo imputativo de responsabilidad.

Por las razones expuestas, no se decreta la prueba solicitada

Que, conforme a lo expuesto, este despacho realizé un analisis del por qué no se
decretaban algunas pruebas requeridas por el contratista, lo cual fue puesto a
disposicion de INDRA COLOMBIA SAS en cada uno de los autos emitidos dentro del
proceso administrativo sancionatorio contractual.

Que la Ley 80 preceptia como criterio interpretador de la buena fe:

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

Que, respecto de la buena fe contractual, la misma se encuentra consagrada en el
articulo 83 de la Constitucién Politica que establece

ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
deberan cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

Que, conforme con lo anterior, se tiene entonces que (i) las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deben estar gobernadas por el principio de
buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten
ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones juridico-administrativas y
adicionalmente es un principio que irradia a todo el ordenamiento juridico,
incluyendo las materias civil, administrativa y penal.

Que el articulo 1603 del Cédigo civil establece que:

ARTICULO 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
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cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por
ley pertenecen a ella.

Que el articulo 871 del Cédigo de Comercio establece que:

ARTICULO 871. <PRINCIPIO DE BUENA FE>. Los contratos deberdn
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo
pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

Que de los preceptos normativos expuestos se concluye que, en todo contrato,
antes, durante y después de la celebracién de este, y aln después de su
terminacion, se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los
postulados de la buena fe.

Que el articulo 863 del cédigo de comercio establece que:

ARTICULO 863. <BUENA FE EN EL PERIODO PRECONTRACTUAL>. Las
partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo
precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen.

Que, de acuerdo con lo anterior, la buena fe estriba en un comportamiento real y
efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato, tal como lo establece la
sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién C con radicado No. 25000-23-26-000-1998-00324-01(22043)

“(...) consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en
cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion
de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte,
y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y
ejecucion del contrato

(...) en sede contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes de
estar actuando conforme a derecho” o conforme al contrato, pues tales
convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la funcion social y
econdomica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y
efectivos que procuran la cabal realizacion de estas funciones dentro del
ambito de la legalidad y de la lealtad y correccion, esto es, ajustados en un
todo al ordenamiento juridico y a lo convenido.

(...)”7

Que este despacho en todas sus actuaciones a cumplido con el principio de buena fe
en el entendido de actuar conforme a derecho, actuando bajo los postulados de
lealtad y honestidad en sus decisiones, para el caso concreto y tal como se ha visto
en lineas anteriores se realizé analisis completo de los hechos, circunstancias,
pruebas, informes y descargos presentados en el desarrollo del proceso
administrativo sancionatorio, y no es un comportamiento arbitraria la no aceptacién
de la modificacién, tal como lo manifiesta el contratista en su recurso, sino que, tal
como ya se explicd, este despacho se ajusta a la ley y a los principios de la
contratacion publica esto es, el principio de libertad de concurrencia, en de
transparencia y el de igualdad de oportunidades, asi como el de seleccién objetiva
pues este contrato fue producto de un proceso de seleccidon de contratistas.

Que de la afirmacién del contratista “(...) Es entonces la misma Superintendencia de
Salud a quien le es imputable la situacion de fuerza mayor”, este despacho le
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informa que el retardo en el cumplimiento de la entrega del perfil de Directorio
Activo es del contratista y no de la entidad. A la entidad no le es imputable la
situacion de fuerza mayor, por cuanto quien se comprometié a cumplir con las
obligaciones del contrato con la emisién de la orden de compra fue INDRA COLOMBIA
SAS y la Superintendencia Nacional de Salud no puede, producto de una solicitud de
modificaciéon, cambiar la posicién para beneficiar al contratista menoscabando los
derechos de los demas proponentes que participaron en el proceso de contratacién
en condiciones de igualdad.

Que para la entidad existe la necesidad de contar con un profesional de manera
permanente en las instalaciones de la entidad, a fin de evitar congestiones, resolver
problemas y dar soluciones a tiempo. Si bien el contratista ha tenido que dar apoyo,
remotamente, en la resolucién de problemas relacionados con directorio activo,
también es cierto que la entidad a la fecha no cuenta con un profesional con la
dedicacidén requerida en la Orden de Compra que maneje todos los temas necesarios
para el manejo de la infraestructura tecnoldgica de la entidad en lo que tiene que ver
con la administracién y gestion centralizada de los recursos de la red. Una cosa es la
prestacién del servicio y otro es la entrega del perfil profesional.

> VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA

Que el apoderado del contratista en su recurso menciona que la entidad no garantizé
el derecho al debido proceso toda vez que no decreto pruebas testimoniales que
explicarian el sentido de las obligaciones contractuales, no decreté las pruebas
referentes a la modificacién del acuerdo marco ante la Agencia Colombia Compra
Eficiente, no permitié la controversia de las pruebas decretadas y practicadas y
finalmente no dio un traslado final de las pruebas.

Que, en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Tercera con radicado No. 05001-23-26-000-1992-00117-01(18394) se
establece de manera clara y precisa que es el debido proceso, entendido este como:

“El debido proceso es el conjunto de garantias minimas que se deben
reconocer a las personas dentro de las actuaciones judiciales y
administrativas, en procura de obtener una sentencia o decision justa sobre
sus derechos (vida, integridad, libertad o patrimonio) involucrados en las
mismas. Se encuentra establecido en la Constitucion Politica de 1991 como
derecho fundamental de aplicacion inmediata (articulo 85). La dimension y
contenido del derecho al debido proceso supera el juzgamiento penal y se
explica y justifica que sea una garantia fundamental consagrada en las
constituciones concebidas bajo el modelo del Estado de Derecho para todo
tipo de actuaciones judiciales y administrativas.

(...)

En sintesis, el debido proceso elevado en nuestro ordenamiento juridico a la
categoria de derecho constitucional fundamental, en sus manifestaciones de
principio de legalidad, juez natural, presuncion de inocencia, derechos de
contradiccion, audiencia y defensa, aplicacion de la Ley preexistente,
observancia de las formas de cada juicio, valoracion razonable de la prueba,
inocencia -entre otros- , es una garantia para los sujetos e intervinientes en
cualquier actuacion judicial o administrativa que, a su vez, obliga a los
funcionarios judiciales y a las autoridades administrativas a respetarlos y
asegurar su plena vigencia en la solucion de cualquier conflicto o asunto
jJjudicial o administrativo”.
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Que respecto de lo anterior la administracion observé el procedimiento descrito en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 donde se le garantizdé al contratista y a su
garante el derecho de ejercer -en sede administrativa- el derecho a la defensa y
contradiccion, a fin de

(i) Ser oidos antes de que se tome la decisién por parte del ordenador del gasto.

(ii) Participar efectivamente en el proceso sancionatorio contractual desde su
inicio hasta su terminacién.

(iii)Ofrecer y producir pruebas.

(iv) T
ener acceso a la informacion y documentacién sobre la actuaciéon del proceso
administrativo sancionatorio contractual vy,

(v) Controvertir los elementos probatorios antes de la decisién.

Que, particularmente frente al procedimiento sancionatorio contractual
administrativo, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece un procedimiento
conciso y expedito, contenido en dos (2) hitos procesales referentes a:

(i) La citacién a audiencia tanto al contratista como al garante para debatir lo
ocurrido, mediante informe expreso y detallado de los hechos que soportan la
solicitud, acompanado del informe de interventoria o de supervisién, en el que
se sustente la actuacién y enunciacion de las normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion; lo cual ocurri6 mediante remisién de
oficios con radicados No. 202182101197301 y 202182101197311 del 18 de
agosto de 2021,

(ii) La intervencidon en audiencia del representante legal y/o apoderado del
contratista y del garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de
lo cual podran rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad, lo cual ocurrié el 9 de septiembre de 2021, 16
de noviembre de 2021, 28 de febrero de 2022.

Que, respecto de las pruebas dentro del proceso administrativo sancionatorio
contractual, la Corte Constitucional (Sentencia C-496/15) ha establecido el nucleo
esencial del derecho al debido proceso probatorio, asi:

i. El derecho para presentarlas y solicitarlas.

ii. El derecho para controvertir las pruebas que se presenten en su contra.

iii. El derecho a la publicidad de la prueba, de esta manera se asegura el derecho
de contradiccion.

iv. El derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del
debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violacién de
este.

v. El derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias
para asegurar el principio de realizacién y efectividad de los derechos y

vi. El derecho a que se evallen por el juzgador las pruebas incorporadas al
proceso.

Que, de acuerdo con lo anterior y revisadas las pruebas decretadas y practicadas se
tiene que, dentro del proceso administrativo sancionatorio contractual, se permitié
gue tanto contratista como garante allegaradn las pruebas que quisieran hacer valer,
las cuales fueron presentadas en distintas oportunidades, esto es: 9 de septiembre y
16 de noviembre de 2021 y las dltimas el 28 de febrero de 2022 y 17 de mayo de
2022, pruebas que fueron decretadas (a través de autos No. 1, 2, 3 y 4), algunas
practicadas, como los testimonios del 13 de enero de 2022 y todas fueron
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trasladadas a través de correos electrénicos (13 de enero de 2022, 28 de febrero de
2022, 22 de marzo de 2022, 10 de mayo de 2022 y 02 de agosto de 2022) de esta
manera fue posible que tanto contratista como garante hicieran uso del derecho a la
controversia, ademas para aquellas pruebas que no fueron decretadas se realiz6 el
analisis para llegar a tal conclusién en los mismos autos de tramite.

Que algunas pruebas no fueron decretadas por las razones y justificaciones
motivadas en los autos No. 1, 2 y 3, solo se decretaron aquellas pruebas que fueron
necesarias para la averiguacién de la verdad. Respecto de algunas pruebas
testimoniales no se decretaron toda vez que la informacién que consta en el
expediente contractual, dentro de la cual se encuentra el informe de supervisién que
es sustento en el presente proceso administrativo sancionatorio contractual, con sus
respectivos anexos, asi como los descargos presentados por el Contratista y garante,
constituyeron material probatorio que contrastado frente a lo pactado en el contrato,
generaron un criterio de conocimiento sélido de la verdad formal de lo discutido en
el marco de la audiencia, que hizo innecesario esta prueba testimonial, dado que en
el expediente del contrato existen medios de convicciéon con los cuales se puede
llegar a precisas conclusiones y sobre la modificacién del acuerdo marco de precios
no se decretd toda vez que como se menciond la carga de prueba es de quien la
quiera hacer valer, por tal razén el contratista, tenia la carga de acreditar los
presupuestos facticos de la norma que la prevé pues es quien persigue la obtencién
de una consecuencia juridica.

Que sobre el traslado del auto No. 3, el 10 de mayo de 2022, fecha en que se
reanudé la audiencia y se dio lectura de este documento, se pregunté tanto a
contratista como al garante, si estaban de acuerdo en suspender la audiencia por un
término determinado para el traslado de las pruebas documentales allegadas por el
contratista o si por el contrario se podia continuar con la diligencia, a lo que se
pronunciaron que debiamos continuar, (remitiendo las pruebas por correo
electrénico), lo cual fue corroborado por las partes, por lo que no es cierto para este
despacho el argumento presentado por el apoderado del contratista en su recurso
toda vez que el traslado del auto No. 3 fue consentido por ellos en audiencia tal
como se puede corroborar en el audio de dicha diligencia.

Que, de igual manera, en la misma audiencia, el apoderado del contratista manifesté
no haber recibido el documento relacionado con la respuesta dada por MICROSOFT a
la entidad en virtud de la prueba decretada de oficio; sin embargo, se demostré por
parte de la entidad en la audiencia que la misma le fue remitida a través de varios
correos electrénicos, con antelacion para que tuviese la oportunidad de
manifestarse.

Que, por lo expuesto, el despacho desestima el argumento propuesto por el
contratista.

> DESNATURALIZACION DE LA MULTA CONTRACTUAL y NON BIS IN IDEM

Que, este despacho se permite recordar que el proceso administrativo sancionatorio
inicio por la ausencia de dos (2) profesionales, uno de los cuales fue entregado por el
contratista de forma tardia, sin embargo, bajo la naturaleza de la multa este fue
aceptado y no dio lugar a proceso administrativo sancionatorio contractual para
dicho perfil, sin embargo el perfil de Directorio Activo a la fecha de terminacién del
contrato, esto es 31 de julio de 2022, no fue entregado por el contratista en las
instalaciones de la Superintendencia, razén por la cual se decreté la multa.

Que, de conformidad con el acuerdo marco de precios se establece que el contratista
debia entregar los profesionales contratados 25 dias habiles siguientes a la
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suscripcién del acta de inicio, que para el caso concreto su vencimiento ocurrié el 25
de enero de 2021, para la fecha la certificacion de Microsoft en Sistema Operativo de
Red se encontraba en el mercado, razén por la cual al 31 de enero de 2021 (fecha de
retiro de la certificaciéon) , existieron profesionales certificados en el curso en
Sistema Operativo de Red, razon por la cual no es cierto el argumento presentado
por el apoderado del contratista en su recurso, pues la obligaciéon podria ser
satisfecha después del 25 de enero de 2021 incluso después del 31 de enero de
2021, entregando profesionales certificados de conformidad con lo solicitado en la
orden de compra, pues la obligacién pudo ser satisfecha después de la fecha de su
exigibilidad en la ficha técnica del acuerdo marco de precios; mas aun hubiese
podido satisfacer la obligacion presentando y proponiendo a la entidad alguna de las
certificaciones que recogieron la tematica de Windows Server on Prime, tal como lo
informé el Supervisor del contrato en su comunicado del 19 de Julio de 2022, es decir
para Examen AZ800 y AZ801; sin embargo el contratista persistid e insistié en la
aceptacion de la certificacién Microsoft Azure la cual contenia una tematica distinta,
llama la atencién de la entidad que siendo el contratista experto en el tema, no
propuso una solucién distinta en tanto el contrato se encontraba vigente, es decir
hasta el 31 de Julio de 2022, pudo haber aportado el perfil con el cumplimiento de lo
solicitado.

Que el contratista menciona que los perfiles debian ser suministrados “a partir de
sus respectivas fechas de disponibilidad” esto quiere decir que ;la Superintendencia
Nacional de Salud se encuentra sujeta a las fechas que el contratista INDRA desee y
no a la obligatoriedad del acuerdo marco de precios? Se recuerda que las
obligaciones pactadas en la orden de compra son exigibles a partir de su emisién

Que la imposiciéon de las multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar
al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicién de una
sancién de tipo pecuniario. La obligacién que nace de la multa es el pago de una
obligacién dineraria. Esta obligacidn de pagar una suma de dinero es distinta de las
obligaciones contractuales propiamente dichas, pues representa una carga adicional
originada en una situacién de incumplimiento, por la que el contratista debe
responder. Asi, el contratista sigue obligado a cumplir el contrato, pero ademas si es
multado debe pagar la suma de dinero correspondiente a la multa.®

Que, respecto de las obligaciones del contratista el acuerdo marco de precios
establece unos acuerdos de nivel de servicio considerados como niveles vy
condiciones en las que se debe prestar el servicio correspondiente; de conformidad
con la cartilla 3 sobre catdlogos y condiciones de los acuerdos marco de precios
establecidos por Colombia Compra Eficiente se establece que existen unas garantias
para amparar los acuerdos consistentes en descuentos por incumplimiento de los
Acuerdos de Nivel de Servicios (ANS), que se aplican en la facturacion mensual, y
unas penalizaciones como son la exclusién temporal o permanente del catdlogo por
incumplimientos reiterados.

Que, en virtud de lo anterior, Colombia Compra Eficiente establece que los ANS no
son penalizacién, lo que constituye penalizacion es la exclusién temporal o
permanente del catdlogo de servicios del acuerdo marco de precios, por lo que se
puede afirmar que los descuentos por indicadores de calidad buscan mantener el
equilibrio entre las prestaciones reciprocas derivadas de la orden de compra, las
multas tienen una connotacién punitiva frente al incumplimiento por mora en las
prestaciones derivadas del mismo. Esta distincién permite concluir que, en los
supuestos en los cuales la entidad estatal realice descuentos de calidad por

8 Analisis que presente la entidad de acuerdo con lo establecido en un articulo de la revista de la Universidad del
Externado denominado “De la violacién al principio non bis in idem en la aplicacién de multas en supuestos donde
hay cldusulas de descuento por indicadores de calidad en los contratos estatales”
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incumplimiento en los indicadores definidos en la orden de compra, y estos a su vez
den lugar a la imposicion de multas, no se estaria vulnerando el principio non bis in
idem, como lo manifiesta tanto el apoderado del contratista como el apoderado del
garante.

Que, de conformidad con el articulo de la revista de la Universidad del Externado
denominado “De /a violacion al principio non bis in idem en la aplicacion de multas
en supuestos donde hay clausulas de descuento por indicadores de calidad en los
contratos estatales”, se presenta lo siguiente:

“Los Acuerdos de Nivel de Servicio se definen como aquellos estandares minimos
para la prestaciéon del servicio a fin de buscar adecuar las obligaciones contractuales
a estandares minimos requeridos para salvaguardar los intereses publicos en juego;
es decir la inclusion de clausulas de acuerdos de nivel de servicio por indicadores de
calidad o de servicio tiene como propdsito persuadir al contratista a un cumplimiento
pleno de sus obligaciones contractuales, pues verdn cémo su remuneracion
dependera y estara sujeta en gran medida al logro de los parametros exigidos por la
entidad estatal.

Los ANS fungen como mecanismos de persuasion e incentivos idoneos capaces de
lograr el cumplimiento mas efectivo y eficiente de las obligaciones a cargo del
contratista, es una forma para mantener el equilibrio entre las prestaciones
reciprocas dispuestas en el contrato. Tiene naturaleza juridica persuasiva tendiente a
mantener el equilibrio entre las obligaciones contractuales”

Respecto de las multas y de conformidad con los articulos 1592 del Cédigo Civil y
867 del Cédigo de Comercio, estan instituidas como medidas de coaccién, a través
de las cuales se busca conminar al deudor incumplido a satisfacer plenamente su
obligacion. De conformidad con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007 y articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la multa tiene naturaleza
netamente contractual o consensual y en ningln caso puede ser considerada como
una potestad excepcional en los principios de legalidad y autonomia de la voluntad
con los que cuenta la administracién publica.

Que el Consejo de Estado en multiples sentencias ha manifestado que:

“(...) la imposicion de sanciones contractuales, por parte de la administracion,
tiene naturaleza correctiva, pues pretende instar al obligado a cumplir los
compromisos adquiridos. En este sentido, la Sala resalta la importancia
histérica de la potestad sancionadora de la Administracion en la actividad
contractual, pues en ella se sustenta la imposicion de las multas, de la
clausula penal pecuniaria y de la caducidad -figuras que el legislador ha
estimado necesarias para alcanzar los objetivos del Estado-. Pero, de igual
forma, se recuerda que su correcto ejercicio exige observar el derecho al
debido proceso, segun se ha dicho en otras ocasiones. Asi mismo hay que
agregar, que se debe observar el principio de proporcionalidad, en el cual se
debe apoyar el servidor publico, y eventualmente el juez, para imponer una
sancion”

Que, de acuerdo con lo anterior, la multa tiene una naturaleza juridica apremiante,
conminatoria, correctiva o sancionatoria.

Que, en conclusién, los descuentos por acuerdos de nivel de servicio no pretenden
penalizar, lo que busca es evitar que el contratista reciba su remuneraciéon integra
en su facturacion mensual cuando no ha cumplido con los estandares minimos del
servicio, se busca evitar un enriquecimiento injustificado por parte del contratista,
pues el descuento es el resultado de un incumplimiento en los parametros de calidad
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previstos en el contrato; no tienen una funcién sancionatoria sino resarcitoria, en el
sentido que buscan equilibrar las prestaciones del contrato ante los eventos de
incumplimiento de las especificaciones de calidad del servicio definido en este®.

Que, en virtud de lo anterior, las entidades pueden pactar acuerdos de nivel de
servicios ejecutarlo y en el mismo sentido decretar una multa por los mismos hechos
del primero.

Que, por las razones expuestas, no se acepta el argumento presentado en el recurso
de reposicién.

> ILICITUD DE LA TASACION DE LA MULTA

Que el apoderado del contratista y el apoderado del garante manifiestan que la
Superintendencia Nacional de Salud utiliza un método no contractual ni legal para la
tasacion de la multa, para pretender la imposicién de la maxima multa posible, con
evidente desconocimiento del principio de proporcionalidad.

Que, de acuerdo con lo anterior y atendiendo cada uno de los argumentos
presentados por el contratista y garante en la presentacidn de su recurso, este
despacho procedié a realizar nuevamente una revision integral del acuerdo marco de
precios y la orden de compra encontrando que:

Que el acuerdo marco de precios para la prestacién de Mesa de Servicio N° CCE-183-
AMP-2020 establece en el numeral 19.3 lo siguiente:

“19.3 Multas competencia de las Entidades Compradoras

Las Entidades Compradoras podran imponer al Proveedor multas de hasta el
10% del valor de la Orden de Compra, cuando el Proveedor incumpla alguna
de las obligaciones del Acuerdo Marco contenidas en la Cldusula 11
Obligaciones de /los Proveedores, en los numerales 11.33 al 11.75.”
(subrayado fuera del texto original)

Que, de acuerdo con lo anterior la entidad podra imponer una multa de hasta el
valor correspondiente al 10% de la orden de compra, equivalente a la suma de
$162.580.683,47 por el incumplimiento de algunas de las obligaciones establecidas
para el contratista.

Que la multa tiene como finalidad compeler al contratista en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales y la redaccién del Acuerdo Marco de Precios para la
prestacién de Mesa de Servicio N° CCE-183-AMP-2020 en su numeral 19.3 es la
correcta respecto de la tasacién de la misma, pues esta no busca el resarcimiento de
perjuicios como si lo haria una aplicacion de clausula penal la cual conlleva la
dosificacién de la pena y por lo tanto la distribucién de perjuicios de conformidad con
el principio de proporcionalidad.

Visto lo anterior la entidad puede imponer hasta el 10% del valor del contrato como
aplicacion de multa contractual hasta por el incumplimiento de alguna de las
obligaciones y esto no genera que la administracion este violando el principio de
proporcionalidad, pues este despacho para la tasacién de la multa se basa en lo
dispuesto por Colombia Compra Eficiente en el Acuerdo Marco de Precio que genera
la Orden de compra No. 61377 de 2020 - Mesa de servicio, tal como se menciond en
lineas anteriores.

9 https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5465/7346
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De conformidad con las pruebas aportadas por el contratista y garante, el informe de
supervisiéon y tras el analisis del incumplimiento imputado y los argumentos de
defensa tanto en los descargos como en el recurso de reposicién interpuesto por los
apoderados del contratista y garante se acredité de forma suficiente el retardo en la
entrega de uno de los perfiles contemplados en la Orden de compra No. 61377 de
2020 que afectaron de forma transversal la ejecucién del mismo por la falta de un
profesional especializado en Directorio Activo.

Este despacho en aplicaciéon del principio al debido proceso y teniendo en cuenta
que el fin de la multa es compeler a su cumplimiento y teniendo en cuenta que el
proceso administrativo sancionatorio contractual fue iniciado por el retardo en la
entrega de dos (2) perfiles profesionales (perfil especializado en Directorio Activo y
el perfil especializado en redes) y aplicando el principio de proporcionalidad, sin que
esto signifique la dosificacion de la tasacién de la multa, porque se insiste no
estamos en presencia de resarcimiento de perjuicios, se mantiene en la tasacion
impuesta en la Resolucion No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022,
sosteniendo los argumentos presentados en dicho acto administrativo.

Por lo anterior no se acepta el argumento presentado en el recurso de reposicidén y se
mantendrd la multa por la suma de OCHENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS M/CTE ($81.290.342).

IV. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
CON RELACION A LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS POR EL
CONTRATISTA EN EL TRASLADO DE LAS PRUEBAS DERIVADAS DE LA
INTERPOSICION DE RECURSO DE REPOSICION.

Que, durante el traslado de las pruebas acreditadas y decretadas en la sustentacion
del recurso de reposicidn, el contratista presenta escrito, el cual es analizado a
continuacién; sin embargo, es preciso sefialar que, a lo largo de la presente decision,
se han desarrollado algunos puntos que hacen parte de las manifestaciones del
recurso:

Manifiesta el apoderado de contratista que

“(...) La practica de una prueba no decretada en el procedimiento
sancionatorio, originada en un oficio extemporaneo, del cual no se ha dado
traslado a esta Defensa, constituyen irreqularidades graves de la gestion de la
prueba y van en contra del debido proceso y derecho de defensa. Por lo
demas, esta irregularidad se ve agravada por la comunicacion del Supervisor
en la que trascribe apartes de la respuesta que le habria dado Microsoft el
18/07/2022, respuesta que tampoco ha sido trasladada por su Despacho a la
Defensa, acentuando la transgresion del derecho al debido proceso Yy,
especificamente, al principio de contradiccion de la prueba (...)"

Que, de acuerdo con lo anterior, este despacho se permite informar que la
comunicacién emitida por el supervisor de fecha 19 de julio de 2022 fue producto de
la respuesta a una comunicacién solicitada al supervisor en virtud del auto No.4
cuando en dicho documento se menciona “(...) Que es necesario informar a la
supervision el contenido del documento suscrito por la firma Talento Solido, para
que verifiquen y se pronuncien al respecto si asi lo consideran {(...)".

Que a través de memorando No. 20229400100062913 del 08 de julio de 2022, este
despacho trasladé el documento expedido por Talento Sélido a la supervisién a fin se
pronuncien al respecto.
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Que el supervisor del contrato a fin de poder pronunciarse remite comunicacion via
correo electrénico a Microsoft asi:

De: Gerardo Enrique Reyes Guarnizo <Gerardo.Reyes@supersalud.gov.co>

Enviado: lunes, 11 de julio de 2022 9:29 a. m.

Para: Ana Maria Orozco Zuluaga <ana.orozco@microsoft.coms; Luisa Fernanda Triana <ltriana@microsoft.com>

Cc: Luis Carlos Ovalle Acosta <luis.ovalle@supersalud.gov.co>; Carlos Humberto Camelo Cuellar <Carlos.Camelo@supersalud.gov.co>
Asunto: RE: AUDIENCIA INDRA - PRUEBA (URGENTE)

Buenos dias

Con mucho gusto,

La Entidad habfa solicitado certifi de ad

acion para Directorio Activo en los sistemas operativo Windows Server 2012 y 2016, el proveedor indica que estas fueron retiradas por Microsoft el 31/01/2021.

Por favor nos confirman si esto es cierto y de ser asi que certificacion la r I; ellos estan indicand,
anteriormente sefialadas corresponden al examen AZ-104: Administrador de

Microsoft Azure, el cual se encuentra vigente a la fecha”

que: "...las nuevas certificaciones técnicas y académicas que reemplazaron las

{Esto es cierto? la persona que realiza dicho examen puede administrar el directorio activo onpremise?

Muchas gracias

Que Microsoft el 18 de julio de 2022 da respuesta en el siguiente sentido:

. N . B ) Res| ) Responderatodos | —» Reenviar b
Luisa Fernanda Triana <Itriana@microsoft.com> - D Resp
Para Luis Carlos Ovalle Acosta; Gerardo Enrique Reyes Guarnizo lune

CC Carlos Humberto Camelo Cuellar; Ana Maria Orozce Zuluaga; Lorena Hemandez

(D) Respondia a este mensaje el 13/07/2022 358 p. m.,

Haga dlic aqui para descargar imagenes, Para ayudarle a proteger su confidencialidad, Outlook ha impedida |a descarga automatica de algunas imagenes en este mensaje.

5% Taducir mensaje a: Espariol Mo traducir nunca dek Inglés  Preferencias de traduccién

con nuestros

Disculpen por favor la tardanza para resp la certificacién que recopila los temas de administracién de Windows server On prem {a punto de salir de soporte} y Cloud es Ia siguiente: Microsoft

Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associate - Learn | Microsoft Docs. Link en espafiol: Microsoft Certified: Windows Server Hybrid Associate - Learn | Microsoft Docs

Esta certificacion consta de dos examenes AZ-800 y AZ-801:

Administering Windows Server Hybrid Core Infrastructure - Learn | Microsoft Docs
: Configuring Windows Server Hybrid Services - Learn | Microsoft Docs

Los skills desarrollados dentro de esta certificacion:

“..This list contains the skills measured on the exams associated with this certification. For mere detailed information, visit the exam details pages and download the study guides:
«  Deploy and manage Active Directory Domain Services (AD DS) in on-premises and cloud environments
« Manage Windows Servers and workloads in a hybrid environment
«  Manage virtual machines and containers
« Implement and manage an on-premises and hybrid networking infrastructure
«  Manage storage and file services
+  Secure windows Server an-premises and hybrid infrastructures
+  Implement and manage Windows Server high availability
« Implement disaster recovery
s Migrate servers and workloads”

Esperamos sea de ayuda

Que el supervisor del contrato realiza una consulta a Microsoft teniendo en cuenta el
traslado del documento de Talento Sélido por parte de este despacho a fin de contar
con sustentacién soélida y argumentativa dentro del proceso administrativo
sancionatorio contractual, tal como ya se habia mencionado en el presente escrito.

Que el supervisor del contrato a través de memorando No. 20221530000066643 del
19 de julio de 2022 informa que:

DENCIA NACIONAL DE SALUD

“La Entidad habia solicitado certificaciones de administracion para Directorio
r este documento favor citar

Activo en los sistemas operativo Windows Server 2012 y 2016, el proveedor

T02315 3000006668 indica que estds fueron retiradas por Microsoft el 31/01/2021.

507202 Por favor nes confirman Si esto es clerte y de ser asi que certificacidn la

reemplaza, ellos estan indicando que: "..as nuevas certificaciones técnicas y.
g serialadas al

examen AZ-104: Administrador de Microsoft Azure, el cual se encuentrs

vigente  ia fecha”

;Esto es cierto? la persona que resliza dicho examen puede administrar el

directorio active anpremise?”

Implement and manage an on-premises and hybrid netwerking
mfrastmcture
Manage starage and file services
Secure Windows Server on-premises and hybrid infrastructures
implement and manage Windows Server high availability
implement disaster recovery
Migrate servers and workloads™
Esperamu.s sea de ayuda.”

Depandencia | Subdirzecisn de Tecnologias de I
Informaciin

Expedieme | 202182101607001178

€l fabricante respondid el 18 de julio de 2022 mediante correo electronico. lo
siquiente.

MEMORANDO De lo indicado por el fabricante se concluye que la certificacion por la cual se
la inicialmente solici NO suple la necesidad que se
Bogota, = fJU al momento de estructurar la contratacidn, es decir NO recae sobre el

mismo objeto técnico, toda vez que el fabricante Microsoft manifestd las

Disculpen por favor la tardanza para responder. Revisando con nuestros

PARA: Andres Evelio Mora Calvache, et e A e miietraetin o certificaciones que certificacion que recopilan los temas de administracién de
DE: Luis Carlos Ovalle Acosta, Cargo Windons sorver On arem (5 punte de el da saparea) y Cloud ot I Sguiente, windows server On prem son las obtenidas mediante los dos exémenes AZ-800
Windows server On prem (a punto de salir de soporte) y Cloud es la siguiente: pr

Microsoft Certified: Windows Server Hybrid Administrator Associate - Learn [ y AZ-801.
Microsoft Docs. Link en espafiol: Microsoft Certified: Windows Server Hybrid

Administrator Assocrate - Learn | Microsoft Docs

Asunto: Respuesta memorando con asunto "Traslado documento de Talento
Sdlido SAS” radicado con el nimero 20229400100062913

Referenciado: 20229400100062913 Se adjunta el correo mencionado.
Cordialmente.
Esta certificacion consta de dos exdmenes AZ-800 y AZ-801:

Respetado doctor: Exam AZ-800: Administering Windows Server Hybrid Core Infrastructure -

Atendiendo la solicitud radicada mediante memorando 20228400100062913
de fecha 08 de julio de 2022, se escald una consulta el 11 de julio de 2022
mediante correo electrnico al fabricante (Microsoft) quién es el encargado de
expedir las certificaciones solicitadas en el estudio previo y anexo técnico del
simulador para la contratacion de la mesa de servicio para las vigencias 2020 a
2022 y que derivo en la orden de compra No. 61377/contrato de prestacion de
servicios No. 547 de 2020. celebrada entre la Superintendencia Nacional de
Salud e Indra Colombia SAS.

En dicha consulta se pregunts:

Que se evidencia que el supervisor del contrato en su

Learn | Microsoft Docs
Exam AZ-801: Configuring Windows Server Hybrid Advanced Services - Learn |
Microsoft Docs
Los skills desarrollados dentro de esta certifieacion:
“...This list contains the skills measured on the exams associated with this
certification. For more detailed information, visit the exam detsils pages and
download the study guides:
Deploy and manage Active Directory Domain Services (AD DS) in on-

premises and cloud environments

Manage Windows Servers and workloads in a hybrid environment

Manage virtual machines and containers

Firmada electrénicamente por
Luis Carlos Ovalle Acosta

Luis Carlos Ovalle Acosta
Cargo

Anexos Electrdnicos:
Froyeces: Gerrdo Erque Reyes Gusmizo

Rev,
probé: Luis Carlos Ovalle Acost

comunicacién del 19 de julio
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de 2022 transcribe en su comunicacién tanto la solicitud de informacién que realizé
a Microsoft, como la respuesta de esta organizacién, memorando que fue trasladado
al contratista y garante el 02 de agosto de 2022 a fin de que ejercieran el derecho
de contradicciéon sobre tal documento, siendo aportada y trasladada dentro del
proceso.

Que, con lo anterior, se cumplié con el principio de publicidad y oportunidad para la
contradiccion y derecho de defensa, que garantiza el debido proceso probatorio
sancionatorio contractual, la solicitud de informacién requerida por el supervisor y
consignada en su escrito fue oportunamente conocida por el contratista y garante,
no es cierta la afirmacién del apoderado del contratista al mencionar que no conocié
el documento, el creador de este y su contenido.

Que el contratista y garante tuvieron acceso al documento en mencién, donde la
entidad otorgé la oportunidad para que lo conocieran, revisaran y manifestaran su
posicion al respecto.

Que se concluye que no es cierto que existan irregularidades en el tramite de las
pruebas, la entidad ha cumplido con el debido proceso, derecho de defensa y
contradiccion, al trasladar las pruebas, documentos, manifestaciones y en concreto
todos aquellos insumos que permiten tener claridad en relacién con el asunto que
aqui se decide.

Que el contratista menciona que “(...) todas las pruebas decretadas oficiosamente
tenian por objeto y sentido racional establecer si la certificacion Microsoft, solicitada
en los pliegos por la Superintendencia de Salud, fue efectivamente retirada del
mercado por Microsoft desde el 31/01/2021 (...)".

Que la certeza de que la certificacion de Microsoft en sistema operativo de red fue
retirada del mercado desde el 31 de enero de 2021 ya fue probada desde la decisién
de primera (1°) instancia, como ya se explicd en este acto administrativo y en la
Resoluciéon No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022, no lo constituye en
una situacién de fuerza mayor, no es imposible aportar un profesional especializado
gue ya haya obtenido dicha certificacién, es decir que la certificacién la haya
obtenido desde el 31 de enero de 2021 hacia atras o que hubiese allegado un perfil
profesional certificado con aquellos exdmenes que recogieron el conocimiento en
Windows Server.

Que las pruebas decretadas de oficio durante el trascurso del proceso, ademas de
corroborar lo mencionado en el escrito presentado por el apoderado del contratista e
incluso del garante, pretendian determinar si la certificacién en sistemas operativos
de red fue reemplazada por otra, que mantuviese las mismas calidades o mejores,
razon por la cual en Auto No. 1, la prueba fue decretada en los siguientes términos:

Auto No. 1:
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Requerimiento a
Microsoft en el cual
solicite se informe si la
Certificacion Microsoft en

Sistema Operafivo de\ pouiag | g | sedecreta
Red vya no existe en el
mercado y si la misma fue
reemplaza por ofra de

iguales o  mejores
caracteristicas.

o

Que, ademads, a través del Auto No. 4 fueron decretadas dos (2) pruebas de oficio
gue pretendian determinar la validez de la informacién suministrada por la empresa
Talento Sdélido la cual manifiesta que la certificacion en sistema operativo de red fue
reemplazada por otra, asi:

2. Las nuevas certificaciones técnicas y académicas que reemplazaron las
anteriormente sefialadas corresponden al examen AZ-104: Administrador de
Microsoft Azure, el cual se encuentra vigente a la fecha.

Que, para este despacho, era fundamental determinar la viabilidad de la informacién
en cuanto al reemplazo de las certificaciones, por lo que no es impertinente para
este proceso administrativo sancionatorio contractual la pregunta que hace el
supervisor a Microsoft a través de correo electrénico “(...) ellos estan indicando que:
"...las nuevas certificaciones técnicas y académicas que reemplazaron las
anteriormente sefaladas corresponden al examen AZ-104: Administrador de
Microsoft Azure, el cual se encuentra vigente a la fecha" ;Esto es cierto? la persona
que realiza dicho examen puede administrar el directorio activo onpremise?”

Que, por tal razén, la prueba es pertinente, oportuna y conducente y no se observa
ninguna irregularidad para su decreto. Por el contrario, es una prueba Util, ayuda a
esclarecer el objeto del proceso administrativo sancionatorio contractual y ayuda a
la busqueda de la verdad.

Que, el apoderado del contratista en su comunicacién menciona: “(...) desde octubre
de 2021, como se ha probado regularmente en el Proceso por mdultiples correos
cruzados con la interventoria, INDRA solicito a la Supervision aceptar la substitucion
de la certificacion que desaparecio del mercado, proponiéndole la certificacion Azure
(...)". Sobre el particular en apartes de este acto administrativo se realizé un analisis
del porque la certificacién Azure, no es compatible con la certificacion en sistemas
operativos de red, ademas reiteramos el contratista no propuso ninguna otra
alternativa a la entidad para superar esta condicién.

Que, por las razones expuestas, no es de recibo para este despacho su afirmacién y

por el contrario es importante que la certificacién que sustituya a la otra contenga

elementos base que permitan el desarrollo de las actividades encomendadas por la

Superintendencia Nacional de Salud, tal como se indica para los exdmenes AZ-800 Y

AZ- 801

e Exam AZ-800: Administering Windows Server Hybrid Core Infrastructure - Learn |
Microsoft Docs

e Exam AZ-801: Configuring Windows Server Hybrid Advanced Services - Learn |
Microsoft Docs

Que el contratista menciona en su comunicaciéon que desde el 01 de octubre de 2021
informo a la supervisiéon del contrato que la certificacién en sistema operativo de red
fue retirada del mercado desde el 31 de enero de 2021, aportando para ello correo
electrénico correspondiente, afirmacién gravisima dentro del proceso administrativo



https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/exams/az-800
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/exams/az-800
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/exams/az-801
https://docs.microsoft.com/en-us/certifications/exams/az-801
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sancionatorio que se adelanta toda vez que pasados diez (10) meses el contratista
informa de la supresién de la certificacion, cuando su obligacion como colaborador
de la administracién es advertir a tiempo las circunstancias ocurridas en la ejecucion
del contrato. Es importante que el contratista actie con la debida diligencia que
ordena la ley a fin de dar cumplimiento a las obligaciones contractuales en los
términos definidos contractualmente:

(...) Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para
que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad;
acataran las érdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que pudieran
presentarse.”*°

Que después de diez (10) meses el contratista pretender cambiar las circunstancias
por lo que no es de recibo para este despacho su afirmacién, se evidencia una falta
de diligencia en el cumplimiento de obligaciones contractuales por parte del
contratista.

Que INDRA COLOMBIA S.A.S, en el correo del 01 de octubre de 2021 solicita “en
virtud de los avances tecnoldgicos y de la disponibilidad de cursos por el fabricante,
sugerimos que la certificacion para “(Microsoft) en Sistemas Operativos de Red”
pueda acreditarse con wuna certificacion que cumpla con la finalidad de
profundizacion en conocimientos para atender las necesidades de la entidad con
respecto al perfil mencionado, como es la siguiente: Certificado por Microsoft:
Fundamentos de Azure ...”, sin embargo esta solicitud se elevd en medio del
proceso administrativo sancionatorio contractual, a la cual a diferencia de lo
mencionado por el apoderado del contratista en su comunicacion, se le dio respuesta
por parte de la supervision el 09 de febrero de 2022 quien afirma que: “(...) no es
oportuno adelantar esta gestion contractual en tanto el tema de manera especifica
hace parte de los hechos reprochados {(...)"

Que no es cierto que la Superintendencia Nacional de Salud, haya actuado con
ausencia de la buena fe contractual y mucho menos que el supervisor del contrato
haya obstruido la posibilidad de cumplimiento por parte del contratista, recordemos
que el inicio del proceso administrativo sancionatorio contractual dio inicio por la
ausencia del perfil en Directorio Activo, el contratista no acredité el perfil profesional
en las condiciones establecidos en la orden de compra, argumentando que la
certificacién en Sistema Operativo de Red, habia salido del mercado, situaciéon que
como se analizé en la resolucién que resuelve el incumplimiento contractual y en el
presente acto administrativo no es un eximente de responsabilidad ni genera
circunstancias de fuerza mayor. La Superintendencia Nacional de Salud ha actuado
bajo los principios contractuales, analizando cada una de las pruebas aportadas, sin
favorecer o perjudicar.

V. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
CON RELACION AL MEMORANDO ALLEGADO POR EL CONTRATISTA EL
05 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Que el apoderado del contratista a través de correo electrénico del 05 de septiembre
de 2022 allega documento en el cual se menciona:

“(...)

Después del 31 de julio pasado, fecha de terminacion del contrato sobre el cual se adelanta

10| ey 80 de 1993 articulo 5 numeral 2°
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el proceso sancionatorio contractual de la referencia, se reunieron el supervisor y
representante de la Superintendencia de Salud, Ing. Luis Carlos Ovalle Acosta, Subdirector de
Tecnologias de la Informacion de la Entidad, y el Gerente de Proyecto de Indra Colombia SAS,
Ing. Julio César Castellanos Gutiérrez, para suscribir conjuntamente el Acta de entrega de
servicios y cierre de la Orden de compra, cuyo ejemplar firmado se envié a INDRA el 9 de
agosto pasado, como aparece en el correo anexo a este memorial.

Las partes expresaron muy explicitamente en el acta que:

“.. se cumplio la entrega a satisfaccion de la totalidad de los servicios que
estuvieron bajo responsabilidad de Indra Colombia S.A.S. durante la operacion de la
Orden de Compra No. 61377 y la recepcion de los mismos por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud sin ninguna novedad, por tanto se procede con
el cierre formal de la operacion dela Orden de Compra antes citada”. (se resalta) (p. 3
del acta)

En los anteriores términos, la Superintendencia, a través de su supervisor para el contrato,
expreso su satisfaccion, de manera inequivoca y explicita, sobre la totalidad de los servicios
prestados por INDRA, lo que le permitio recibirlos al final del contrato sin ninguna novedad,
para poder asi realizar el cierre regular de la operacion de la orden de compra. Esta
satisfaccion y recibo de los servicios comprende aquellos relacionados con el perfil del
Directorio Activo, cuya ausencia de suministro por parte de Indra dio origen al proceso
sancionatorio contractual, y cuya imposibilidad de suministro por ella misma ha quedado
ampliamente documentada y probada en el proceso, incluso con la certificacion explicita de
la transnacional Microsoft.

En efecto, la lealtad contractual de INDRA la llevé a satisfacer y suministrar los servicios
correspondientes al perfil faltante del Directorio Activo mediante sus recursos humanos
propios 'y sin ningun reconocimiento econdmico correspondiente por parte de la
Superintendencia contratante. Estos servicios fueron prestados por INDRA ante diversos
incidentes contractuales relacionados con disfuncionamientos de Google Chrome y Wsus,
como quedo ampliamente documentado durante la sesion de la audiencia del proceso
sancionatorio del 28 de febrero pasado. Por ello, resulta coherente y natural que el
Supervisor de la Orden de compra manifieste hoy su plena satisfaccion sobre la totalidad de
los servicios prestados por INDRA.

Desconocer esta explicita manifestacion de regularidad en la ejecucion del contrato,
mediante la confirmacion de la multa impuesta a INDRA, conllevaria una flagrante violacion
del principio esencial de no venir contra los actos propios, que tantas veces a ratificado la
jurisprudencia administrativa del Consejo de Estado.

Por ello, solicito a su Despacho no despreciar este hecho sobreviniente de recepcion a
satisfaccion de la ejecucion del contrato, que refuerza los muchos y solidos argumentos que
han sido expuestos para resolver de manera favorable a INDRA el recurso de reposicion
interpuesto, revocando asi la decision sancionatoria de imposicion de multa y archivando de
manera definitiva el caso. (...)”

Que el apoderado del contratista allega acta de entrega de servicios y cierre de la
Orden de compra No. 61377 de 2020 suscrita por el gerente del Proyecto de Indra
Colombia SAS y el Subdirector de Tecnologias de la Informaciéon en calidad de
supervisor.

Que este despacho procedié a trasladar al supervisor la informacién aportada por el
apoderado del contratista solicitando la aclaracion del caso y razones que
conllevaron a la suscripcién del acta de entrega de servicios y cierre de la Orden de
compra No. 61377, lo cual fue requerido a través de memorando No.
20229400100085773 del 05 de septiembre de 2022, esto en virtud del principio de
transparencia y debido proceso que les asiste a las actuaciones administrativas.

Que a través de memorando No. 20221530000086443 del 06 de septiembre de 2022
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el Subdirector de Tecnologias de la informacién manifiesta que:

“(...)

Este despacho le pregunta: ;Fue allegado por parte del contratista INDRA COLOMBIA S.A.S y
recibido por parte del supervisor la hoja de vida del perfil profesional Directorio Activo? Lo
anterior ;Previo al cumplimiento del plazo contractual?

Respuesta: No se ha recibido ninguna hoja de vida que cumpla con el perfil solicitado.

En cuanto a lo mencionado la firma Indra: “(...) se cumplié la entrega a satisfaccion de la
totalidad de los servicios que estuvieron bajo responsabilidad de INDRA COLOMBIA SAS
durante la operacion de la orden de compra No. 61377 (...) sin ninguna novedad, por tanto,
se procede con el cierre formal de la operacidn de la orden de compra antes citada.”,(...)

Respuesta

1. El pasado 21 de junio de 2022 esta supervision envié comunicacion al sefior Julio César
Castellanos gerente del proyecto mesa de servicios, en la que se indica como punto principal
que: “(...) De acuerdo con los compromisos estipulados en el contrato 547-2020, se pacté
que la fecha de finalizacion de este es el proximo 31 de julio de 2022. Teniendo en cuenta lo
anterior, le solicité ir preparando lo pertinente para cumplir con los items que apliquen en el
capitulo Migraciéon de Servicios e Informacion, el cual hace parte de las obligaciones
transversales del Acuerdo Marco de Precios de Mesa de servicios bajo el cual se celebré el
presente contrato. (...)"

2. Para lo anterior la firma INDRA respondio el dia 24 de junio de 2022 indicando que: “(...) En
cumplimiento de lo establecido en el Acuerdo Marco de Precios para la prestacion de Mesa de
Servicios No. CCE-183-AMP-2020, Indra Colombia S.A.S. hara entrega de los documentos
técnicos, manuales, informes, correos electronicos y credenciales que ha tenido bajo su
responsabilidad en la prestacion de los servicios durante la ejecucion de la Orden de Compra,
con el objetivo de llevar a cabo de forma exitosa el proceso de entrega, para lo cual
dispondra del tiempo y los recursos necesarios hasta el 31 de julio de 2022, de acuerdo con
la fecha de vencimiento de la citada Orden de Compra. (...)”

3. Con la comunicacion anteriormente mencionada la firma INDRA entregd a la Subdireccion
de Tl, cronograma de trabajo para la Migracion de Servicios de Informacion

4. Se establecio la elaboracién de actas de entrega de las capacitaciones y las reuniones que
se adelantaran con los técnicos y profesionales que recibirian los servicios.

5. Igualmente se pactd la elaboracion de un “Acta de entrega de servicios y cierre de la
orden de compra”, la cual avalaria la Migracién de Servicios de Informacién pactada en el
AMP.

6. El Acta en mencidn se firmé el pasado 31 de julio por parte de esta Subdireccion y del
sefior Julio César Castellanos Gerente del proyecto por parte de INDRA. Esta acta se refiere
exclusivamente a la entrega de las actividades para cumplir con la transicion y entrega de los
servicios de: a) Entrega de la mesa de servicios, b) Entrega de la linea soporte de plataforma
y aplicaciones, c) Entrega de la linea de servicios correspondiente a los especialistas,
reiterando que a la fecha de terminacion del contrato esta supervision no recibié el soporte
que diera cuenta del cumplimiento del perfil de Directorio Activo.

Dado que esta pendiente la entrega del informe de supervision del mes de julio y el informe
final para proceder a la liquidacién del contrato, atn no se ha procedido con la aceptacion de
las obligaciones estipuladas en la orden de compra No 61377, que derivé en el contrato 547-
2020.”

Que de conformidad con lo anterior se concluye que el documento suscrito en
formato con cédigo PCFT04 denominado ACTA DE ENTREGA DE SERVICIOS Y CIERRE
DE LA ORDEN DE COMPRA de fecha 31 de julio de 2022 hace referencia a la entrega
de aquellos servicios referidos a la Migracién de Servicios e Informacidn, el cual hace
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parte de las obligaciones transversales del Acuerdo Marco de Precios de Mesa de
Servicios y no a la entrega a satisfaccion de cada una de las obligaciones
contractuales establecidas en el acuerdo contractual.

Que para corroborar lo anterior este despacho procedié a realizar la revision del
documento denominado FICHAS TECNICAS - ANS el cual hace parte del Acuerdo
Marco de Precios para la prestaciéon de Mesa de Servicio Il No. CCE-183-AMP-2020 en

el cual se evidencia la siguiente informacion:

Migracion de A continuacion, se describen las actividades y procedimientos generales minimos
Servicios e sugeridos para la migracion de los servicios contenidos en el Acuerdo Marco con
Informacion participacion de la Entidad Compradora, Proveedor Entrante y Proveedor Saliente,

segln sea el caso.

Las actividades contempladas en el protocolo de migracion del servicio no deben
significar costos adicionales para la Entidad Compradora.

4.4 Transicion y entrega: Esta etapa comienza como minimo 15 dias habiles
antes de la fecha de terminacion de la Orden de Compra. Durante esta
etapa el Proveador de Servicios es responsable de las siguientes
actividades:

4.4.1. Entregar a la Entidad Compradora todos los Insumos requeridos para
desarrollar los procesos de migracion de datos. Los insumos son:

4.4.1.1. Informacion.

4.4.1.2. Consideraciones de gobemabilidad, confidencialidad,
integridad y calidad que se deben tener en cuenta durante la
migracion.

4.4 1.3. Consideraciones tecnolbgicas, de desempefio.

4.4.1.4. Consideraciones de seguridad.

4.4.1.5. Consideraciones de integracion.

4.4.1.6. Consideraciones de arquitectura.

4.4 .1.7. Consideraciones de monitoreo.

4.4 1.8. Consideraciones de disponibilidad y backup.
4.4.1.9. Resultados de pruebas.

4.4.2 Apoyar a la Entidad Compradora en la definicion del plan de
transicion de los servicios a un nuevo Proveedor asi:

4.4.2 1. Suministrar toda la informacion relevante para llevar a cabo de
forma exitosa el proceso de transicion.

4422 Disponer del tiempo y los recursos necesarios para llevar a
cabo las pruebas en las que se requiera participacion del
Proveedor.

4.4 3. El Proveedor del Servicio debe enltregar los siguientes productos ala
Entidad Compradora como entregables de esta elapa, para su
revision y aprobacion:

4.4.3.1. Insumos & informacidn requerida para desarrollar el proceso de
migracion.
4.4.3.2. Actas de entrega de los datos a migrar.

4.4 4 El Proveedor debe eliminar de forma permanente la totalidad de la
informacién de la Entidad Compradora después de finalizar el
proceso entrega de los insumos requeridos para desarrollar el
proceso de migracion.

4.4 5. El procedimiento de eliminacion de datos debe ser ejecutado a bajo
nivel y garantizar que no es posible la recuperacion de datos con
herramientas especializadas. Este proceso debe ser adelantado solo
con aprobacion escrita de la Entidad Compradora.

4 4 6. Es responsabilidad de la Entidad Compradora verificar la ejecucion
del procedimiento de eliminacion de datos.

Que en el acta de entrega de servicios y cierre de la Orden de compra de fecha 31
de julio de 2022 suscrita por el gerente del Proyecto de Indra Colombia SAS y el
Subdirector de Tecnologias de la Informacién en calidad de supervisor de la Orden
de compra No. 61377 de 2020, se observa lo siguiente:
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operacion. Al respecto se relacionan las actas de entrega por linea de servicios que
incluyen los aplicativos, accesos, plataformas, manuales e instructivos generados
durante la ejecucion, acorde con la orden de compra No 61377, las cuales se
encuentran debidamente firmadas y hacen parte integral de la presente acta.

A continuacion, se describe la entrega por cada uno de los servicios:

1. Entrega de la mesa de servicios:

a. Se realiza entrega de la documentacién y procesos mesa de servicio
— Soporte técnico. (Acta 29 Julio 2022, 2 folios)

b. Se realiza entrega del cargo correo Soporte.oti Supersalud. (Acta 29
Julio 2022, 1 folios)

c. Se realiza entrega y soporte en sitio Piso 4. (Acta 29 Julio 2022, 1
folios)

2. Entrega de la linea soporte plataformas y aplicaciones:

a. Se realiza capacitacion y entrega de correos masivos. (Acta 28 Julio
2022, 1 folios)

b. Se realiza capacitacion y entrega de la plataforma PQRD antiguo y
nuevo. (Acta 26 Julio 2022, 1 folios)

c. Se realiza capacitacion y entrega de la plataforma CA. (Acta 27 Julio
2022, 1 folios)

d. Se realiza capacitacion y entrega de la plataforma Supercor. (Acta 27
Julio 2022, 1 folios)

e. Se realiza capacitacion y entrega del aplicativo Lotus. (Acta 27 Julio
2022, 1 folios)

f. Serealiza capéoitacién y entrega del servidor de Impresion. (Acta 27
Julio 2022, 2 folios)

g. Se realiza capacitacidn y entrega de Magiclnfo. (Acta 25 Julio 2022, 1
folios)

h. Se realiza capacitacion y entrega de manejo de guiones. (Acta 29 Julio
2022, 1 folios)

i. Se realiza capacitacion y entrega de la plataforma Génesis. (Acta 26
Julio 2022, 1 folios)

j. Se realiza capacitacion y entrega del proyecto Power BI. (Acta 26 Julio
2022, 1 folios) i

k. Se realiza capacitacion y entrega de la plataforma NRVCC. (Acta 27
Julio 2022, 1 folios)

I Se realiza capacitacion y entrega de Loterias. (Acta 29 Julio 2022, 2
folios)

3. Entrega de la linea de servicio correspondiente a los especialistasi

a. Se realiza capacitaciéon y enirega de Comunicaciones Unificadas.
(Acta 29 Julio 2022, 2 folios)

b. Se realiza capacitacion y entrega de Gestién de Red. (Acta 29 Julio
2022, 1 folios)

Las actividades descritas anteriormente se realizaron atendiendo el cronograma de
transicion y entrega remitido por Indra Colombia S.A.S, al cual se le dio estricto
cumplimiento y se realiz6 el ciento por ciento de las actividades definidas en los
tiempos estipulados.

Que de acuerdo con lo anterior se observa el detalle de la entrega de los siguientes
servicios:

> Entrega de la mesa de servicios: comprende entrega de documentacion,
entrega del correo Soporte.oti y entrega del soporte en sitio del piso 4

> Entrega de la linea soporte plataforma y aplicaciones: capacitaciones, correos
masivos, entrega de plataforma del PQRD, CA, Supercor, Lotus, Génesis,
NRVCC, entrega de servidor de impresién, entre otros.

> Entrega en linea de servicio correspondiente a los especialistas en
Comunicaciones Unificadas y Gestién de Red.
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Que no se observa haya existido una entrega de los servicios prestados por el
especialista en Directorio Activo, pues tal como lo corrobora el supervisor del
contrato en la comunicaciéon de fecha 06 de septiembre de 2022, al 31 de julio de
2022 no se recibié ninguna hoja de vida que cumpliera con el perfil profesional en
Directorio Activo y por tal razéon no existe una mencion del recibo de los servicios
presentados por este profesional en el acta de entrega y cierre descrita.

Que los documentos deben revisarse de manera integral y no parcializada, el
contratista en su memorial de 05 de septiembre de 2022 hace referencia a una
anotacién de un documento revisado parcialmente, sin embargo, revisado el
documento de manera integral no se puede concluir que la supervisidon “(...)expreso
su satisfaccion, de manera inequivoca y explicita, sobre la totalidad de los servicios
prestados por INDRA, lo que le permitid recibirlos al final del contrato sin ninguna
novedad, para poder asi realizar el cierre regular de la operacion de la orden de
compra. Esta satisfaccion y recibo de los servicios comprende aquellos relacionados
con el perfil del Directorio Activo, (...)"”, tal como ya se analizd la supervision en
ninguna parte del documento hace referencia a la entrega de los servicios prestados
por el perfil de Directorio Activo.

Que este despacho observa un comportamiento desleal y contrario a la buena fe
contractual, el contratista en su memorial refiere que las obligaciones (bienes y
servicios) de la Orden de compra No. 61377 de 2020 fueron recibidas a satisfaccién
por parte del supervisor del contrato cuando dicha manifestacién no es cierta en
virtud del andlisis global del documento denominado ACTA DE ENTREGA DE
SERVICIOS Y CIERRE DE LA ORDEN DE COMPRA de fecha 31 de julio de 2022.

Que en virtud de lo anterior el Secretario General (E),
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR que INDRA COLOMBIA S.A.S, identificada
con NIT. 830.013.774-1, representada legalmente por WILLIAMS ALEXANDER
BRETO MARTINEZ, identificado con C.E No.683018, en su calidad de Contratista,
incurri6 en mora en obligaciones del Contrato de Prestacién de Servicios No. 547 de
2020/0Orden de Compra No. 61377 de 2020, celebrado con la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD, de conformidad con la parte motiva de este acto
administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR los Articulos Primero, Segundo, Tercero,
Cuarto, Quinto Sexto y Séptimo de la Resoluciéon No. 2022940010001873-6 del 10 de
mayo de 2022.

ARTICULO TERCERO: Notificar en estrados el contenido de la presente Resolucién a
INDRA COLOMBIA S.A.S, identificada con NIT. 830.013.774-1, representada
legalmente por WILLIAMS ALEXANDER BRETO MARTINEZ, identificado con C.E
No0.683018 o quien haga sus veces, de conformidad con lo ordenado en el Articulo 67
de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO CUARTO: Notificar en estrados el contenido de la presente Resolucién al
Representante Legal de AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., o quien haga sus veces,
de conformidad con lo ordenado en el Articulo 67 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO QUINTO: Contra el presente Acto Administrativo no procede recurso
alguno.
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ARTICULO SEXTO: Una vez ejecutoriado el presente acto administrativo y de
conformidad con el numeral 12.21 de la clausula 12 del Acuerdo Marco de Precios
para la prestacién de Mesa de Servicio No. CCE-183-AMP-2020 se informara y
remitira el acto administrativo sancionatorio a la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente.

ARTICULO SEPTIMO: Ejecutoriada la decisién, publicar en el Sistema Electrénico
de Contratacién Publica - SECOP la presente Resolucién.

ARTICULO OCTAVO: Ejecutoriada la decisiéon, comunicar la presente Resolucion,
asi como la Resolucién No. 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022 a la
Camara de Comercio de Bogota D.C., de conformidad con el articulo 31 de la Ley 80
de 1993, modificado por el articulo 218 del Decreto No. 019 de 2012.

ARTICULO NOVENO: Ejecutoriada la decisién, comunicar la presente Resolucién,
asi como la Resolucién No 2022940010001873-6 del 10 de mayo de 2022 a la
Procuraduria General de la Nacién, de conformidad con el articulo 31 de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 218 del Decreto No. 019 de 2012.

ARTICULO DECIMO: La presente Resolucidn rige a partir de su notificacion.

Dada en Bogota D.C., a los 07 dias del mes 09 de 2022.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente por:
Cesar Augusto Moreno Castro

CESAR AUGUSTO MORENO CASTRO
Secretario General (E)

Proyectd: Marcela Ariza Anaya
Revisé: Luz Dary Sanchez Gutierrez -- Diana Jimena Ramirez Barrera
Aprobdé: Cesar Augusto Moreno Castro
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