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SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

RESOLUCION NUMERO 2022940010001873-6 DE 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

EL SECRETARIO GENERAL AD HOC

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 Resoluciéon No. 20218000013040-6 de 2021 y la Resolucién No.
2021162000013709-6 de fecha 26 de octubre de 2021 expedida por el sefior
Superintendente Nacional de Salud, y

CONSIDERANDO

Que la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicio de las facultades legales
dispuestas en el Estatuto General de Contratacién Publica y lo establecido en su
Manual de Contrataciéon vigente, inicié Actuacién Administrativa conminatoria contra
INDRA COLOMBIA SAS, por el presunto incumplimiento parcial de las obligaciones
estipuladas en el Contrato de prestacién de servicios No. 547 de 2020/Orden de
compra No. 61377 de 2020.

Que surtido el procedimiento administrativo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, le corresponde al Superintendente Delegado para Investigaciones
Administrativas de la Superintendencia Nacional de Salud, en su calidad de Secretario
General ad hoc, de conformidad con la Resolucion No. 2021162000013709-6 del 26
de octubre de 2021, resolver lo pertinente en los siguientes términos:

1. COMPETENCIA

El suscrito Secretario General Ad Hoc de la Superintendencia Nacional de Salud 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; articulos 9 de la Ley 489 de 1998; articulos 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011;
articulo 17 de la Ley 1150, articulos 3, 47 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, la
Resolucién No. 20218000013040-6 de 2021 y la Resoluciéon No. 2021162000013709-6
del 26 de octubre de 2021 expedida por el sefior Superintendente Nacional de Salud.

Que el Delegado para Investigaciones Administrativas de la Superintendencia
Nacional de Salud en su calidad de Secretario General Ad Hoc tiene la facultad de
adelantar la presente actuacién administrativa sancionatoria de conformidad con lo
establecido en el paragrafo primero (1°) del articulo primero (1°) de la Resolucién No.
20218000013040-6 del 16 de septiembre 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,

-
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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/o
convenios, en los cuales haya actuado como ordenador(a) del gasto y, demas actos
inherentes a la actividad precontractual, contractual y postcontractual.

Asi mismo, el Delegado para Investigaciones Administrativas de la Superintendencia
Nacional de Salud tiene la facultad de adelantar y resolver la presente actuacién de
conformidad con lo establecido en el articulo seqgundo (2°) de la Resolucién No.
2021162000013709-6 del 26 de octubre de 2021, que establece:

ARTICULO SEGUNDO. DESIGNASE como Secretario General ad hoc de la
Superintendencia Nacional de Salud para que conozca, cite, desarrolle la audiencia,
decida sobre la imposicion o no de multa, sancion o declaratoria de incumplimiento y
en general adelante las actuaciones tendientes a desarrollar hasta su culminacion el
procedimiento administrativo sancionatorio establecido en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, por la ejecucion del contrato No. 547 del 2020/Orden de Compra
61377 de 2020, dentro de lo decidido por esta resolucion, al funcionario ANDRES
EVELIO MORA CALVACHE, titular del empleo de Superintendente Delegado para
Investigaciones Administrativas de la Superintendencia Nacional de Salud, de
conformidad con el articulo 3 de la Resolucion 202180200130426 de 2021, mediante
la cual se reubicaron algunos empleos en las Dependencias creadas por el Decreto
1080 de 2021.

FUNDAMENTO NORMATIVO QUE SOPORTA EL EJERCICIO DE LA COMPETENCIA

La actuacién administrativa adelantada por el competente se soporta en la siguiente
normativa:

CONSTITUCIONAL.:
Articulo 29 de la Constitucion Politica, el cual dispone:

“ARTICULO 29. E/ debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales 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 judicialmente
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”.
LEGAL:

El articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, establece:

“ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar

- J
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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.

(...)

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, asi:

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

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de 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 deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede solo 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 clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

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

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 seguimiento

- J
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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 seran 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)

(..)"

Inciso 2 Paragrafo3: “Cuando el ordenador del gasto sea informado oportunamente
de los posibles incumplimientos de un contratista y no lo conmine al cumplimiento de
lo pactado o adopte las medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los
recursos publicos involucrados, sera responsable solidariamente con este, de los
perjuicios que se ocasionen.

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica podran declarar 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 al estipular los deberes de las Entidades Estatales preceptia:

“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 disposicién 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.

(...)".
CONTRACTUAL:

Que las estipulaciones contractuales sobre la facultad que le asiste a la
Superintendencia Nacional de Salud, para adelantar tramites sancionatorios por el
incumplimiento del contrato, estan estipuladas, en este caso, en la Orden de compra
No. 61377 de 2020 - Contrato de prestacidon de servicios No. 547 de 2020, en 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
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(...)

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 sefialada en la Clausula 20.”

Asi mismo en el acuerdo marco se 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 clausula
seran 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 para atendiendo al
principio de legalidad, decidir el tramite sancionatorio y, de ser procedente, declarar
el incumplimiento, imponer la multa pactada en el acuerdo marco de precios y afectar
la pdéliza que fue otorgada para respaldar la ejecucidon de la orden de compra, en
observancia de los preceptos constitucionales y legales dispuestos para el efecto.

2. IDENTIFICACION DEL CONTRATO

DATOS GENERALES

Contrato No. 547 de 2020/orden de compra No. 61377 de 2020
Clase de Contrato: Contrato de prestacién de servicios
Contratante: Superintendencia Nacional de Salud
NIT del contratante: 860.062.187- 4

“Prestar los servicios de BPO-mesa de servicio para
Objeto: la SNS, bajo el Acuerdo Marco de Precios que se

encuentre vigente”
CONDICIONES INICIALES

Valor del Contrato: El valor del contrato fue por la suma de MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES
CIENTO SESENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
VEINTITRES PESOS CON SETENTA Y OCHO
CENTAVOS M/CTE ($1.662.167.923,78) incluido
IVA y todos los impuestos, costos directos e
indirectos a los que haya lugar, con aprobacién de
vigencias futuras No. 85220 del 04 de noviembre de
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2020, discriminados de la siguiente manera:

VIGENCIA 2020: Hasta un valor de TREINTA Y
NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS CATORCE MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS CON ONCE
CENTAVOS M/CTE ($39.814.232,11) INCLUIDO
IVA, y todos los costos directos e indirectos, tasas y
contribuciones a que haya lugar.

VIGENCIA 2021: Hasta un valor de MIL TREINTA
MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y UN MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS CON
CINCO CENTAVOS M/CTE ($1.030.291.556,05)
INCLUIDO IVA, y todos los costos directos e
indirectos, tasas y contribuciones a que haya lugar.

VIGENCIA 2022: Hasta un valor de QUINIENTOS
NOVENTA Y DOS MILLONES SESENTA Y DOS
MIL CIENTO TREINTA Y CINCO PESOS CON
SESENTA Y UN CENTAVOS M/CTE
($592.062.135,61) INCLUIDO IVA, y todos los
costos directos e indirectos, tasas y contribuciones a
que haya lugar.

Que se realizdé una liberacion de TREINTA Y SEIS
MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL
OCHENTA Y NUEVE PESOS CON ONCE
CENTAVOS ($36.361.089,11), valor no ejecutado
en la vigencia 2020, a través del formato de
modificaciéon de orden de compra ID 21149 de fecha
09 de febrero de 2021

Que por las razones anteriores el valor total del
Contrato 547 de 2020/0Orden de compra No. 61377
de 2020 es por la suma de MIL SEISCIENTOS
VEINTICINCO MILLONES OCHOCIENTOS SEIS
MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS
CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS M/CTE
($1.625.806.834,67)

Valores pagados

$460.037.663 (corte 01 de marzo de 2022)

Plazo de Ejecucion:

El plazo de ejecuciéon del contrato sera el periodo
comprendido desde la fecha de suscripciéon del acta
de inicio y hasta el 31 de julio de 2022.

Supervision del contrato.

La supervision la realizard el Subdirector de
Tecnologia de la Informacién

Fecha Designacion del

Supervisor:

Comunicacion mediante memorando No.
202082100173343 del 16 de diciembre de 2020
dirigido a la Ingeniera Olga Lucia Morales Nova
como Coordinadora del Grupo de Infraestructura y
Soporte de T.I

Fecha de Inicio:

Acta de inicio suscrita el 16 de diciembre de 2020

Fecha de Terminacion:

Hasta 31 de julio de 2022

3. IDENTIFICACION DEL CONTRATISTA

Contratista:

Indra Colombia S.A.S.

NIT:

830.013.774-1

Representante Legal:

Williams Alexander Breto Martinez
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Miguel Fernando Jaimes Abaunza

Calle 93 No. 16-25
jfquintero@indracompany.com

6463600/ 3143607503

José Luis Benavides Russi

Poder otorgado el 24 de septiembre de 2021

Direccion de Notificacion:

Teléfono de Notificacion
Apoderado

4. IDENTIFICACION DEL GARANTE

Tipo de Garantia: Contrato de Seguro - Péliza de seguro de cumplimiento
de entidades estatales Decreto 1082 de 2015

Numero de la

Garantia: 2410

Garante: AXA Colpatria Seguros S.A.

NIT del Garante: 860.002.184-6

Direccion de o o

Notificacién: CARRERA 79 No. 24-89 PISO 72

Apoderado Victor Andrés Gémez Henao
Poder otorgado el 9 de septiembre de 2021

5. IDENTIFICACION DE LAS GARANTIAS OTORGADAS

Pdliza de Seguro de Cumplimiento Estatal.

14 de diciembre de 2020

INDRA COLOMBIA S.A.S
Superintendencia Nacional de Salud
Superintendencia Nacional de Salud

Fecha de Expedicion
Tomador

Asegurado
Beneficiario

Fecha de Aprobacion
de la Garantia por la
Entidad Estatal:

15 de diciembre de 2020 a través de memorando No.
202082100171753

La pdliza identificada previamente detenta los siguientes amparos:

Amparo Vigencia desde Vigencia hasta As:;::':da

Pago de salarios,
prestaciones ..
sociales e 10 de diciembre de 31 de julio de 2025 $166.216.79
: . . 2020 2
indemnizaciones
laborales
Cumplimiento del | 10 de diciembre de 31 de enero de $249.325.18
contrato 2020 2023 9

. - 10 de diciembre de 31 de enero de $166.216.79
Calidad del servicio 2020 2023 >

6. HECHOS QUE FUNDAMENTAN LA ACTUACION

El plazo inicial de ejecucién del contrato, de conformidad con la Orden de compra No.
61377 de 2020 se extendia desde la suscripcion del acta de inicio, esto es, 16 de
diciembre de 2020 y hasta el 31 de julio de 2022 previo cumplimiento de los
requisitos de perfeccionamiento y ejecucién del contrato.

Mediante memorando NURC No. 202115000108103 del 11 de agosto de 2021 el Jefe
de la Oficina de Tecnologias de la Informacién, cargo que ocupaba antes de la
expedicion del Decreto No. 1080 de 2021, ahora Subdirector de Tecnologias de la
Informacién, en su calidad de supervisor del Contrato de Prestacidon de Servicios No,

J
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547 de 2020 /Orden de compra No. 61377 de 2020, solicitéd se diera inicio al tramite
administrativo contractual sancionatorio de conformidad con el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, a fin de establecer el presunto incumplimiento del contrato en
mencién, se impusiera la multa establecida en el acuerdo marco de precios de mesa
de servicios No. CCE-183-AMP-2020, presentando para el efecto informe de
supervision donde manifiesta la falta de aprovisionamiento de dos (2) perfiles
requeridos en la Orden de compra No. 61377 de 2020.

En virtud del informe presentado por la supervisiéon del contrato, la Ordenacién del
Gasto encontré mérito para adelantar la audiencia de que trata el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, por lo que procedié a citar al Contratista y al Garante (articulo
1075 y 1076 del Cédigo de Comercio), en virtud del contrato mediante oficios NURC
No. 202182101197301 y 202182101197311 del 18 de agosto de 2021
respectivamente, de conformidad con lo establecido en el literal a) de la citada
disposicion.

En consideracién a lo anterior, en las instalaciones de la Superintendencia Nacional de
Salud, la Secretaria General, en su calidad de ordenadora del gasto instalé el 9 de
septiembre de 2021 formalmente la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 por el presunto incumplimiento del Contrato de Prestacidon de servicios
No. 547 de 2020/ Orden de compra No.61377 de 2020.

Los cargos formulados y la relacién de hechos que constituyen el incumplimiento que
da origen a la presente actuacidn administrativa sancionatoria se realizard en el
presente acto administrativo, en sintesis, en el entendido que el detalle de estos,
obran en el informe mencionado y en la citacion que se hizo llegar a las partes
interesadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, documentos que hacen parte integral del presente acto administrativo.

7. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA

La audiencia de que trata el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se desarroll6 de
conformidad con lo establecido en el Decreto 537 de 2020 como consecuencia del
Estado de emergencia declarado a través de Decreto 417 del 17 de marzo de 2020.

Al respecto, el articulo 35 de la Ley 1437 de 2011 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefala:

“ARTICULO 35. TRAMITE DE LA ACTUACION Y AUDIENCIAS. Los
procedimientos administrativos se adelantaran por escrito, verbalmente, o por
medios electronicos de conformidad con lo dispuesto en este Codigo o la ley.

Cuando las autoridades procedan de oficio, los procedimientos administrativos
unicamente podran iniciarse mediante escrito, y por medio electronico sdlo
cuando lo autoricen este Cdédigo o la ley, debiendo informar de la iniciacion de
la actuacion al interesado para el ejercicio del derecho de defensa.

(...) De toda audiencia se dejara constancia de lo acontecido en ella.”

Por su parte, el Decreto 537 del 12 de abril de 2020 establecio:
“Articulo 1. Audiencias publicas. Para evitar contacto entre las personas y
propiciar el distanciamiento individual, durante la vigencia de Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ocasion
de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, las audiencias publicas que
deban realizarse (...) podran desarrollarse a través medios electronicos, (...).

La entidad estatal debera indicar y garantizar los medios electréonicos y de

- J
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comunicacion que seran utilizados, asi como los mecanismos que empleara
para el registro de toda la informacion generada, conforme al cronograma
establecido en el procedimiento.

En todo caso, debe garantizarse el procedimiento de intervencion de /los
interesados (...),

(...)”

En consecuencia, y atendiendo los lineamientos normativos citados, se desarrollé la
audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a través del aplicativo
tecnoldgico dispuesto por la Superintendencia Nacional de Salud, TEAMS

El desarrollo de la audiencia se llevé a cabo en las siguientes sesiones:

i) 9 de septiembre de 2021, a través de la plataforma unificada de comunicacién y
colaboracién TEAMS, por medio de la cual la Secretaria General presentd las
circunstancias de hecho gque motivaron la actuacién, enuncid las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que de ello podrian derivarse
para el contratista en desarrollo de la actuacién, asi mismo se escucharon los
descargos del apoderado del contratista. A través de correo electrénico de fecha 24
de septiembre de 2021 el CONTRATISTA informa que revoca el poder al doctor Jaime
Eduardo Chaves Villada, cuyo objeto era la representacion de INDRA COLOMBIA
S.A.S., en el procedimiento sancionatorio y otorga poder especial al doctor José Luis
Benavides Russi, para que los represente en el procedimiento sancionatorio
relacionado con el Contrato de Prestacion de servicios No. 547/0Orden de compra No.
61377 de 2020, adjuntando para el efecto poder especial.

ii) 12 de octubre de 2021, a través de la plataforma unificada de comunicacién y
colaboracién TEAMS, la doctora Ginna Fernanda Rojas Puertas, en calidad de
ordenadora del gasto y Secretaria General, manifiesta su posible impedimento para
continuar con el proceso administrativo sancionatorio, expresando que tiene una
amistad entrafable con el apoderado del CONTRATISTA el doctor José Luis Benavides
Russi. A fin de resolver el posible impedimento, la audiencia se suspende hasta tanto
el Superintendente Nacional de Salud resuelva.

iif) 16 de noviembre de 2021, a través de la plataforma unificada de comunicacién y
colaboracién TEAMS, se reanuda la audiencia y se da lectura a la Resolucidon No.
2021162000013709-6 del 26 de octubre de 2021, por medio de la cual se acepta el
impedimento manifestado por la doctora GINNA FERNANDA ROJAS PUERTAS en su
calidad de Secretaria General de Ila Superintendencia Nacional de Salud,
exclusivamente para el asunto relacionado con el procedimiento administrativo
sancionatorio consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y se designa como
Secretario General ad hoc de la Superintendencia Nacional de Salud para que
conozca, cite, desarrolle la audiencia, decida sobre la imposicién o no de multa,
sancién o declaratoria de incumplimiento y en general adelante las actuaciones
tendientes a desarrollar hasta su culminacién el procedimiento administrativo
sancionatorio establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por la ejecucién
del Contrato No. 547 del 2020/Orden de Compra 61377 de 2020, al funcionario
ANDRES EVELIO MORA CALVACHE, titular del empleo de Superintendente
Delegado para Investigaciones Administrativas de la Superintendencia Nacional de
Salud.

Reanudada la audiencia y establecido el titular de la competencia, en la diligencia
fueron escuchados los descargos del GARANTE a través de su apoderado, asi como
descargos adicionales del apoderado del CONTRATISTA.

iv) 16 de diciembre de 2021, a través de la plataforma unificada de comunicacién y

- J
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colaboracién TEAMS, se da lectura al Auto No. 1 “Por el cual se decreta una prueba de
oficio y se decide sobre las pruebas solicitadas en virtud del proceso administrativo
de presunto incumplimiento que se adelanta”.

v) 13 de enero de 2022, a través de la plataforma unificada de comunicacién y
colaboracién TEAMS, se llevd a cabo el desarrollo de las pruebas testimoniales
decretadas en el Auto No. 1 y el apoderado del contratista presenta descargos
adicionales.

vi) 28 de febrero de 2022 a través de la plataforma unificada de comunicacién y
colaboracién TEAMS, se da lectura al Auto No. 2 “Por el cual se decide sobre las
pruebas solicitadas en virtud del proceso administrativo de presunto incumplimiento
que se adelanta” y se escuchan descargos adicionales presentados por el apoderado
del contratista.

vii) 10 de mayo de 2022 a través de la plataforma unificada de comunicacién y
colaboracién TEAMS, por medio de la cual se da lectura al Auto No. 3 “Por el cual se
decide sobre las pruebas solicitadas en virtud del proceso administrativo de presunto
incumplimiento que se adelanta”.

8. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

Es de sefalar que en desarrollo de la actuacién administrativa sancionatoria
adelantada por la Superintendencia Nacional de Salud, se observé el procedimiento
descrito en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en virtud del cual, se le garantizé al
Contratista y a su garante el derecho de ejercer -en sede administrativa- el derecho a
la defensa y contradiccidn, para que rindieran sus descargos y presentaran las
pruebas que quisieran hacer valer con el fin de desvirtuar la ocurrencia de los hechos
constitutivos del presunto incumplimiento o de su imputabilidad a la
Superintendencia.

De esta forma, el comportamiento de la Superintendencia en el ejercicio de la
actuacion administrativa sancionatoria contractual esta guiada por el debido proceso
establecido de manera especial para el tramite contractual por el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, siguiendo la directriz sefalada por la Constitucidon Politica y por el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 que le autoriza a declarar el incumplimiento e
imponer multas incluidas en el contrato, previo agotamiento de un proceso en el que
se le dé la oportunidad al contratista y al garante de expresar su punto de vista y
explicar los motivos del presunto incumplimiento, con el fin de garantizar el derecho
de defensa y contradiccién.

ANALISIS FRENTE A CADA UNA DE LAS OBLIGACIONES VULNERADAS:

De conformidad con la informacidén expuesta por el supervisor, detallada en el informe
de supervision trasladado al contratista y su garante con la citacién a audiencia de
posible incumplimiento, se pone en conocimiento del contratista y del garante lo
manifestado por los supervisores del contrato sobre un presunto incumplimiento de
las obligaciones enunciadas a continuacion:

Imputacion Juridica: Norma(s) vulnerada(s)
» Obligacion No. 11.37 del Acuerdo Marco de Precios No. CCE-183-AMP-
2020: “Contar durante toda la vigencia del Acuerdo Marco con la capacidad de
proveer el Servicio requerido en el segmento en el que fue adjudicado.”

Imputacion Factica:
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El informe de supervision menciona que, a la fecha de presentacién de este, el
contratista no ha suministrado hojas de vida de profesionales con los cuales cubrir las
obligaciones adquiridas relacionadas con el profesional certificado como Microsoft en
Sistema Operativo de Red y el profesional para Directorio Activo, pues a pesar de que
el contratista ha presentado los candidatos para el cumplimiento de este perfil, los
mismos no cumplen con los requisitos minimos exigidos en el acuerdo marco, el
proceso contractual y la orden de compra.

De conformidad con la manifestacién del supervisor en su informe, el presunto
incumplimiento ha generado atencién tardia de los temas de redes y directorio activo,
con presencia de cuatro (4) caidas de la red de datos, lo que ha generado que la
resolucién de las fallas haya tomado varios dias de al menos cuatro (4) profesionales
de la OTI; se ha generado represamiento de la emisiéon de paz y salvos al no contar
con el profesional a cargo de los backups (Profesional Directorio Activo); se ha
presentado Gestién atrasada de cuentas del Directorio Activo debido al ingreso y
salida de funcionarios y contratistas propio de los meses de enero 2021 y diciembre
de 2020; atencion tardia de temas de soporte especialmente los asociados a acceso
al Gestor Documental de la Entidad “SuperArgo” a través del Directorio Activo.

Imputaciodn Juridica: Norma(s) vulnerada(s)

> Obligacion No. 11.45 del Acuerdo Marco de Precios No. CCE-183-AMP-
2020: “Responder a los reclamos, consultas y/o solicitudes de las Entidades
Compradoras eficaz y oportunamente, de acuerdo con lo establecido en el
presente documento”

Imputacion Factica:

Menciona el informe de supervisién que el supervisor mediante correos electrénicos le
ha solicitado a Indra Colombia SAS el cumplimiento de los perfiles y a pesar del
lamado, el contratista no ha cumplido con la entrega del personal requerido
relacionado con el profesional en redes y el profesional de Directorio Activo.

Imputacion Juridica: Norma(s) vulnerada(s)

> Obligacion No. 11.48 del Acuerdo Marco de Precios No. CCE-183-AMP-
2020: “Cumplir con los plazos establecidos en el Acuerdo Marco y los
Documentos del Proceso”.

> Anexo técnico: “E/ proveedor de conformidad con lo establecido en el
documento “Fichas Técnicas - ANS del Acuerdo Marco de Precios de Mesa de
Servicios (pagina 3)” se compromete a entregar los servicios de Mesa de
servicio que involucran el recurso humano dentro de los términos alli
establecidos”

Imputacion Factica:

Dentro del informe de supervision se menciona que las fechas previstas para el
personal por parte del contratista son las siguientes:
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Colombia Compra Eficiente

Tiempos de Los Servicios de Mesa que involucren recurso humano deben ser aprovisionados de
aprovisionamiento | acuerdo a los tiempos establecidos a continuacion (Tabla 1):

Tipo de perfil De 1 a 50 Agentes | Mas de 50 Agentes
Perfil general 10 dias habiles 20 dias habiles
Perfil técnico 15 dias habiles 25 dias habiles
Perfil profesional 20 dias habiles 30 dias habiles

Perfil especializado, | 25 dias habiles 40 dias habiles
experto, gerente,
coordinador, gestor

A la fecha de presentacién del informe, el contratista no ha suministrado hojas de
vida de profesionales con los cuales cubrir las obligaciones adquiridas relacionadas
con el profesional certificado como Microsoft en Sistema Operativo de Red y lo mismo
ocurre con el profesional para Directorio Activo, pues a pesar de que el contratista ha
presentado los candidatos para el cumplimiento de este perfil, los mismos no cumplen
con los requisitos minimos exigidos en el acuerdo marco, el proceso contractual y la
orden de compra.

9. DESCARGOS DEL CONTRATISTA Y DEL GARANTE

DESCARGOS DEL CONTRATISTA

El contratista y su apoderado, Doctor Jaime Eduardo Chaves Villada, presentaron los

siguientes descargos:

I. IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

En la citacion remitida por la entidad, asi como en el informe del supervisor se
advierte un presunto incumplimiento de la empresa INDRA COLOMBIA S.A.S., en
adelante El Contratista, de las siguientes obligaciones:

“Numeral 11.37. Contar durante toda la vigencia del Acuerdo Marco con la capacidad
de proveer el Servicio requerido en el segmento en el que fue adjudicado.”

“Numeral 11.45. Responder a los reclamos, consultas y/o solicitudes de las Entidades
Compradoras eficaz y oportunamente, de acuerdo con lo establecido en el presente
documento.”

“Numeral 11.48. Cumplir con los plazos establecidos en el Acuerdo Marco y los
Documentos del Proceso.” Anexo técnico: El proveedor de conformidad con lo
establecido en el documento “Fichas Técnicas - ANS del Acuerdo Marco de Precios de
Mesa de Servicios (pagina 3)” se compromete a entregar los servicios de Mesa de
servicio que involucran el recurso humano dentro de los términos alli establecidos”

Lo anterior por cuenta de la no disponibilidad de los siguientes perfiles:

- Profesional Especializado en Directorio Activo (Profesionales del nivel profesional
especializado IT-MS-02-703-a)

En el rol de este profesional se destaca que deberd acreditar, por solicitud de la
Superintendencia de Salud la Certificacion Microsoft en Sistema Operativo de Red.
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- IT-MS-02-217-a (Profesional Especializado en Redes requiere certificacién CCNP
Security)

En el rol de este profesional se destaca que deberd acreditar, por solicitud de la
Superintendencia de Salud la Certificacién CISCO CCNP.

Al respecto es necesario advertir en primer lugar, que el Profesional Especializado IT-
MS-02-217-a, ya se encuentra en ejercicio de sus funciones y ha quedado a
disposicion de la entidad desde el 16 de agosto del presente aflo. En consecuencia, el
contratista no puede ser multado pues ya ha ejecutado la obligacién pendiente, asi
haya estado en situacién de incumplimiento pues se ha allanado a las exigencias de
la administracién, dando cumplimiento pleno y adecuado a lo pactado. Asi ha sido
reconocido por la doctrina especializada.

En segundo lugar, es preciso poner de presente que tal como se evidencia en el
numeral 6 de la citacién a la audiencia, los hechos a que hacemos referencia y sobre
los cuales se basa el Supervisor del Contrato para emitir su informe, comprenden el
periodo entre los dias 25 de enero y 6 de agosto de 2021.

En este contexto me permito sustentar las razones que han imposibilitado de manera
absoluta poner a disposicién de la entidad los perfiles antes sefalados dentro del
lapso de tiempo en cuestion:

Claramente la presentaciéon de la oferta dentro del proceso adelantado por Colombia
Compra Eficiente para elegir los proveedores del Estado para tener a disposiciéon una
“Mesa de Servicio”, es vinculante y obliga al contratista.

Pero también es claro que dicho mandato no es absoluto, puesto que las obligaciones
que las partes contraen dentro de un Contrato Estatal como en el que nos
encontramos, tienen dos limites, la prevalencia del interés general (Articulo 1
Constituciéon Politica) y las condiciones propias del mercado, pertinentes a la
ejecucion del objeto del contrato celebrado.

En el presente caso no estamos en discusién del primer escenario, puesto que en
manera alguna vemos afectacién del interés general que se materializa en la
ejecucion de potestades excepcionales reguladas por el articulo 14 de la Ley 80 de
1.993.

Nuestro escenario se encuentra en el marco de un requerimiento meramente
conminatorio que busca esclarecer los motivos por los cuales el contratista no ha
logrado disponer de los profesionales en los términos literales que establecid el
Acuerdo Marco de Precios y que por expresa remision del mismo, le corresponde al
usuario final (En este caso la Superintendencia de Salud) adelantar los
procedimientos pertinentes de conformidad con el numeral 19.3 del Acuerdo Marco
183-2020.

En este contexto es preciso indicar que la no disponibilidad de los perfiles por parte
del Contratista (IT-MS-02-703-a y IT-MS-02-217-a) dentro del periodo que comprende
el informe de supervision, lejos de responder a conductas negligentes, se fundamenta
en una imposibilidad tangible de conseguir en el mercado los profesionales requeridos
con las caracteristicas técnicas que fueron exigidas por la Superintendencia de Salud,
especificamente las certificaciones que deben acompafar los estudios profesionales.

En efecto, tal como se viene advirtiendo a la entidad desde enero del afio en
curso, pese a intentar diligentemente por todas las vias y mecanismos obtener los
perfiles con las caracteristicas exigidas, ha sido una tarea de imposible cumplimiento
y asi se ha puesto de presente tanto en reuniones como comunicados. A
continuacién, nos permitimos enunciar sélo algunos de ellos:
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® Comunicado del 5 de marzo de 2021. Asunto: “informe de supervision 2":

Sea lo primero, reiterar nuestra disposicién de cumplir con las obligaciones adquiridas en el
Acuerdo Marco de precios para la prestacion de Mesa de Servicio N° CCE-183-AMP-2020, y en
la orden de compra No. 61377.

En virtud del informe de supervision No. 2 correspondiente a la orden de compra No. 61377, nos
permitimos realizar las siguientes precisiones:

Compartimos la informacién contenida en el mismo, sobre el avance y ejecucién del contrato,
excepto lo que tiene que ver con lo mencionado en los numerales 11.33,11.3, 11.48, 11.52 y
numeral 4, respecto de los perfiles.

Lo anterior, teniendo en cuenta que INDRA COLOMBIA S.A.S., ha realizado su maximo esfuerzo
para la consecucion de los perfiles Agente de Mesa de Servicios Nivel 1, Agente de Mesa de
Servicios Nivel 2 Especializado en Directorio Activo y Agente de Mesa de Servicios Nivel 2
Especializado en Redes, y, para ofrecer soluciones con la finalidad de no afectar el servicio, tal
como se informo en reunién sostenida el pasado 9 de febrero de 2021 -Modelo de servicio Redes,
Comunicaciones Unificadas, Directorio activo-, y en reunién celebrada el 18 de febrero de 2021
-Una mirada a nuestra mesa de servicio-.

® Comunicado del 5 de marzo de 2021, Asunto: Solicitud modificacién orden de
compra.

Con todo lo anterior, es nuestro interés dejar evidenciada la ardua gestion adelantada por
INDRA COLOMBIA S.A.S. para la consecucion de los perfiles profesional y especializados
requeridos en la ficha técnica del proceso adjudicado, incluyendo las diferentes certificaciones
solicitadas, y, mostrar que en cuanto a la descripcién de los peffiles Agente de Mesa de
Servicios Nivel 1, Agente de Mesa de Servicios Nivel 2 Especializado en Directorio Activo y
Agente de Mesa de Servicios Nivel 2 Especializado en Redes, estamos frente a una situacién
que se ha tornado de imposible consecucion.

3. Solicitud modificacién de la orden de compra: En virtud de lo expuesto y con el objetivo de
cumplir nuestro proposito de brindar un servicio de calidad y continuar la ejecucién contractual,
solicitamos a la Entidad se modifigue la orden de compra en el sentido de realizar los ajustes
necesarios sobre la descripcion de los perfiles, teniendo en cuenta la realidad, informacion y
evidencias expuestas, o considerar que las funciones o actividades de los perfiles

® Comunicado del 17 de marzo de 2021, Asunto: Respuesta radicado No.
202140000276541 del 8 de marzo de 2021 y radicado No 202115200300491 del 11
de marzo de 2021.
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Con arreglo a lo anterior, se evidencia que para los perfiles exigidos para “Agente de Mesa
de Servicios Nivel 1, Agente de Mesa de Servicios Nivel 2 Especializado en Directorio Activo
y Agente de Mesa de Servicios Nivel 2 Especializado en Redes”, existe una seria dificultad
en encontrar profesionales con muiltiples certificaciones enfocadas tanto al drea técnica,
como al area de administracién tecnolégica.

En ese sentido, ha sido certificado por empresas especializadas en reclutamiento y
seleccion de personal, asi:

HAYS =i
BaytonGroup

DECLARACION

y .l
-

teoria Fperghi 4 sl Do

® Comunicado del 30 de marzo de 2021. Asunto: Respuesta y precisiones sobre
comunicaciones remitidas por correo electronico de fecha 18/03/2021, 19/03/2021 y
23/03/2021.

Como se ha indicado en diferentes oportunidades, tanto en las reuniones
sostenidas -del 18/01/2021, 09/02/2021, 15/03/2021 y 18/03/2021- , y en el
comunicado remitido el 17 de marzo de 2021, se reitera que para los perfiles
exigidos, para “Agente de Mesa de Servicios Nivel 1, Agente de Mesa de
Servicios Nivel 2 Especializado en Directorio Activo y Agente de Mesa de
Servicios Nivel 2 Especializado en Redes”, existe una seria dificultad en
encontrar  profesionales con multiples certificaciones enfocadas
simultaneamente tanto al area técnica, como al area de administracion
tecnolégica.

Todos los comunicados antes mencionados fueron reiterados en las respuestas que se
remitieron a la entidad con ocasiéon del informe de supervisién que dio lugar a la
liquidacidon de ANS (con fecha 19 y 26 de mayo y 15 de junio de 2021.)

Es preciso evidenciar entonces que el contratista no sélo ha obrado con absoluta
diligencia, sino que en diferentes ocasiones desde el inicio del contrato, se advirti6 a
la entidad de las dificultades que se presentaban para conseqguir los perfiles
solicitados sin que a la fecha haya sido posible concertar una solucién en beneficio de
la entidad.

Por parte del contratista es clara la actuacién bajo los postulados de la buena fe
contractual objetiva, que conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado: “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 sin olvidar
que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion

J
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depende en buena medida de la lealtad y correccion de la conducta propia”
(Subrayas fuera de texto)

No obstante, pese a actuar al amparo de la ley y el contrato, la situacién se ha
tornado imposible sin que por parte de la entidad se hayan tomado medidas para
resolver o aclarar la forma en la cual puede el contratista satisfacer el requisito sin
afectar sus cometidos. No debe perderse de vista que por principio general de
derecho nadie estd obligado a lo imposible y asi lo ha sostenido la Jurisprudencia, por
lo que en el caso concreto la via para conminar al cumplimiento no es precisamente
un procedimiento sancionatorio sino una medida efectiva que permita tanto al
contratista cumplir, como al contratante obtener el servicio deseado. Asi se ha
pronunciado el Consejo de Estado:

“Es un principio general de derecho que nadie esta obligado a lo imposible. Aqui se
demostro que el contratista se vio en la imposibilidad de cumplir y que lo advirtié a su
contratante, sin que esta adoptara las medidas necesarias para evitar la paralizacion
del servicio, sino casi un mes y medio después de ocurrida esa situacion, lo cual no
puede de dejarse de calificarse”

Ahora bien, la imposibilidad no sélo se ha manifestado al no encontrar perfiles en el
mercado actualmente, sino en que tampoco sera posible en un futuro encontrarlos
pues para el caso concreto del perfil de Directorio Activo se requiere una Certificacion
Microsoft en Sistema Operativo de Red que ya no existe en el mercado y que asi
puede ser corroborado tanto en la pagina web en el siguiente link, como por
diferentes proveedores:

https://docs.microsoft.com/en-us/learn/certifications/posts/mcsa-mcsd-mcse-
certifications-retire-with-continued-investment-to-role-based-certifications

Se retiran las certificaciones MCSA,
MCSD, MCSE; con una inversion
continua en certificaciones basadas en ,

- @O %

por Alex Payne, director general, aprendizaje técnico global en
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RE: Certificacion [Microso®t) en Sterman Operativos de Red - Sapersalud
{5

“ Seguimento. Completada o lunes, 30 de agosto de 2001
Confirmo que la pre — venla me indica que esa cerificacion ya fua relirada y no tiene remplazo los
nuevos cursos de server no tenen examen de cerificacion asociada
MCSA Windows Sarver 2016
Quedo atento a tus comantanos

Cordiaimente,

e o o AR
l E&s Business Development Manager

Engineering & Services | s +571 3782992 _ +57 310 2071045

"B T B | &Came k11855 Boguth Colomble.

8 Iive id faf3a23298b04912

Es preciso sefalar en este punto, que estd misma situacion se presentd para el perfil
especialista en Comunicaciones unificadas y la supervisora del contrato mediante
correo electrénico avalé la presentacién de una certificacién diferente, asi consta:

2 Olga Lucia Morales Nova <lucia.morales @supersalud.gov.co= mié, 14 abr 21:46
para Pinilla Ariza, Dany Yorlady, Aristizabal Maya, Roberto Antonio, Collazos Alegria, Julian Andres, Carles Felipe Romero Galvis, Ricardo Alfonso Monroy Guevara, Quintero Vargas, Jos =

10 Estds viendo un mensaje adjunto. Correo de CONSULTORIA JURIDICA DE COLOMBIA no puede verificar la autenticidad de los mensajes

adjuntos.

Dany buenas noches

De acuerdo al perfil del especialista de comunicaciones unificadas y las observaciones enviadas por ustedes en el correo que antecede, me permitido informar que a nivel de certificacion puede
ser la que se encuentra relacionada en el estudio previo o como minimo deben tener la certificacion de Microsoft Admin MS 700,

Cordial saludo y quedo atenta;

De: Pinilla Aniza, Dany Yorlady <dypinilla@indracompany.com>

Enviado el: jueves, 8 de abril de 2021 3:01p. m

Para: Olga Lucia Morales Nova <lucia.moralesi@supersalud.gov.co>

CC: Carlos Felipe Romero Galvis <gromerof@supersalud.gov.co>; Ricardo Alfonso Monroy Guevara <ricardo.monroy@supersalud.gov.co>; Aristizabal Maya, Roberto Antonio
<raanstizabal@indracompany.com>; Collazos Alegria, Julian Andres <jacollazos@indracompany.com=; Quintero Vargas, Jose Fernando <jfquintero@indracompany.com>
Asunto: Hoja de vida y soportes Especialista en Comunicaciones Unificadas

Buenas tardes Ingeniera Olga

En relacion con el perfil de Especialista en C icaci Unificadas, adjunto envio la hoja de vida y soportes del candidato JOSE FERNANDO JIMEMEZ WILLS, para ser evaluado y
aprobado por parte de la supervision, esto teniendo en cuenta que el candidato CUMPLE con todos los requisitos exigidos por el Acuerdo Marco de Precios -AMP-.

Con respecto al “Certificade Exam ID-334 Core Solutions Teams for Business" solicitado por La Entidad para este rol y en concordancia a lo manifestado en el comunicado enviado el dia 30 de
marzo de 2021 con “Asunto: Respuesta y precisiones sobre comunicaciones remitidas Orden de Compra # 61377" en el cual se informé que este certificado no se encuentra disponible
para su emision desde el 31 de enero de 2021, se solicita a La Entidad avalar la siguiente certificacion "Microsoft 365 Certified: Teams Administrator Associate” en
reemplazo de la inicialmente solicitada, asi como conceder el termino o plazo de dos (2) meses para obtener dicha certificacion.

Lo anterior de conformidad con |s posibilidad planteada por parte de |2 supervision (en comunicados y reuniones) en relacion con el otorgamiento de un término adicional para cursar y obtener la
certificacion solicitada por la entidad, adicienal a lo requerido en &l acuerdo marco.

En esa medida, no es comprensible por qué para la presentacién de los demas
perfiles cuyas certificaciones poseen problemas similares, la entidad no se ha
pronunciado al respecto y en su defecto opta por iniciar procedimiento sancionatorio.

Todas las evidencias antes expuestas sustentan con suficiencia que la conducta del
Contratista no deriva de la negligencia o de la abstencién de ejecutar actividades que
persigan el cumplimiento de la obligaciéon. Desde luego no es este el escenario de un
incumplimiento contractual, ni la hipétesis en la cual el contratista omite su obligacién
y requiere ser conminado para que de cabal cumplimiento a su negocio juridico, todo
lo contrario, en el hipotético caso en que se llegara a decretar una multa en la
presente audiencia, al otro dia, necesitaria la entidad volvernos a citar, puesto que las

J
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condiciones de mercado se mantienen y se seguird en el mismo supuesto, cuestién
gue a todas luces avisora un inocuo procedimiento para la imposicion de un apremio
gue conlleve el cumplimiento de la obligacién.

Finalmente, se pone de presente que incluso, Colombia Compra Eficiente se ha
pronunciado frente a nuestra solicitud de modificacidon del Acuerdo Marco de Precios y
ha manifestado que se encuentra adelantando la gestién correspondiente para que
dichos perfiles cambien, puesto que ha identificado la imposibilidad de sus
proveedores de satisfacer esos requerimientos que se tornan incoherentes con la
realidad profesional de expertos solicitados.

Asi se puede evidenciar en las siguientes comunicaciones:

@ Respuesta del 16 de julio de 2021

[ 110

Bogota, 16 julio de 2021

Doctora

Miguel Fernando Jaimes

Representante legal INDRA COLOMBIA SA
Caile 96, 13-11

Bogota, Colombia
Asunto: Respuesta a Radicado P20210621005397

De manera atenta me permito informar que Colombia Compra Eficiente se ent
trabajando en la reco 1 de toda la informacidn técnica -
rmadificacion de las fie técnicas. Una vez que se determine

ficha modificacion, les estaremos informado a ustedes, a

proveadoras ae acuerao

Cordial saludo

® Respuesta del 26 de agosto de 2021
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De: Sergio Andrés Pefa Aristizabal <sergio.pena@colombiacompra.gov.co>

Enviado el: jueves, 26 de agosto de 2021 7:50 p. m.

Para: Esquivia Hoyos, Maria Jose <mjesquivia@indracompany.com=; Felipe Hernandez Cardenas
<felipe.hernandez @ colombiacompra.gov.co>

CC: Andrés Ricardo Mancipe Gonzalez <andres.mancipe @colombiacompra.gov.co>

Asunto: RE: Solicitud de modificacion al anexo técnico (fichas técnicas) — Perfiles del AMP No. CCE-183-AMP-2020

Estimados,

Nos encontramos finalizando el tramite interno para enviar la modificacion propuesta a observaciones de los
proveedores. Esperamos estar enviando dicho documento antes del final de la semana.

Cordialmente,

Sergio Andrés Pefa / Subdireccion de Negocios

| Tl Tel. (+57 1) 7956600 Ext. 6634
Colombsa émuu Eficenme Cel (+57) 30036201 74
Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 = Bogota - Colombia
LG'COF_“D‘G'DUDlm en colombia es Agencia Nacional de Contratacién Publica - COLOMBIA COMPRA EFICIENTE
facil, agil y segura | i www.colomblacompra.gov.co

Por razones obvias, las modificaciones que se realizan al Acuerdo Marco de Precios se
sustentan en las condiciones actuales del mercado, las cuales no permiten la
consolidacion de los perfiles solicitados en las especificaciones técnicas del Acuerdo.
Il. NATURALEZA JURIDICA DEL ANS Y DIFERENCIA CON LAS MULTAS

Previo a entrar en el analisis concreto del informe del supervisor, que de antemano
debo advertir se torna irregular, ambiguo, confuso, incompleto, conducente a error y
a interpretaciones equivocas, configurando las conductas que tipifica el numeral 4 del
articulo 26 de la Ley 80 de 1.993, me permito exponer conceptos de vital importancia
para la edificaciéon de los argumentos que se explican en el presente texto asi:

a) Qué son Niveles de Servicios

Los Acuerdos de Niveles de Servicios, corresponden a una figura propia de los
contratos de prestacién de servicios que se enmarcan en el concepto de los
“descuentos comerciales” que realiza el contratista sobre la facturaciéon de los valores
causados, ellos se miden de conformidad con unos estandares de calidad
previamente acordados, donde se logra evidenciar unos topes/limites
maximos/minimos dentro de los cuales se cumple el servicio prestado.

En la Revista de Investigacién publicada por el Instituto de Altos Estudios del
Ministerio Publico, asi los definia:

“Los ANS son una util herramienta contractual que permite establecer una “medida
de calidad” con la cual se facilita a las partes de un contrato determinar el grado de
satisfaccion en el cumplimiento de las prestaciones contratadas. Aun cuando la figura
en la practica suele ser muy comun en los contratos de outsourcing o en general de
prestacion de servicios4, es importante resaltar que no se limita al drea contractual
(Gonzalez, 2015). En esa medida, los niveles de servicio pueden ser también un
medio para evaluar el desemperio de un area empresarial y asi implantar objetivos
internos que, independientemente del efecto que pueda tener su no cumplimiento, es
fundamental para la gestion de un area de servicio (Croxatto, 2005)

(...)
En otro aparte:
Ahora bien, desde el punto de vista contractual y en lo referente a los descuentos por

incumplimientos, los valores disminuidos por parte del contratante tienen el
tratamiento de descuentos en la facturacion previamente conciliada por las partes,

- J
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concibiendo asi un procedimiento que necesariamente garantice el derecho de
audiencia y de defensa para el contratista, quien debera justificar de forma motivada
las fallas existentes en sus servicios y, en los casos que sea procedente, la
Justificacion para lograr una exoneracion en la responsabilidad.

Lo anterior, sin perder de vista los efectos tributarios que generan los ANS, puesto
que en ningun caso se podran entender como sancion, si no, como lo hemos
mencionado, como descuentos comerciales en la facturacion, lo cual encuentra
sustento juridico en la regulacion contemplada por el articulo 454 del Estatuto
Tributario bajo los siguientes términos:

“Articulo 454. Los descuentos efectivos no integran la base gravable. No forman
parte de la base gravable los descuentos efectivos que consten en la factura o
documento equivalente, siempre y cuando no estén sujetos a ninguna condicién y
resulten normales segun la costumbre comercial...”.

En conclusion, se pueden considerar los ANS como el mecanismo que facilita tanto al
contratante como al prestador del servicio (contratista) una satisfaccion en las
prestaciones contratadas y correlativamente una oportunidad de mejora para el
servicio prestado, generando para el primero la posibilidad de realizar descuentos en
la facturacion en los casos que se genere una transgresion a las formulas técnicas
pactadas, mientras que para el segundo se traducen en una medicion objetiva de su
servicio, que correlativamente abre la oportunidad para mejorarlo y corregir las fallas
imputables a su actividad.”

Bajo este contexto los ANS, son las reglas establecidas por las partes para determinar
la calidad del servicio prestado, para el caso especifico de la contrataciéon de perfiles
requeridos para atender el contrato, se establecié en el documento “Fichas Técnicas -
ANS”, la siguiente tipologia:

Nombre: Tiempo asignacién de un perfil contratado.

Descripcién: Tiempo que tarda el Proveedor en asignar un perfil contratado para
atender a la Entidad Compradora. El tiempo de atencién incluye el tiempo que
contratado en desplazarse y estar disponible en el sitio en que la Entidad Compradora
lo requiere o el tiempo que tarda el perfil contratado en estar disponible de forma
virtual (esta opcién sélo aplica para servicios en modalidad remota) para atender los
requerimientos de la Entidad Compradora.

Medicién: Tiempo asignacion de un perfil contratado, de acuerdo con lo definido en
las condiciones transversales, en la caracteristica “tiempos de aprovisionamiento”,
Tabla 1: Tiempos de aprovisionamiento para personal. Penalidad por no conformidad-
modalidad compensacién sin costo adicional, de acuerdo con la unidad de facturacién
que haya escogido la entidad.

La entidad escoge como modalidad de compensacién el tiempo de servicio adicional
sin costo para la entidad. Sélo ante circunstancia inesperada o de fuerza mayor,
podra el proveedor solicitar el cambio de modalidad ante la Supersalud para que se
opte por descuento en la facturacion mensual y la Supersalud determinara si acepta o
no el cambio de modalidad.

Penalidad:
Retraso 1 dia habil: ORO: 40 horas / 4 dias adicionales del perfil contratado para la
prestacion del servicio. factura del mes.

Retraso 2 dias habiles: ORO: 80 horas / 8 dias adicionales del perfil contratado para la
prestaciéon del servicio. ORO: Descuento del 20% del servicio en la factura del mes.
Retraso 3 o mas dias habiles: ORO: 160 horas / 16 dias adicionales del perfil
contratado para la prestacién del servicio ORO: Descuento del 25% del servicio en la
factura del mes.
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Como se puede ver, las partes acordaron niveles de servicios bajo el concepto de
mediciéon de “calidad”, creando para ello una metodologia técnica y financiera que
permite descontar mensualmente el valor correspondiente al tipo de clasificacion que
tenga el contratista, para el presente caso ORO.

En ese sentido, en comunicacién denominada: “Informe para la liquidacién del
Acuerdo de Niveles de Servicios (ANS)”, la Oficina de Tecnologias de la Informacién de
la entidad contratante aseverd lo siguiente:

Los ANS como mecanismo de concertacion formal entre INDRA Colombia S.AS y la
Superintendencia Nacional de Salud, fija los términos de calidad del servicio en los aspectos de
oportunidad, disponibilidad de los agentes, calidad, asi como los criterios de evaluacién y
aplicacion para cada uno de los servicios contratados en los términos establecidos en el contrato
marco y en el acta de inicio del Contrato suscrita por las partes.

(Resaltado en amarillo fuera del texto original).

En este aparte la entidad deja claro que entiende los ANS en los mismos términos que
hemos explicado y que permite atenderlos como unos descuentos comerciales por la
prestacion del servicio en unos niveles que no permiten la facturaciéon plena, puesto
que el servicio se ha prestado, pero no en los niveles que la entidad contratante y el
contratista han considerado como maximos.

En el mismo sentido la comunicacién en referencia advierte:
Asi las cosas, las partes han optado por el descuento en la facturacidon mensual Caso en el cual
la penalizacion quedaria de la siguiente manera:

Tabla 5 Valoracion monetaria por el no cumplimiento en la disposicion de los items profesional
y especializados de la Orden de Compra No. 61377

Contrato Enero Febrero Marzo Abril Total
Contrato 547 de 2021 33.367.097]  36.605.957| 44.991.448 37.927.497| 152.892.000
25% del servicio del mes 8.341.774 9.151.489 11.247.8620 9.481.874] 38.223.000

Conclusion: En cualquier caso, el cumplimiento de la anterior penalizacion es a corte de 30
de abril de 2021, y no es Obice para continuar aplicando los ANS de seguir persistiendo el
incumplimiento

Resaltado en amarillo fuera del texto original)

Como puede observarse, la conclusién de la Oficina de Sistemas claramente advierte
sobre la aplicacién periddica de ANS, por el incumplimiento del nivel éptimo del
servicio, causado claro estd por la no disponibilidad de las personas contratadas para
esos efectos.

Correlativo con ello, en documentos RAD No.: 202115000911361 y correo electrénico
del 24 de agosto de 2021, se manifestd lo siguiente:

RAD No.: 202115000911361
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Asi las cosas y conforme con los procedimientos indicados en la
Superintendencia respetuosamente solicitamos a INDRA Colombia S$.A.S.
remitir la factura por un valor de TREINTA Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS
VEINTISIETE MIL CUATROSCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS ($ 37.927.497)
por concepto de servicios efectivamente prestados durante el mes de abril, asi
como la respectiva nota crédito por wvalor de VEINTISIETE MILLONES
QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON
VEINTINUEVE CENTAVOS (% 27.518.683,29) por concepto de penalidad por no
cumplimiento del ANS 7definido en la ficha técnica del AMP N° CCE-183-AMP-
2020.

Atentamente,

Firmado electronicamente por:
Luis Carlos Ovalle Acosta

Nombre del remitente
Cargo del remitente

Elabord: Luis Carlos Ovalle Acosta
Copia.:

Correo electrénico del 24 de agosto de 2021

De: Carlos Felipe Romero Galvis <cromero @supersalud.gov.co>

Enviado el: martes, 24 de agosto de 2021 10:16 a. m.

Para: Pinilla Ariza, Dany Yorlady <dypinilla@indracompany.com>

CC: Aristizabal Maya, Roberto Antonio <raaristizabal@indracompany.com>; Luis Carlos Ovalle Acosta
<luis.ovalle @supersalud.gov.co>; Claudia Constanza Cleves Reinoso <CCleves @supersalud.gov.co>
Asunto: RE: Proyeccion Facturacion MAYO 2021

Cordial saludo,

Debido a la necesidad de tramitar la factura correspondiente al mes de mayo, se aprueba presentar factura
por valor de $39.897.667,98, a lo cual se solicita descontar el valor correspondiente a la aplicacion del ANS
7 por valor de: $6.879.670,82
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Calculo de la penalidad por ANS 7

Servicio Cantidad Valor unitario Mayo
Agente de Mesa qe Servicios Nivel 1 1 7.015.825,53 7.015.825.53
Mensual Mayor o igual a 6 meses
Agente de Mesa d_e Servicios Nivel 2 2 10.251.428 88 20.502.857,76
Mensual Mayor o igual a 6 meses
Total mensual 27.518.683,29
25% de descuento en el servicio 6.879.670,82

Agradecemos esta factura este disponible a mas tardar el dia de mafiana 25 de agosto.

Como se puede evidenciar, nuestro entendimiento de los Acuerdos de Niveles de
Servicio es el mismo frente a lo aplicado y regulado por la entidad contratista y por
Colombia Compra Eficiente, ya que se puede advertir:

- Corresponden a instrumentos para medir la calidad del servicio.

- Su procedimiento para hacerlos aplicables recae en la presentacién de informes
mensuales y su correlativa conciliacién para definirlos.

- Su penalizacién cuenta con una metodologia para el calculo del valor a descontar en
la facturacién.

- Con fundamento en la “Nota” incluida en el Anexo de ANS, la entidad contratista
puede escoger entre descuento en facturacién o mayor tiempo de servicio adicional
para compensar la afectacién del servicio.

- La Superintendencia de Salud, para la facturacion entre enero y mayo del presente
ano, ha optado por solicitar al contratista descuentos en valores dentro de la
facturacion, penalizando el 25% del descuento en el servicio.

b) Qué son las Multas

De manera contraria a los niveles del servicio, las “Multas” en los contratos estatales,
tal como lo ha indicado el Consejo de Estado6 tienen por objeto apremiar al
contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicién de una
sancion de tipo pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial. Su imposicién
unilateral por las entidades estatales se asocia normalmente a las necesidades de
direccién del contrato estatal y de aseguramiento de los intereses publicos por parte
de la Administracién.

En este mismo sentido, tienen unas particularidades que las alejan sustantivamente
de los descuentos comerciales antes tratados, considerando lo siguiente:

e Tienen la vocacidon de conminar al contratista al cumplimiento de la obligacién
contractual desatendida que genera perjuicios a la entidad contratante.

e Buscan resarcir el daino causado por el contratista, al punto de ser obligatorio
en el procedimiento administrativo tasar el perjuicio.

e No se traducen en un descuento en la facturacién, sino que castiga todo el
valor facturado, generando una carga tributaria adicional al contratista que la
asume.

e Su procedimiento para declararla es una actuacién administrativa especial
regulada por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, donde incluso se cita al
garante del contrato.

e Solo pueden ser decretadas en el plazo de ejecucién del contrato.

Conforme a lo anterior, resulta indiscutible la imposibilidad de equiparar los ANS a las
multas, pero entre sus diferencias, principalmente resalto la necesaria tasacion del

J
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perjuicio en el contexto de la multa, que de la mano llevard la identificacién del dafo
gue sufre la entidad por el incumplimiento contractual, cuestion bien diferente con los
ANS, puesto que en estos; dafio no existe, perjuicio mucho menos, lo que existe es
una prestacion del servicio en niveles menores a los deseados, razén por la cual el
contratista realiza un descuento comercial en la factura asumiendo la calidad de su
servicio.

I1l. CASO CONCRETO - OPOSICION AL INFORME DE SUPERVISION

En el presente documento me permito explicar las razones por las cuales el informe
de supervisién presentado por el funcionario Luis Carlos Ovalle, Jefe de Oficina de
Tecnologias de la Informacién, en calidad de Supervisor del Contrato No. 537 de 2020,
Orden de Compra 61377 es un documento que no tiene posibilidad o vocacién de
generar la imposicion de una multa ya que confunde sustancialmente los conceptos
de incumplimiento contractual con la medicidn del servicio a través de los “Acuerdos
de Niveles de Servicio”.

En efecto, como antes se advirtid, los ANS estdn encaminados a la medicién de la
calidad del servicio, por ello, se establecié en el Acuerdo Marco de Precios las
tipificaciones precisas que regularian los descuentos comerciales para que el
contratista de manera precisa lograra medir el cumplimiento de sus metas, es mas,
en caso de no generarse una entera satisfacciéon de la calidad, los acuerdos de niveles
en cuestidon permitieron una opcidn clara para la Superintendencia de Salud, esto es,
la opcién de obtener un descuento en la facturacidon o solicitar mayor tiempo en el
servicio sin costo alguno.

Bajo este entendido, el informe de supervisiéon invoca el incumplimiento de las
obligaciones: “11.37, 11.45, 11.48, y el Anexo Técnico: El proveedor de conformidad
con lo establecido en el documento “Fichas Técnicas - ANS del Acuerdo Marco de
Precios de Mesa de Servicios (pagina 3)”, por la no presencia de los dos especialistas
referentes al Especialista en Directorio Activo y Especialista en Redes, lo cual es
equivocado ya que el alcance de las obligaciones expuestas dentro del Acuerdo Marco
de Precios va mucho mas alld de la vinculacidon de estds personas para la mesa de
servicio.

En efecto, el objeto mismo de la prestacién del servicio se compone no sélo de la
puesta a disposicion de profesionales sino también de una serie de actividades e
items que se han venido ejecutado a satisfacciéon a lo largo del contrato y que han
permitido atender la necesidad de la entidad sin perjuicio de los perfiles que no se
han puesto a disposicién por factores que exceden el marco de actuacién del
contratista.

Aunado a ello, desconoce el Supervisor que las obligaciones referidas en torno y bajo
el contexto de la disponibilidad de estos recursos humanos, tienen su propia forma de
penalizarse y de incentivar al contratista para la mejora en la calidad del servicio
prestado.

Claramente, la obligaciéon de contar con la disponibilidad de los profesionales bajo
estudio, hace parte de la forma como el Acuerdo Marco mide los niveles de servicio,
por ende, se escapan del ambito de una penalizacion sustentada en una multa,
puesto que implicaria ello castigar al contratista de manera doble por los mismos
hechos, hipétesis proscrita en nuestro ordenamiento juridico con fundamento en el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia que todos muy bien conocen que
ha sido extendido por la Jurisprudencia Constitucional a todos los ambitos
sancionatorios.

En efecto, en el marco del non bis in idem, no es posible realizar doble juzgamiento
por los mismos hechos. En el caso concreto de manera clara la entidad realizé

- J
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descuentos comerciales importantes por la indisponibilidad de los especialistas en
cuestién y sin perjuicio de ello, decide iniciar procedimiento sancionatorio para
penalizar los mismos hechos que ya fueron calificados bajo las herramientas
contractuales previstas para ello.

Lo anterior necesariamente conduce a una inexistencia de perjuicio para la entidad
contratante, puesto que del mismo informe de supervisidn se advierte que la entidad
opto por pedir al contratista una disminucién en su facturacién mensual, tal como se
advierte a continuacién:

Conforme el posible incumplimiento la Entidad aplicé el ANS de la siguiente manera:

La aplicacion del ANS se realizé mediante evaluacién y presentacion al contratista del informe el
19/05/2021, correspondiente a los meses de: enero, febrero, marzo y abril de 2021, a lo cual se obtuvo
respuesta el 15 de junio de 2021, en el cual presenta observaciones sobre Ia liquidacion de la penalizacion
y acepta el cobro de la penalidad mediante el descuento establecido para el servicio en la factura del mes
de abril de 2021.

En la factura correspondiente al mes de abril de 2021, se desconto ef valor de VEINTISIETE MILLONES
QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON VEINTINUEVE
CENTAVOS ($27.518.683,29).

La Entidad confirmo a la firma contratista la aplicacién del ANS mediante radicado No. 202115000911361 y
procedio a iniciar tramite de liquidacion de la factura correspondiente. Se adjuntaron al informe de
supervision soporte de esta citacidn, los documentes que dan cuenta de dicho proceso.

En lo que respecta a los meses de mayo, junio y julio de 2021, los ANS se encuentran en proceso de
liquidacion.

A todas luces se advierte que el contratista ha sido penalizado mensualmente por la
indisponibilidad de los dos perfiles objeto de estudio en el presente procedimiento
sancionatorio, sin que ello haya cambiado, puesto que, en la Ultima facturacién
autorizada por la entidad, se ha vuelto a penalizar los valores pagados
correspondiente al mes de mayo en el siguiente sentido:

De: Carlos Felipe Romero Galvis <cromero@supersalud.gov.co>

Enviado el: martes, 24 de agosto de 2021 10:16 a. m.

Para: Pinilla Ariza, Dany Yorlady <dypinilla@indracompany.com>

CC: Aristizabal Maya, Roberto Antonio <raaristizabal @indracompany.com>; Luis Carlos Ovalle Acosta <luis.ovalle@supersalud.gov.co>; Claudia
Constanza Cleves Reinoso <CCleves @supersalud.gov.co>

Asunto: RE: Proyeccion Facturacion MAYO 2021

Cordial saludo,

Debido a la necesidad de tramitar la factura correspondiente al mes de mayo, se aprueba presentar factura por valor de $39.897.667,98, a lo cual
se solicita descontar el valor correspondiente a la aplicacion del ANS 7 por valor de: $6.879.670,82

ey ; Valor Valor bruto

Descripcion Cantidad unitario mayo
mst02--1 - IT-MS-01-19-a-Agente de Mesa
de Servicios Nivel 1 Mensual Mayor o igual 1 3.418.410
a 6 meses_Remoto (instalacicnes del 3.418.410,00 A
Proveedor)_General Jornada Ordinaria Oro
- 1 Mensual
mst02--48 - IT-MS-01-1-a-Agente de Mesa
de Servicios Nivel 1 Mensual Mayor o igual 5 22.812.500

a 6 meses_En sitio (Instalaciones de la 3.258.928,53
Entidad) - zona 1_General - zona 1 Jornada
Ordinaria-Oro - 7 Mensual

mst02--46 - IT-MS-07-3417-a-Ticket
Gestionado Por Ticket (2000 o mas) Mayor

o igyal a 6 meses_Zona 1_Jornada 941 3.466.57 3.262.042
Ordinaria-Oro - 3540 Por Ticket (2000 o e

mas)

mst02--49 - REP-01-Repuestos " [ 4.034.500,00 4.034.500
Subtotal antes de IVA 33.527.452
IVA 6.370.216
Valor total 39.897.667,98
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Calculo de la penalidad por ANS 7

Servicio Cantidad Valor unitario Mayo
Agente de Mesa dg Servicios Nivel 1 1 7.015.82553 7.015.825,53
Mensual Mayor o igual a 6 meses
Agente de Mesa qe Servicios Nivel 2 2 10.251.428,88 20.502.857.76
Mensual Mayor o igual a 6 meses
Total mensual 27.518.683,29
25% de descuento en el servicio 6.879.670,82

Agradecemos esta factura este disponible a mas tardar el dia de manana 25 de agosto.

Por tal razén, en el actual momento los meses correspondientes a enero, febrero,
marzo, abril y mayo, han reportado un valor de $34.398.354 a favor de la
Superintendencia de Salud, sumado a ello, debe también reconocerse que el valor
aqui mencionado se ha calculado sobre los servicios efectivamente prestados, puesto
que el contratista no ha cobrado valor alguno por los perfiles correspondientes al
Experto en Directorio Activo y Experto en Redes, generando por ende un mayor valor
a favor de la entidad contratante.

Ahora bien, debemos sefialar que la justificacidon de la tasacién de la multa realizada
por el Supervisor del Contrato es irrisoria y se sustenta en situaciones como la
siguientes:

- Sostiene el Supervisor (Pagina 12-13 del informe):

Gestion atrasada de cuentas del Directorio Activo debido al ingreso y
salida de funcionarios y contratistas propio de los meses de enero
2021 y diciembre de 2020. Los meses mencionados son tipicamente
meses picos en la gestidon de cuentas del directorio activo y ante la
ausencia del recurso humano solicitado a Indra Colombia SAS, la OTI
recurrio a dar permiso de gestiéon de cuentas a dos técnicos de su
planta con la finalidad de atender la gestién de cuentas.

Atencién tardia de temas de soporte especialmente los asociados a
acceso al Gestor Documental de la Entidad “SuperArgo” a través del
Directorio Activo. A mediados de enero se evidencidé un problema con
el directorio activo que llevé a que el Gestor Documental de la
entidad se autenticara contra el mismo en lugar de la autenticacién
gue requiere la entidad y que es la autenticaciéon a través de su
Directorio Activo, al no contar con el especialista la OTI gasté casi un
mes en solucionar los problemas de replicacion que tuvieron sus

diferentes Controladores de Dominio y que a su vez llevaron a
inactivar la autenticacion contra el Active Directory AD. Se tuvieron
situaciones tan criticas por esta falla del AD que se presenté falla de
varios controladores de dominio en enero del 2021.

Lo anterior por nombrar sélo los eventos con mayor afectacién ante
la ausencia de los perfiles Profesionales que deberia proveer el
Contratista Indra Colombia SAS.
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El argumento presentado por el Supervisor para cuantificar la multa debe ser
absolutamente desestimado, puesto que advierte una necesidad de personal en los
meses de diciembre y enero, olvidando que los perfiles fueron exigibles desde el dia
26 de enero, ello quiere decir que de los meses en que prescindié de los Expertos en
Directorio Activo y Redes, tan solo son cuatro dias en los que no estuvieron.

Por el contrario, lo que se advierte del informe del Supervisor es una falta de
planeacién en la contratacion del servicio, puesto que, si la necesidad mas fehaciente
era respaldar las necesidades de diciembre de 2020 y enero de 2021, bajo el
conocimiento de los dias para tener la disponibilidad del equipo de trabajo, la entidad
debié realizar la contratacion minimo en los primeros dias de noviembre de 2020.

- El supervisor advierte que el contratista se encuentra en mora de la obligacién en
los siguientes términos:

Pagina 9 de la citacion

En Ia siguiente tabla la Supersalud relaciona fos posibles incumplimientos actuales del Contratista
Indra Colombia SAS con respecto a la Orden de Compra No.61377 de diciembre de 2020 (Contrato de
Prestacion de Servicios No. 547 de 2020) suscrita a través de Colombia Compra Eficiente:

A : Articulos y/ui obfigaciones - Valorde item- 1 Incumplimiento ¥
Proveer el servicio de mesa de servicio (Rec. $12.204.082 valor .El Agente No ha sido ;
Humano} Codigo IT-MS-02-703-a que corresponde | mensual ofertado VinGUiR001a Supersalid ¥

debio ser provisto a la entidad

a un (1) Profesional Especializado en Directoric por fa disponibilidad % i

Activo - zona 1 Jornada Ordinaria. del recurso. g 26/0.1/2021 - .176 —
incumplimiento.

Proveer el servicio de mesa de servicio (Rec. $12.204.082 valor E1 Agente No ha sido

vinculado a Supersaludy |

debib ser provisto a fa entidad
el 26/01/2021 - 176 dias de

incumplimiento. |

Humano) Codigo: IT-MS-02-217-a que corresponde | mensual ofertado
a un (1) Profesional Especializado en Redes - zona | por fa disponibilidad
1 Jornada Ordinaria. del recurso.

Pagina 14 de la citacién

Como quiera que el acta de inicio se suscribi6 el pasado 16 de diciembre de 2020, el término maximo para
proveer los profesionales especializades codigos IT-MS-02-703-a y IT-MS-02-217-a erz el dia 25 de enero
de 2021, teniendo en cuenta esta Gltima fecha se cuenta los dias de mora en el cumplimiento de la
obligacion, es decir, al dia de la remision del presente informe (6 de agosto) se tiene un retraso de 193
dias.

Manifiestamente se advierte una total imprecisidon en las fechas y dias contabilizados,
el funcionario Supervisor del Contrato no tiene certeza de los tiempos que se deben
contabilizar sobre el posible incumplimiento. Yerro sustancial, puesto que si ello no
fue preciso en el informe que presenté ante la entidad, mucho menos lo sera para la
tasacion de la multa.

Por Ultimo, debo advertir que el Supervisor desconoce totalmente la regulacion
contractual para la tasacién de la multa puesto que solicita la aplicacién del 10%
sobre el valor del contrato, sustentado en que no existe una fracciéon por cada dia de
retraso en el cumplimiento de la obligacién, asi lo expresa:
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De conformidad con lo dispuesto en la clausula 19.3, el porcentaje que pueden imponer las Entidades
compradoras por concepto de Multas es hasta el 10% del valor del contrato, en ese sentido, y come quiera
que no existe una fraccién por cada dia de retraso en el cumplimiento de la obligacion, se dara aplicacion
al 10% del valor total del confrato, esto es, la suma de CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON CUARENTA Y SEIS
CENTAVOS M/CTE ($162.580.683,46).

Pero a renglén seguido, crea una regla para establecer que la tasacién se debe
calcular con un 0,5% del valor del contrato por cada dia de retraso, de donde calcula
gue el valor diario es de $8.129.034 y lo multiplica por 193 dias (dias que como ya
anoté no tiene claro al advertir en otro apartado que son 176), teniendo como
resultado un total de $1.568.903.562, lo cual en su consideracién no es aplicable por
sobrepasar el 10% del total del contrato. Razonamiento totalmente contradictorio,
irreal, ilegal y arbitrario, asi lo estimé:

En atencidn a la razonabilidad y proporcionalidad de la sancién, La Entidad tomo como referencia el
porcentaje que aplica en su actividad contractual en caso de presentarse retardo en el cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones del CONTRATISTA, el cual, previo agotamiento del procedimiento
establecido en el Ar.86 de la Ley 1474 de 2011, la impesicién de muitas equivale al 0.5% del valor del
contrato, por cada dia de atraso en el cumplimiento de sus obligaciones, sin que el valor total de fa multa
supere el 10% del valor total del contrato, lo cual que entre otras cosas, se alinea con lo dispuesto por
Colombia Compra Eficiente en la clausula 19.3 del Acuerde Marco en lo que respecta al limite de la
sancion.

En el caso puntual, al tener en consideracion el valor total del Contrato de prestacion de servicios No. 547
de 2020 - Orden de Compra No. 61377 de diciembre de 2020, esto es, la suma de $1.625.806.834,67,
dada la reduccién efectuada de los recursos ne ejecutados vigencia 2020, se tiene que el valor diario
corresponde a la suma $8.129.034, y que en razdn a los dias transcurridos desde que finalizo el plazo para
proveer los profesionales mencionados hasta el 6 de agoste de 2021, equivale a 193 dias, para lo cual el
valor asciende a MIL QUINIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS TRES MIL
QUINIENTOS SESENTA Y DOS PESOS ($1.568.903.562), suma que al sobrepasar el 10% del vaior total
del Contrato de prestacién de servicios No. 547 de 2020 - Orden de Compra No. 61377 de diciembre de
2020, se reduce a este mismo porcentaje, es decir, el valor tasado por concepto de multas corresponde a
CIENTQ SESENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS OCHENTA MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES
PESOS CON CUARENTA'Y SIETE CENTAVOS M/CTE ($162.580.683,47)

Como puede advertirse, no es posible en el actual momento imponer una multa a la
empresa Indra Colombia S.A.S., habida cuenta de identificar a todas luces la diligencia
y gestion que ha realizado para cumplir con sus obligaciones contractuales a
cabalidad. Buscando que la calidad del servicio contratado sea éptima y asi lograr
facturar el 100% del servicio prestado, ya que en el actual momento se encuentra
penalizado en un 25% del total del valor a que tendria oportunidad de acceder.

Por otro lado, debe aclararse que la Supervisién del Contrato, no logra acreditar una
estimacion razonada y fundamentada de la multa, ello sencillamente porque no hay
lugar a ella, ya que la obligacién que nos convoca es de aquellas que se encuentran
supeditadas a la medicién del servicio y no de aquellas que afectan la satisfaccién de
la necesidad que orienté la presente contratacion.

No debe perder de vista la entidad que es responsabilidad suya cuando inicia un
procedimiento sancionatorio, no sélo atender la carga probatoria que le asiste sino
también realizar juicios de valor objetivos que le permitan con argumentos facticos y
juridicos establecer en el marco de la proporcionalidad, las razones y los valores que
dan lugar a la imposicién de la multa. Al respecto el Consejo de Estado establecié en
sentencia de noviembre 13 de 2008 Exp 17009:
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“(...) Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada
caso, si la actuacion se ejercio adecuando los hechos que la determinaron a los fines
que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realizé6 una calificacion juridica
apropiada de la situacion factica que sustenté la expedicion de la decision y,
posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo
anterior se resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o decision
adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo caso, alcanzar el
interés de orden general. (...)”

De alli, se deriva que la imposiciéon de cualquier mecanismo invocado en el marco de
un procedimiento sancionatorio deba tener una relaciéon juridico- factica y ademas
goce de proporcionalidad. Como se expuso anteriormente resulta desafortunada la
forma en la cual el supervisor del contrato de manera aleatoria y caprichosa alude un
incumplimiento sin fundamento objetivo y tasa el mismo desproporcionada e
injustificadamente, desconociendo que incluso dicho acto por ser parte del ambito
sancionatorio debe cefirse de manera estricta a lo pactado, lo contenido en la Ley y a
los principios que rigen la actuacion.

IV. SOLICITUD DE PRUEBAS POR PARTE DEL CONTRATISTA Y SU APODERADO

Con fundamento en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en concreto en su literal b),
respetuosamente me permito solicitar se practiquen y se integren al expediente del
presente procedimiento las siguientes pruebas:

1. Documentales:
Todos aquellos que nos permitimos adjuntar al presente escrito.
2. Testimoniales:

- Solicito se llame como testigo a la Ingeniera Dany Yorlady Pinilla Ariza, identificada
con cédula No. 52.205.573, quien podra ser contactada en el siguiente correo
electrénico: dypinilla@indracompany.com y en el celular: 3185145771.

La ingeniera Pinilla en su calidad de Gerente del Proyecto, dara testimonio sobre los
hechos en que sustentamos la defensa y podrd manifestarse sobre los hechos
narrados por el supervisor.

- Solicito se llame como testigo al ingeniero José Fernando Jiménez Wills, identificado
con cédula de ciudadania No. 79240468. Quien podra ser contactado en el celular
3147365501 y en el correo electrénico: jfimenez@indracompany.com

El ingeniero Jiménez como Especialista en comunicaciones unificadas podré dar fe de
la naturaleza que tienen las certificaciones solicitadas por la entidad, la incoherencia
de ellas para las funciones que requiere el cargo, los procedimientos que se debe
cumplir para obtener las certificaciones Microsoft.

- Solicito se llame como testigo al ingeniero Darwin Ernesto Bejarano Portes,
identificado con cédula de ciudadania No. 80169029, quien podra ser contactado en
el numero celular 3014589775 y en el correo electrénico:
debejarano@indracompany.com

El ingeniero Bejarano contratado por INDRA para el rol de Especialista en Directorio
Activo, podra dar fe de los procedimientos que se requieren para cumplir con este
perfil, los costos que ello conlleva, el tiempo, la complejidad para obtener la
certificacién y la existencia de esta.
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- Solicito se llame como testigo al ingeniero Fernando Linares Castro, identificado con
cédula No. 12129602, quien podra ser contactado en el numero celular 3002161411 y
en el correo electrénico: flinares@indracompany.com

El ingeniero Linares como especialista en redes, podra dar fe de la complejidad para
obtener la certificacién requerida por la entidad contratante, los procesos para
obtener la certificacion y el perfil que, de cumplimiento a los requerimientos
solicitados por las especificaciones técnicas, los tiempos y costos de la misma.

- Solicito se llame como testigo a Paola Huertas, identificada con cédula de ciudadania
No. 52.383.683, quien podra ser contactada en el celular nUmero 316 3024047.

La seflora Huertas en representacion de la empresa Head Hunter Bayton, podra dar fe
de todos los procedimientos adelantados por esa firma como contratista de INDRA
COLOMBIA S.A.S., para buscar las personas que cumplan con los roles objeto de
controversia en el presente procedimiento sancionatorio.

- Solicito se llame en calidad de Testigo Especializado a la Doctora Katherine Ramos,
Psicéloga de la Universidad Javeriana, experta en talento humano y actualmente Jefe
de la oficina de Talento Humano de INDRA COLOMBIA S.A.S., para que en su calidad
de experta en el manejo y administracién de perfiles profesionales, rinda concepto
especializado sobre los roles que son objeto de controversia en el presente
procedimiento sancionatorio. En este contexto la Doctora Ramos explicara la
complejidad de encontrar los perfiles requeridos por el Acuerdo Marco, la
incoherencia que ellos generan dentro del mercado laboral por las grandes
diferencias que se advierten entre las experiencias y las certificaciones solicitadas.

Adicionalmente, la Doctora Ramos rendira testimonio sobre las actuaciones internas y
externas realizadas por la compafia INDRA COLOMBIA S.A.S., de cara al cumplimiento
de las obligaciones contractuales del Acuerdo Marco de Precios.

- Solicito se llame como testigo a la sefiora Martha Liliana Sanabria Melo. Quien podra
ser contactada al correo electrénico martha.sanabria@hays.com.co

La sefora Sanabria rendira testimonio sobre las gestiones que como contratista ha
realizado a fin de lograr cumplir los requisitos establecidos por el Acuerdo Marco de
Precios en torno al objeto de debate en el presente procedimiento sancionatorio.

3. De Oficio

- Solicito se oficie a la entidad Colombia Compra Eficiente para que se pronuncie en el
siguiente sentido:

0 Manifieste si las obligaciones objeto del presente procedimiento sancionatorio
han sido cumplidas a entera satisfaccion por los demas proveedores del Acuerdo
Marco de Precios.

0 Manifieste si en el actual momento se esta realizando tramite de modificacién
del Acuerdo Marco de Precios, cuales son los motivos que llevan a dicho tramite si es
pertinente.

El contratista y su apoderado, Doctor José Fernando Russi, presentaron los
siguientes descargos el 16 de noviembre de 2021:

1. PROVISION DEL PERFIL ESPECIALISTA EN REDES

El actual procedimiento sancionatorio se fundamenta en la falta de provisidén de dos
profesionales por parte de INDRA (p. 7 de la citacién a audiencia):
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- Profesional Especializado en Directorio Activo
- Profesional Especializado en Redes

Con posterioridad a la citaciéon a la Audiencia de incumplimiento, el 22 profesional se
encuentra en funciones desde el 16/08/2021 (ver p. 2 Descargos), situacién ratificada
por los correos cruzados con la Supervisidon del contrato (ver enlace a Anexo 1).

En atencidn al caracter conminatorio de la multa contractual (Ley 1150/2007, art. 17),
y siguiendo prescripcién explicita de la regulacién del proceso sancionatorio
contractual, resulta pertinente “dar por terminado el procedimiento” con relacién a
este reproche, al constatar “la cesacidn de situacidn de incumplimiento” (Ley
1474/2011, art. 86,d)).

2. PROVISION DEL PERFIL ESPECIALISTA EN DIRECTORIO ACTIVO

Con relaciéon al Unico perfil faltante, el informe de supervisién, a la base del
procedimiento sancionatorio, relacioné entre los candidatos presentados por INDRA al
ingeniero Darwin Ernesto Bejarano Portes (p. 10) quien, luego de complementar las
certificaciones de experiencia general, carecia solo de la certificacion CCNP de
Microsoft, exigida por la Superintendencia.

El Ing. Bejarano fue contratado por INDRA, pero presentd renuncia irrevocable a partir
del 4 de octubre pasado. La pérdida de un colaborador cuya contrataciéon fue tan
dificil, pone de presente la dificultad de fondo para conseguir los perfiles
especializados para el contrato, dificultad que se ha expuesto de manera reiterada
desde su exigibilidad en el mes de enero pasado. En la entrevista de retiro, que
realiza regularmente el Departamento de Recursos Humanos de INDRA a sus
colaboradores que renuncian, el Ingeniero manifestd haber encontrado funciones
eminentemente técnicas de su cargo, cuando el perfil exigido que lo llevé a formular
su candidatura es gerencial. (Ver enlace a Anexo 3, pg. 1).

No obstante, INDRA pudo concretar después una nueva candidata, la ingeniera
Claudia Yanira Jiménez Rodriguez, que envié a la Supervision del Contrato el 15 de
octubre pasado (Ver enlace a Anexo 4) y la Direccién de Recursos Humanos de INDRA
certifico la disponibilidad de la Ingeniera para el cargo (Ver enlace a Anexo 4.a).

3. CERTIFICACION CCNP DE MICROSOFT

En la medida en que el Ing. Bejarano carecia de la certificacion CCNP de Microsoft, y
siguiendo la sugerencia de la Supervisién, aquel adelanté el proceso de formacién
necesario para obtenerla. No obstante, al realizar las gestiones ante Microsoft se supo
que ella fue suprimida desde el 31/01/2021, al igual que otras certificaciones de
Microsoft, como se documentd en los descargos (p. 7), remitiendo la pagina Internet
institucional de la misma Microsoft
(https://docs.microsoft.com/en-us/learn/certifications/posts/mcsa-mcsd-mcse-
certifications- retire-with-continued-investment-to-role-based-certifications).

INDRA informé de la situacién a la Supervisién del contrato por correo del 01/10/2021,
proponiendo una certificaciéon alterna del mismo Microsoft (Fundamentos de Azure),
como fue autorizado por la Supervisibn para el caso del Especialista en
Comunicaciones Unificadas. La Supervision del contrato respondié este mensaje
inmediatamente, indicando que “el tema lo esta analizado el Ing. Ovalle” de la
Direccién de Tl de la Entidad (ver enlace a Anexo 2). La Supervisién del contrato
comenzd asi un proceso de validacién interna para la que se ha solicitado a INDRA la
justificacion técnica de la pertinencia de la certificaciéon substitutiva propuesta, lo que
genero varias respuestas explicativas de INDRA, la ultima de las cuales data del 12 de
noviembre pasado, como se aprecia en la sucesidon cronoldgica de los distintos
correos electrénicos de la carpeta en linea: Directorio Activo. Solicitud modificacién
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certificado Microsoft

En los descargos, INDRA desarrollé el primer argumento, sobre la imposibilidad de
cumplimiento de las obligaciones, a partir de las condiciones del mercado, al
demostrar las multiples actividades de busqueda de candidatos desarrolladas por el
contratista, incluyendo la intervenciéon de empresas especializadas en bulsqueda y
seleccién de talento humano (p. 5). La situacién presente va mas lejos, por cuanto la
supresion de la certificacién exigida, uUnico requisito faltante la Ing. Claudia Yanira
Jiménez Rodriguez se torné de imposible cumplimiento.

Naturalmente, la exigencia de un requisito imposible hace inviable considerar que el
contratista se encuentra en incumplimiento contractual.

4. FACTURACION CON DESCUENTOS ANS

Siguiendo la orientacién de la facturacién inicial de los meses enero-abril, la Entidad
realizé los descuentos por ANS en la facturacion siguiente de los meses de mayo,
junio, julio, presentada con posterioridad a los descargos presentados, sanciones
contractuales acumuladas que limitan aln mas la posibilidad de imposiciéon de la
multa objeto de este proceso, so pena de transgredir el principio de non bis in idem.
(Ver enlaces a Informes de descuentos ANS de enero-abril; mayo (p. 22) y junio (p
22).

5. REVISION DE LOS PERFILES DEL ACUERDO MARCO

Las dificultades para conseguir los perfiles han motivado solicitar a Colombia Compra
su revision, al constatar que las necesidades de las Mesas de Servicios reflejan
competencias técnicas, mientras los perfiles acumulan certificaciones y experiencias
gerenciales, ademas de las técnicas, lo que no corresponde con el desarrollo
profesional de los ingenieros especializados que se pueden encontrar en el mercado
sectorial.

La solicitud a Colombia Compra, que fue presentada y documentada en los descargos
de INDRA, fue objeto de repuesta de la Agencia el 19 de octubre pasado. La Agencia
envié un borrador de modificacion de las fichas técnicas de Acuerdo Marco a todos los
Proveedores del mismo, con el objeto de obtener observaciones. INDRA procedi6 a
responder con sus observaciones con correo del 26 de octubre y ha insistido para una
respuesta concreta de la misma Agencia, como conclusidon del procedimiento de
arreglo directo que desatd sobre el tema, segun previsiones del Acuerdo Marco.

La comunicacién de Colombia Compra es expresiva de la disponibilidad de la Agencia
ante el entendimiento de la dificultad mayor que generan los requisitos cumulativos
de los perfiles. La secuencia de estos correos puede verse en la carpeta en linea:
Solicitud modificacién Acuerdo Marco

Estos elementos situaciones sobrevinientes posteriores a la citacidén a audiencia, han
de ser también valoradas para la decisién que adopte la Superintendencia en este
proceso sancionatorio. De igual manera, resulta trascendente la certificacién de la
Agencia Colombia Compra sobre la modificacidon de los perfiles en las fichas técnicas,
por lo que solicito a su despacho decretar la prueba, oficiando a la Agencia Colombia
Compra para obtenerla.

El contratista v su apoderado, descargos del 13 de enero de 2022:

Realiza una precisidn respecto de la provisidon del perfil especialista director de activo
mencionando que la ingeniera Claudia Jiménez, persona que se ha mencionado en
descargos anteriores, obtuvo la certificacién complementaria de Microsoft y fue
enviada a la supervisién del contrato junto con la solicitud de la modificacién de la
orden de servicio desde el 24 de noviembre del 2021, pues existe una imposibilidad
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de aportar la certificacién Microsoft. Manifiesta que la solicitud de modificacién se
realiza por sugerencia de la supervisidon del contrato.

Manifiesta que ha habido una continuacién de la revisidon de los perfiles del acuerdo
marco, pues como se refleja en la recepcion de los testigos existe una dificultad de
exigir dos desarrollos profesionales paralelos y simultaneos y Colombia compra fue
receptiva a estas observaciones y el acuerdo marco se encuentra en revisién y para
ello aporta los documentos, correos electrénicos que se han intercambiado con la
agencia y ponen de presente esa evolucidon importante frente al tema.

En cuanto a la facturacién con los descuentos de ANS, ponen de presente la falencia o
la ausencia del perfil que ha sido el objeto de este proceso, hasta el momento se han
aplicado ANS en la facturacién de enero a abril y la de mayo, junio, julio, agosto,
septiembre, octubre y recientemente la de noviembre, se menciona toda vez que son
medidas especificas, sanciones concretamente que sean tomado por esta deficiencia
o esta falta del perfil suministrado para la ejecucién del contrato.

Con base al articulo 40 que menciona que “el interesado en el proceso administrativo
contara con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas y practicadas en la
actuacion antes de que se dicte una decision de fondo”, es indispensable la garantia
del derecho de defensa en el entendido que los interesados en el proceso
administrativo tengan la posibilidad de presentar unas conclusiones generales una
vez hayan sido practicadas y trasladadas todas las pruebas, a fin de presentar un
balance general de lo que ha pasado concretamente

Por ultimo, pone de presente al despacho que desde la primera fecha de la audiencia,
9 de septiembre de 2021 y los cuatro (4) meses subsiguientes, la defensa de INDRA
ha puesto de presente que la certificacion Microsoft exigida por la Superintendencia
para el perfil directorio de activo habia desaparecido, razén por la cual el
incumplimiento de requisitos era absolutamente imposible de acatarlo.

El contratista v su apoderado, descargos del 28 de febrero de 2022:

En desarrollo de la presente audiencia expongo hechos sobrevinientes posteriores a
los que ha dado lugar al inicio del presente procedimiento sancionatorio contractual,
gue resultan trascendentes para la valoracion de este y sobre los cuales
comedidamente solicito a su Despacho decrete las pruebas documentales que los
soportan. Estos hechos y el anuncio de las correspondientes pruebas documentales
han sido presentados durante la audiencia de este dia.

1. SOLICITUD DE MODIFICACION DE LA ORDEN DE COMPRA

En complemento de las reiteradas solicitudes a la Supervision del Contrato para
validar una certificacién de reemplazo de la certificacién Microsoft, suprimida por la
misma empresa multinacional, y la solicitud de validacién de la certificacion Azure de
la misma Microsoft, en reemplazo de la anulada, para la incorporacién de la Ing.
CLAUDIA YANIRA JIMENEZ, propuesta por INDRA para el perfil faltante de Directorio
activo, como se puso de presente y documenté durante la sesion de la Audiencia del
13/01/2021, INDRA insistid6 ante la Supervisién del contrato sobre su solicitud de
modificaciéon de la orden de compra mediante comunicacién del 18/01/2022, con el
proposito de reemplazar la certificacion retirada por Microsoft por la certificacion
Azure Administator Associate, y record6 que desde tres meses atras habia presentado
la candidatura de la Ing. JIMENEZ (ver Anexo 7).

La Supervision del contrato, por conducto del Ing. Luis Carlos Ovalle negd esta
solicitud por comunicacién del 09/02/2022, considerando que: “... no es oportuno
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adelantar esta gestidén contractual en tanto el tema de manera especifica hace parte
de los hechos reprochados ...” (ver Anexo 8).

Con esta respuesta la Supervision del Contrato ratificd su obstruccién, esta vez de
manera explicita, a la posibilidad de cumplimiento de la obligacidon contractual por
parte de INDRA, al cerrar la posibilidad de superar la fuerza mayor derivada de la
suprecién de la certificacion Microsoft exigida en la orden de compra.

2. INCIDENTES CONTRACTUALES DEL DIRECTORIO ACTIVO

En contraste con la actitud de obstruccion al cumplimiento de la obligacién
contractual por parte de la Supervisiéon del mismo, descrita en el numeral anterior,
INDRA ha dado fiel cumplimiento a la prescripcién legal del articulo 1603 del Cédigo
Civil sobre la ejecucion del contrato de buena fe, que comprende el deber de lealtad y
colaboracién entre las partes contratantes para la mejor ejecucidon posible del objeto
contractual y logro de sus objetivos.

En este sentido, a pesar de la imposibilidad de cumplimiento formal de suministro del
perfil de Directorio activo por la situaciéon descrita en el numeral anterior, la dindmica
de ejecucion del contrato ha hecho necesario asegurar el servicio concernido por este
perfil faltante, el que ha sido recibido por la Supervisién del contrato como situacion
normal de los servicios del contratista. Ello se hizo presente en los incidentes que se
describen a continuacion.

2.1. Incidente Google Chrome Mediante mensaje electronico del 29/10/2021, el
equipo de Mesa de Servicio de INDRA informd a la Superintendencia que estaba
ocurriendo un evento de falla masiva en los computadores que afectaban el Google
Chrome e impedia a los funcionarios trabajar aplicaciones web con este navegador,
ante lo cual solicitaba la colaboracion de la Entidad para establecer causas y solucion
al problema. La Ing. Morales respondié manifestando su sorpresa por la solicitud,
considerando que la soluciéon del problema era resorte de INDRA, con un plan de
contingencia que debia haber sido aplicado ya, y la eventual escalaciéon de la consulta
a Google, también por parte de INDRA. (ver cadena de correos a partir del Ultimo.
Anexo 9)

La Ing. Morales indicé a la Gerente del Proyecto de INDRA la indisponibilidad de
navegador Google Chrome y la necesidad de solucién mediante el especialista en
Directorio Activo que aun no habia sido provisto por INDRA. Por consiguiente,
considerd necesario la intervencidon de uno de los especialistas de INDRA para el dia
siguiente, en razén de la necesidad de resolver rapidamente el tema, so pena ver
colapsar la mesa de servicios por la dependencia de aplicaciones con Google Chrome.
INDRA respondié poniendo a disposicién una ingeniera (ver cadena de correos a partir
del dltimo. Anexo 10) que efectivamente asegurd el servicio al dia siguiente (ver
Anexo 11, con el registro de la sesion virtual Teams).

Los mensajes electrénicos indican la inmediata disposicién de INDRA para asegurar el
servicio y su prestacion efectiva, pese a no tener la aceptacion del perfil propuesto de
Directorio activo.

2.2. Incidente masivo Google Chrome enero 2022 E| 30/12/2021 la Mesa de
Servicio de la Superintendencia solicité a la Ing. Morales la revision del servidor de
Wsus por cuanto no permitia descargar actualizaciones en algunas maquinas. La Ing.
Morales le respondié recordandole que era actividad de responsabilidad del
Especialista de Directorio Activo. El 20/01/2022 se requirié colaboracién a la Ing.
Morales para realizar una revisién con una persona de Directorio Activo de Indra con
el fin de solucionar la falla, a lo cual ella respondié con su disponibilidad para
apoyarla, recordando la operaciéon normal de INDRA, por su manejo de la Mesa de
Servicios. Consecuentemente, se coordind una revisién por un especialista de INDRA
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(ver cadena de mensajes electrénicos a partir del Ultimo del 20/01/2022. Anexo 12),
gue efectivamente se realizé (ver registro citacién de reunién Teams. Anexo 13)

2.3. Incidente Wsus fin de enero 2022 E| 20/01/2022 se solicitdé colaboracién a la
Ing. Morales para revisidn con alguien de Directorio Activo de INDRA para solucionar
nueva falla de las actualizaciones de equipos, por lo que se coordinaron reuniones y
se agendd sesion de soporte a través de la plataforma Teams. (Ver cadena de
mensajes electrénicos a partir del ultimo del 31/01/2022, Anexo 14)

2.4. Incidente Google Chrome febrero 2022 En la manana del 15/02/2022 se
elevé solicitud de atencion de la Mesa de Servicios por la Delegatura para
Investigaciones Administrativas de la Superintendencia. Al final del dia, la Ing. Olga
Lucia Morales llamé la atencién sobre la ausencia de asignacién del ticket por parte
de la Mesa de Servicios, ante lo cual esta se disculpd, explicando el flujo intenso de
correos en el dia debido a la novedad de Google Chrome y anunciando que los tickets
ya se habian creado. Al dia siguiente, la Ing. Morales pregunté a la Mesa de servicios
por la posibilidad de tener sesién con el experto del directorio activo, a lo cual INDRA
respondié sobre la ausencia de aprobacién por parte de la Superintendencia del
ingreso del ingeniero experto en Directorio Activo, pero la reiteracién de Ia
disponibilidad para su asignacidon en el momento que lo requiera la Superintendencia.
La Ing. Morales respondié a su vez indicando que se referia a una sesion con el
especialista de Directorio Activo, porque el tema se habia abordado ya en tres
ocasiones anteriores de esta forma, sin perjuicio de que el tema de la recepciéon del
perfil contractual no se efectuara sino hasta que INDRA cumpliera con las condiciones
de la Orden de Compra, lo que no habia hecho hasta la fecha. Finalmente, el soporte
del especialista se realizd. (ver cadena de correos a partir del dltimo. Anexo 15)

Los hechos descritos en esta cadena de mensajes indican asi que pese al rechazo de
aprobacion del perfil propuesto INDRA suministré el servicio especifico del perfil para
solucionar el problema, siguiendo la solicitud de la supervisiéon del contrato.

Anexo a este mensaje encontrara los distintos mensajes electrénicos que reposan
también en el servidor de correos de la plataforma de la Superintendencia, cuya lista
enumero al final de este oficio y de los cuales solicito explicitamente incorporacién al
proceso como medios de prueba que soportan los hechos descritos por esta defensa.

DESCARGOS DEL GARANTE

El apoderado del garante, Doctor Victor Andrés Gémez Henao, presentd los siguientes
descargos:

MANIFESTACION PRELIMINAR

Desde ya rogamos a la entidad abstenerse de seguir continuando con el
Procedimiento Administrativo citado, por cuanto no se advierten causales que
permitan inferir la existencia de un incumplimiento en cabeza del contratista y que se
traduzca en la imposicién de una multa

De igual manera, la entidad con su actuar vulnera el principio de buena fe en materia
contractual y pretende incurrir en un enriquecimiento injustificado.

En todo caso, de mantenerse en su posicion de continuar con el Procedimiento
Administrativo, es preciso indicar que la entidad tiene la carga de la prueba de
acreditar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida, en los términos del
articulo 1077 del Cddigo de Comercio, precisando que el contrato de seguro no puede
ser fuente de enriquecimiento, sino de resarcimiento.
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FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA INTERVENCION

En primer lugar, es oportuno indicar que el contratista ha tenido -y tendra- toda la
disposicion de cumplir con el objeto del contrato, prueba de ello ha sido su disposicién
de atender las citaciones remitidas por la entidad.

Aspecto muy diferente, y salta de bulto, es lo relativo a la imposibilidad de ejecucién
en los términos pactados, por el especialisimo perfil objeto de discusién que, de
entrada, amerita que la entidad, de la mano del contratista, busquen soluciones a
titulo de remedio contractual bajo la égida del principio de solidaridad contractual.

En todo caso, luce extrafa la posicién de la entidad contratante al ser excesiva en la
utilizacién de su potestad sancionatoria.

De otra parte, mi procurada se opone a la apertura del procedimiento en cita, por la
potisima razén que, a la luz del articulo 1077 del Coédigo de Comercio, no se
encuentra acreditada la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida.

1. Ausencia de incumplimiento de la orden de compra por imposibilidad de
ejecucion que amerita una revision de esta.

Se duele la entidad que su contratista, en el marco de la ejecucion de la orden de
compra, ha incumplido con algunas obligaciones que, en aras de la claridad, se
plasman a continuacién:

Acyerdo Marco de Precies - COENEG-0Z3-1-2020 (Contrato CCE-1A3-AMP. 2027
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Empero, a pesar de los multiples esfuerzos del Contratista, la entidad no ha tenido en
cuenta la gran dificultad en la consecucidn de los perfiles, aspecto que, tal y como se
acredita con el mismo documental que remite la entidad en su pliego de cargos, es de
conocimiento, no solo de esta, sino de la Agencia Nacional de Contratacién Publica.
De igual manera, los perfiles solicitados no atienden un hecho notorio: la dinamica del
mercado laboral y el alto riesgo de rotaciéon de personal en este tipo de perfiles
especializados.

En ese contexto, reza el principio fundante del derecho que “nadie esta obligado a lo
imposible”, al paso que, la ley de orden publico que regenta el contrato celebrado,
manda, en forma imperativa que: “50. En los pliegos de condiciones (...) d) no se
incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones
de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se
suministren”1, de suerte que, de incorporarse en el pliego o en el contrato una tal
semejante obligacion, la propia ley determina que: Seran ineficaces de pleno
derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a
reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados2 (negrillas con
subrayado ajenos al texto original).

De otra parte, en el contexto de la dificultad que concierne A LOS DOS SUJETOS
CONTRACTUALES, el contrato se torna inejecutable, el menos, en lo que respecta a las
actividades que se desprenden de los perfiles que hoy reclama la entidad vy, al
tornarse inejecutable la actividad, la jurisprudencia ha sido enfatica en que, en el
marco de las relaciones sinalagmaticas, opera el fendmeno juridico de la suspensién
legal, interregno en el cual, como lo ha precisado la Alta Corporacion de lo
Contencioso Administrativo, deriva en la consecuencia de que se suspenden las
prestaciones (sean estas de dar, hacer o no hacer) entre las partes.

En efecto, el Consejo de Estado indicé que “[l]la suspensidon del contrato, mas
estrictamente de la ejecuciéon del contrato, procede, por regla general, de consuno
entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o de interés
publico impidan, temporalmente, cumplir el objeto de las obligaciones a
cargo de las partes contratantes, de modo que el principal efecto que se
desprende de la suspension es que las obligaciones convenidas no pueden
hacerse exigibles mientras perdure la medida y, por lo mismo, el término o
plazo pactado del contrato (de ejecucidn o extintivo) no corre mientras
permanezca suspendido”3 (negrillas con subrayado ajenos al texto original).

De tal manera que, la imposibilidad de ejecucién, con fundamento en lo que tantas
veces ha esbozado el Contratista a la entidad, torna inejecutable el contrato, merced
a la dificultad de consecucién de los perfiles, siendo un imposible juridico exigir al
Contratista el cumplimiento de sus obligaciones cuando, claramente, existe una
suspension legal que, de contera, suspende la

ejecucion de las prestaciones que dependen de la actividad cuyo cumplimiento no es
posible realizar.

En ese contexto, se torna inexigible la obligacidn.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester rememorar a la entidad que los contratos se
celebran para cumplirse. Lo cual impone para AMBAS PARTES la necesidad de buscar
remedios contractuales en procura de cumplir con el objeto del contrato.

Empero, en aquellas relaciones sinalagmaticas en donde no existe igualdad en el
negocio juridico, se impone el solidarismo contractual como presupuesto de
solidaridad, proporcionalidad, coherencia, etc.
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Al final, la funcién del derecho es eminentemente social, y el derecho de contratos no
escapa a ello, pues debe atender realidades actuales y la posicion de los
contratantes.

En el contexto del solidarismo contractual, lo que se espera frente a los contratantes
es que estos se comporten con una actitud de colaboracién, de ayuda mutua, al
margen de lo lejos que puedan estar sus intereses, en pro, precisamente, de cumplir
el objeto contractual.

A partir del principio de la buena fe, el solidarismo contractual impone y desarrolla
deberes secundarios de conducta en procura de proteger el extremo débil de la
relacién obligatoria salvaguardando los intereses de ambas partes. Es asi como lucen
diamantinos deberes tales como el de cooperacién, de coherencia, etc.

En ese contexto, durante la ejecucion del contrato, el solidarismo contractual impone
una obligaciéon activa de colaborar en la realizacién del mismo, aspecto que,
naturalmente, no concierne solamente al contratista, pues el contratante también
tiene un papel protagénico en la ejecucién del contrato.

Empero, en el marco de los contratos celebrados bajo la imposicion de clausulas
unilaterales (escritas por una de las partes), la desigualdad contractual que se
evidencia en el poder de una de las partes de fijar unilateralmente las condiciones de
ejecucion del contrato, comporta -siguiendo el principio de buena fe a cargo del
contratante dominante-, una obligacién de renegociar el contrato marco4.

Esta obligacién de renegociar implica un control del abuso y, bajo la égida del
solidarismo contractual, que es mas realista al contexto actual, conlleva a adaptar las
necesidades de las partes segun, verbi gratia, el comportamiento del mercado, la
disposicion de recursos para cumplir el objeto contractual, etc.

Debe aclararse que, el abuso no se limita a la intencién de dafar; lo que se quiere
indicar en este asunto es que el solidarismo contractual busca evitar el ejercicio de un
derecho no conforme a su destinacidn social.

Por contera, en el caso en concreto, lo que se espera de la entidad es que sea
solidaria en virtud de la problematica existente y que concierne a la consecucién de
los perfiles, aspecto que no puede ser ajeno a esta, pues lo que se espera de la
Supersalud es que, justamente bajo el solidarismo contractual, asuma un rol activo.

Lo que se espera es que la entidad revise el contrato, particularmente lo relativo a los
perfiles objeto de discusién y, bajo el principio de la buena fe y de los deberes de
cooperacién y coherencia, se llegue a un acuerdo con el Contratista a fin de procurar
el cumplimiento contractual, pues se hace un flaco favor al contrato el asumir una
posicion pasiva frente a las realidades sociales y del mercado laboral colombiano vy,
sin dar el brazo a torcer, pretende ahora imponer una multa desproporcionada, con la
consabida consecuencia para el Contratista.

Pretender declarar el incumplimiento parcial de obligaciones cuando estas se
tornaron inexigibles por la imposibilidad de ser ejecutadas, amén de separarse de
postulados basicos del Derecho tales como el de la buena fe, refractarias del abuso
contractual, deja en evidencia el actuar desmesurado y desconsiderado de la entidad,
quien tiene el Unico propdsito de satisfacer el objeto del contrato.

2. Imposibilidad de imponer multa cuando existe un mecanismo punitivo en
el marco del Acuerdo de Nivel de Servicios

Es sabido que la multa es una sancién pecuniaria impuesta al contratista en caso de
mora, prestaciéon defectuosa o ante el incumplimiento parcial de las obligaciones que
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se hayan pactado en el contrato, teniendo su fuente - justamente- en el negocio
juridico.

Sobre el particular, es menester advertir, como lo ha dicho la doctrina y la
jurisprudencia, que, de la interpretacién conjunta y armoénica de los articulos 14 de la
Ley 80 de 1993, 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, la
imposicién de multas goza de una naturaleza netamente contractual o consensual y
en ningun caso puede ser considerada como una potestad excepcional.

De otra parte, la finalidad de los Acuerdos de Nivel de Servicio, ademas de identificar
los factores claves del servicio y cédmo se medird y controlara su cumplimiento,
descansa fundamentalmente en postulados coercitivos, en el que se busca
principalmente la imposicién de la penalizacién como verdadera sancién para disuadir
al proveedor del incumplimiento.

En ese contexto, atendiendo la lectura del Acuerdo Marco de Precios, se evidencia, en
su acapite de “Acuerdos de Nivel (sic) de Servicio - ANS"”, que los descuentos tienen
una finalidad de caracter sancionatoria, dada la expresién “PENALIDAD"” que utiliza en
dicho documento.

Ahora, lo indicado en el pliego de cargos se ajusta al contexto de los “Acuerdos de
Nvel (sic) de Servicio - ANS”, luego resulta improcedente que, con fundamento en los
hechos narrados, se pretenda imponer una multa al Contratista.

Es sabido que la nocién del contrato bilateral encuentra sus raices en el inveterado
principio de que nadie puede enriquecerse del patrimonio ajeno sin justa causa. Por
contera, los contratos deben ser vistos como genuinos remedios frente al
oportunismo contractual, buscando evitar que se quiebre el equilibrio del acuerdo.

El hecho de existir identidad sancionatoria entre la multa y las penalidades indicadas
en los “Acuerdos de Nivel (sic) de Servicio - ANS” impide que la entidad acuda a la
imposicion de multa, pues ademas de requerirse que esté expresamente consignada
en el contrato, esta debe -bajo el principio de tipicidad en materia sancionatoria-
disponer en qué supuestos de hecho seria aplicable y su valor determinado.

Ahora, nétese que el pliego de cargos, de manera muy general, hace referencia al
incumplimiento de obligaciones contractuales, empero, la misma entidad reconoce
(razén por la cual el suscrito no debe probarlo) que la apertura del procedimiento
administrativo sancionatorio obedece a:
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En primer lugar, debe dejarse una salvedad en la redaccién -infortunada- relativa a la
equiparar “articulos y obligaciones” en el contexto legal, pues no son sinénimos. En
segundo lugar, lo alli indicado no corresponde a obligaciones propiamente dichas,
sino a la discusién relativa a la presencia de dos perfiles para el cumplimiento de
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actividades, aspecto que no puede verificarse ni sancionarse bajo la clausula de
imposicion de multas.

Asi las cosas, este no es el foro para discutir el incumplimiento de actividades, para lo
cual se encuentra prevista la gobernanza contractual relativa a los Acuerdos de Nivel
de Servicio, por ser este Ultimo el mecanismo punitivo previsto en el acuerdo marco y
en la orden de compra.

3. La pretendida imposicion de la multa resulta excesiva para los intereses
del contratista y erosiona la equidad contractual, amén del principio de
proporcionalidad en materia sancionatoria.

El pliego de cargos parte de una premisa errada y es indicar que el Contratista,
presuntamente, incumplié con las siguientes obligaciones:

Acuerdo Marco de Precios - CCENEG-073-1-2020 (Cortrato CCE-1R3-AMS. 020
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Empero, resulta excesiva la posicion de la entidad como quiera que no es verdad que
el Contratista esté incumpliendo con la totalidad de las obligaciones arriba indicadas.

En efecto, téngase en cuenta que la orden de compra dispone el prestar los servicios
de BPO - mesa de servicio para la Supersalud, con fundamento en la imposicién de
una serie de personal acorde con los perfiles requeridos.

Lo anterior supone un conjunto de actividades que deben adelantarse en aras de
cumplir con el objeto del contrato.

Esas actividades, que deben ser ejecutadas a través de personal que reuna los
perfiles impuestos, se han venido ejecutando. Sin embargo, lo que acd estd en
discusion es lo relativo a dos actividades y que no constituyen la totalidad de las
obligaciones del Contratista.

Es decir, no puede afirmarse categdricamente que, el supuesto incumplimiento de
dos actividades, tenga la virtualidad de constituirse en la afrenta a las obligaciones
arriba sefialadas, pues eso seria tanto como indicar que el Contratista, durante la
ejecucion de la orden de compra, jamas ha contado con la capacidad de proveer el
servicio; jamas ha respondido a los reclamos, consultas y/o solicitudes; jamas ha
cumplido con los plazos establecidos en el acuerdo marco y, jamas ha entregado los
servicios de Mesa de Servicio.

Por ende, luce desproporcionada la pretensién de imposicién de multa que persigue la
entidad, pues deja a un lado que, en el marco de la inmensa mayoria de actividades,
estas se han venido cumpliendo.
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Aunado a lo anterior, debe rememorarse a la entidad que, para efectos de imponer
una multa, debe tenerse en cuenta:

a. El incumplimiento debe ser injustificado, valga decir que, ademas de provenir del
Contratista, el mismo debe ser “no justificado”.

b. La culpa integra uno de los aspectos que se deben considerar en la presente
actuaciones administrativas y no esta acreditada.

Empero, no obstante, lo indicado en los literales a y b de este acapite,
hipotéticamente hablando, en el remoto evento de considerar responsable al
Contratista, se solicita desde ya a la entidad que cumpla con los presupuestos y
garantias del Derecho Administrativo Sancionatorio -aplicable plenamente en materia
contractual-, siendo uno de ellos la aplicacién de la ley permisiva o favorable (ley del
contrato) en preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Por contera, y sin reconocer responsabilidad alguna a cargo del Contratista, de
considerar que es responsable de los hechos que se le imputan, se debe imponer la
pena menos lesiva a sus intereses y, evidentemente, en el evento de castigarsele con
una multa, la misma seria abiertamente desproporcionada en comparacion con otras
penalidades pactadas en el contrato.

Ahora, de seguir considerando la entidad que la multa es el castigo que debe recibir
el Contratista, no puede dejar pasar por alto que debe aplicar la regla proporcional
como mecanismo frente a las obligaciones vy, particularmente, las actividades
cumplidas por este, amén de la dosificar la multa conforme a la gravedad de la falta.

Es importante recordar a la administraciéon la regla jurisprudencial relativa a la
proporcionalidad, la cual es plenamente aplicable en la imposicién de multas.

En concepto No. 4201813000008918, Colombia Compra Eficiente indicé:

“Las Entidades Estatales tienen el deber de actuar conforme al principio de
proporcionalidad al momento de analizar el impacto que podria generar el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. (...)

“Asi lo ha establecido el Consejo de Estado cuando advierte que, en el ejercicio de la
potestad sancionatoria de la administracién dentro de la actividad contractual, para la
imposicion de multas y clausula penal pecuniaria, el Estado se encuentra en la
obligacién de observar el debido proceso y el principio de proporcionalidad, los cuales
son los ejes fundamentales en los que se debe apoyar el servidor publico, y
evidentemente el juez para imponer una sancién.

(...)

“2. En materia administrativa el principio de proporcionalidad es el instrumento de
adecuacién para la determinaciéon de la administracién de un acto de caracter
discrecional. A pesar de que en las normas de contratacién estatal no existe una
disposicion especifica sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad al
momento de hacer efectivas las multas y la clausula penal estipulada en el contrato
estatal, su aplicacion se entiende inmersa en aras de asegurar el debido

proceso de una actuacién administrativa de caracter sancionatoria”.

Por ende, se insiste en que la pena que se pretende imponer al Contratista resulta
excesiva y desproporcionada si se tiene en cuenta que este ha venido ejecutando las
actividades de la orden de compra y que, el supuesto incumplimiento, no le es
imputable.
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En virtud de lo anterior, de manera subsidiaria y, respetuosamente, se ruega a la
Entidad acudir al principio de proporcionalidad y tasar o “dosificar” la multa impuesta
atendiendo lo cumplido por el Contratista y las circunstancias exdégenas a su
voluntad.

4. No existe afrenta a un interés juridicamente tutelado, lo cual hace inane
la imposicion de una multa.

Para la imposicion de una multa, correspondia a la Administracién: (i) acreditar la
conducta a corregir o a conminar; (ii) demostrar cuales fueron los compromisos
incumplidos por causa imputable, exclusivamente, al Contratista; (iii) probar cuales
son esas infracciones cometidas por el Contratista y, (iv) la afectacién a un interés
juridicamente tutelado.

Sin embargo, no obra prueba alguna de la Entidad que acredite lo indicado en el
parrafo anterior. Al contrario, no desconoce la Administracién que la orden de compra
ha venido ejecutandose, y tan sélo se duele de dos actividades a la cuales ya hicimos
referencia.

Aunado a lo anterior, tampoco demostré la Entidad “inactividad” u “omisiéon” del
Contratista que haya conllevado a la violaciéon de un interés juridicamente tutelado.

En materia administrativa sancionatoria, el criterio de dano o peligro a los intereses
juridicos tutelados es la ratificacién de que el ejercicio de la potestad sancionatoria
esta sujeta a la verificacién del elemento de antijuridicidad.

Por ende, desde el punto de vista légico y acorde con la interpretacién Constitucional,
no hay antijuridicidad si la accién del administrado no lesiona ni pone en peligro el
bien juridico tutelado.

En consecuencia, mas que un parametro de graduaciéon de sancién es una causal
eximente de responsabilidad.

De igual manera, bajo el principio de minimis non curat praetor, la accién del
administrado debe tener relevancia juridica, pues no deben ser calificadas como
infraccion y, por ende, conminadas con sancién las conductas de contenido
antijuridico minimo, puesto que el costo administrativo del aparato represivo de
control y sancion, asi como el costo social de la irritaciéon producida por su uso son
mayores que los beneficios esperados por su restablecimiento.

En el presente asunto se dio apertura a un procedimiento administrativo
sancionatorio de imposicion de multas, a fin de conminar al contratista al
cumplimiento de ciertas actividades.

Sin embargo, el Contratista ha venido acreditando a la Entidad los esfuerzos
incalculables en procura de tener a disposicién los perfiles que, en el contexto del
mercado laboral colombiano, son de dificil consecucion.

Aunado a lo anterior, no existe reparo frente a la gran lista de actividades que ha
venido cumpliendo el Contratista.

En razén a lo anterior, no tiene ningln sentido imponer una sancién cuando el
Contratista ha venido cumpliendo con sus obligaciones, reiterando que las dificultades
en la consecucién de los perfiles no son imputables a este.

Por ende, no le es dable a la Entidad imponer una sancién cuando, a hoy, la misma no
descansa en postulados de relevancia juridica del actuar del Contratista, amén que no
se advierte la existencia de una violacién a un interés juridicamente tutelado.




RESOLUCION NUMERO 2022940010001873-6 DE 2022 HOJA No. 43

4 Continuacién de la resolucién, Por la cual se resuelve la imposicién de una multa a la A
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

Por supuesto, se rememora a la Administracién que, en el marco de esta actuacion,
no puede imponer sanciones por hechos no indicados en el pliego de cargos ni
debatidos al interior de esta actuacion.

Argumentos frente al contrato de seqguro:

5. La Supersalud no ha acreditado los presupuestos indicados en el articulo
1077 del Cédigo de Comercio.

Es sabido por el asegurado, es decir, la Superintendencia Nacional de Salud, que le
corresponde al reclamante acreditar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la
pérdida, en los términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio.

Frente a la ocurrencia del siniestro, resulta claro que no existe materializaciéon del
riesgo asegurado, como quiera que la pdliza de cumplimiento que sirve de
fundamento para la vinculacidn de mi procurada ampara los hechos imputables al
deudor contratista que implican el incumplimiento de obligaciones contractuales que
afecten de forma grave y directa la ejecucién del contrato.

Debe existir una relaciéon causal entre el hecho y el dafio para que surja la obligacién
condicional del asegurador, caso contrario, no existiria siniestro. En este evento -y
como ya se precisd-, no existe causal de incumplimiento por parte del contratista.

Frente a la cuantia de la pérdida, corresponde a la Supersalud demostrar los hechos
sobre los cuales funda su derecho a la prestacion indemnizatoria; es una clara
manifestacion de la regla onus probandi incumbir actori.

En este aspecto, al no existir incumplimiento esencial e imputable al Contratista, no
podria acudirse a la imposicién de la multa.

Por contera, al no estar acreditados los elementos necesarios para que surja la
obligacién condicional del asegurador, no es posible que se declare la ocurrencia del
siniestro.

6. De la aplicacion de saldos para el pago de la Multa, Compensacion y la
Proporcionalidad.

Sin reconocer obligacién o responsabilidad alguna a cargo del contratista, o a cargo
de mi procurada, en el evento que la Supersalud insista en los cargos que no tienen
asidero juridico, es preciso tener en cuenta que, tanto la ley, como el contrato de
seguro, prevén la aplicaciéon de la compensacion en caso de existir saldos a favor del
contratista.

En consecuencia, tal y como lo dispone la ley, de existir saldos a favor del contratista,
ruego a la entidad aplicarlos para el pago de la multa que se pretenda imponer.

En ese sentido, las Condiciones Generales de la Pdliza disponen que “[s]i en el
momento de ocurrir un siniestro, la entidad estatal contratante fuere deudora del
contratista por cualquier concepto, se compensaran las obligaciones en la cuantia a
que haya lugar”.

Lo anterior tiene sustrato juridico en los articulos 1714 y siguientes del Cédigo Civil.
Ademas, la escogencia de los mecanismos para hacer efectiva una multa, debe estar

orientada por el principio de eficacia, en virtud del cual, el medio seleccionado no sélo
debe ser adecuado para los fines de recaudo, sino que debe ser el mas idéneo dentro

- J
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de las diversas opciones que se tendrian para obtener el pago y, en este caso, el
medio mas idéneo es la Compensacion.

De igual manera, conforme a lo normado en el articulo 2.2.1.2.3.1.18 del Decreto
1082 de 2015, es responsabilidad de la entidad mantener la suficiencia de la garantia
en los términos del articulo 2.2.1.2.3.1.12 ibidem.

De otra parte, ruego a la Entidad aplicar la regla proporcional como mecanismo frente
a las obligaciones cumplidas por el contratista.

PETICION

Por lo anteriormente expuesto, ruego a la Supersalud archivar el presente
procedimiento administrativo por las razones anotadas y, en consecuencia, se
abstenga de declarar la ocurrencia del siniestro y/o imponer la multa.

PRUEBAS DOCUMENTALES:
« Copia de las condiciones generales de la péliza de Garantia Unica de Cumplimiento.

De igual forma, el suscrito coadyuva las pruebas solicitadas por el contratista, y se
reserva la facultad de solicitar pruebas adicionales en procura de desvirtuar los
fundamentos de hecho de la Supervision.

10. MEDIOS PROBATORIOS DENTRO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO

Mediante Auto No. 1 del 16 de diciembre de 2021, Auto No. 2 del 28 de febrero de
2022 y el Auto No. 3 del 10 de mayo de 2022, el Secretario General Ad Hoc de la
Superintendencia Nacional de Salud analizé las pruebas solicitadas en el marco de la
Audiencia de declaratoria de posible incumplimiento del Contrato de Prestacién de
Servicios No. 547 de 2020/ Orden de compra No. 61377 de 2020, encontrando que
algunas de las pruebas solicitadas por el contratista y garante fueron decretadas,
practicadas y trasladadas.

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

Conducencia,
- Se pertinencia y
Pruebas solicitadas -
por la contratista y de(,:re Helibe el Analisis concreto
su apoderada g elee
SI1 /NO aportadas y
solicitadas
1l (Se oficie a Ila NO Conducencia: Sl |La orden de compra que se
agencia  Colombia Pertinencia. NO |hace al amparo de un acuerdo
Compra Eficiente Utilidad: NO marco de precios genera una
para que manifieste relacion individual entre el
si las obligaciones emisor de la orden y el
objeto del presente aceptante de esta, de tal
procedimiento forma que lo que acaezca en
sancionatorio  han la ejecucidn compete a las
sido cumplidas a partes de forma particular,
entera satisfaccion debiendo el contratista
por los demas responder por lo que se obligd
proveedores del independientemente de lo que
Acuerdo Marco de suceda con otros contratistas.
Precios
El vinculo individual
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Pruebas solicitadas

por la contratista y
su apoderada

Se
decre

to
SI1 /NO

Conducencia,
pertinencia y
utilidad de las
pruebas
aportadas y
solicitadas

Analisis concreto

contractual de la orden de
compra hace indtil la prueba
de otros proveedores del
acuerdo marco de precios, los
gue 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 relaciéon
contractual no rompen el nexo
imputativo de
responsabilidad.

Se oficie a la
agencia Colombia
Compra Eficiente
para que manifieste
si en el actual
momento se esta
realizando tramite
de modificacién del
Acuerdo Marco de
Precios, cuales son
los motivos que
llevan a dicho
tramite.

NO

Conducencia: SI

Pertinencia: NO
Utilidad: NO

Es completamente inutil el
conocimiento de actuaciones
futuras por parte de Colombia
Compra Eficiente, referente a
modificaciones al acuerdo
marco bajo el cual se
suscribié el contrato No. 547
del 2020 / Orden de Compra
61377 de 2020, la actuacion
administrativa sancionatoria
contractual tiene por objeto
un posible incumplimiento
hipotéticamente configurado
por hechos acaecidos en el
marco de las condiciones
establecidas en el mismo, sin
que a la fecha resulte
relevante si se surtiran
modificaciones, pues bajo las
mismas no se celebré acuerdo
entre las partes, la prueba
debe estar referida a ese
momento en el tiempo, lo que
suceda en un futuro bajo
condicién contingente y
completamente incierta en la
actualidad no exonera
responsabilidad, ni rompe el
nexo imputativo.

Se
agencia
Compra

oficie a la
Colombia
Eficiente
para que emita
certificacién  sobre
la modificacién de

NO

Conducencia: Sl
Pertinencia: NO
Utilidad: NO

Para el caso preciso de la
prueba solicitada la misma no
guarda pertinencia, es
inconducente e indtil, el
posible incumplimiento
enrostrado que se debate
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Conducencia,
Pruebas solicitadas d = pgrtmenua y
. ecre | utilidad de las T
por la contratista y t6 pruebas Analisis concreto
AL GI R SI1 /NO aportadas y
solicitadas
tiene un soporte juridico y
factico referido a una
condicién juridica existente al
momento en que la conducta
se produjo y que fue
informada por la supervisiéon a
la ordenaciéon que preside el
tramite sancionatorio
contractual, asi que los
os perfles en s camblos posteriores Ao o
QEBZ?d;ecmn!acrii ddeel pertinencia toda vez que la
. orden de compra se hizo e
precios. N . ) .
inici6 su ejecucidn  bajo
condiciones ciertas que son
exigibles a quienes
suscribieron el acuerdo marco
de precios; no hay efectos
retroactivos de los cambios de
perfiles a efectos de sanear
un supuesto incumplimiento
ni tienen la virtud de romper
el nexo imputativo.
El garante solicita esta
prueba, con el fin de
Copia de las demostrar que en el contrato
condiciones . de seguro se prevén la
generales de |la Conc.lucen.c|?. S| aplicacién de la compensacion
1 . SI Pertinencia: Sl o
poliza de Garantia Utilidad: S! en caso de existir saldos a
Unica de ' favor del contratista por lo
Cumplimiento. gque se constituye en una
prueba conducente,
pertinente y Util.
Es una prueba pertinente,
. conducente y (til toda vez
Requerimiento a ue lo que se requiere es
Milc_r(_)tsoft e_nf el cua! gener cer?:eza que eIq curso de
f: icite SCeeIrr’;i;i)g;nc?ésr: Sist_er_na Operati_vo de _red -
Microsoft en certlfllcado cc()jntlnua wge?te
Sistema  Operativo Conducencia: S| |S" &' mercado, o este fue
de Red ya no existe Sl Pertinencia: SI ree_mglaz(;adlo 0 fud5|onaglo do
en el mercado y si Utilidad: SI retlrafo he mercado y desde
la misma fue que fecha, asi como saber
reemplaza por otra cuantas bersonas >¢
de : I cgrtlﬂcaron en el curso qle
guales o}
mejores Sistema Operativo de _red a fin
caracteristicas. de dar mayor clz_arl_dad _aI
proceso administrativo
sancionatorio.
Se lame  como Conducencia: La informaciéon que consta en
testigo a la NO NO el expediente contractual,
Ingeniera Dany Pertinencia: NO |dentro de la cual se encuentra
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Conducencia,
Pruebas solicitadas d = pgrtmenua y
. ecre | utilidad de las RrF~F
por la contratista y t6 pruebas Analisis concreto
AL GI R SI1 /NO aportadas y
solicitadas
. . el informe de supervisidon que
Log:]atﬁ?lcgég'”a Arlczoar; es sustento en el _ p_reser_1te
cédula No. proceso o administrativo
sancionatorio, con sus
Eglzigg:nz;a Pinilla respectivos anexos, asi como
en su calidad de IOIS dgsc?rggstpresentados ptor
e ontratista y garante,
Sﬁ:rfggteo dgg Utilidad: NO constituyen material
testimon'io sobre los 1|E>robtator|oI que tccg}lntrastadoI
rente a lo pactado en e
ngpezstamssn ql.:g contrato, ~generan un criterio
defensa y podra de O(l:ogllofamlelntocl) slollgp dio:a
, verdad formal de lo discutido
Esnﬁgisﬁggsﬁarfgggi en el marco c_Ie la audier_lcia
. de declaratoria de posible
por el supervisor incumplimiento.
Se [lame como
testigo al ingeniero
José Fernando
Jilirgﬁ?iﬁf:ado Wél(ljsr; La informa;ién gue consta en
cédula de el expediente contractual,
ciudadania No. dentro de la cual se en;/uentra
79240468, el informe de supervision que
El ingeniero Jiménez es sustento en el _ p_reseljte
como  Especialista proceso . administrativo
en comunicaciones sancionatorio, con ~ Sus
unificadas podra dar Conducencia: Iroe:%eecstc'\é(r)éoinper)ézznfasollocso&?
fe de Ia_ haturaleza NO NO . . el Contratista y garante,
que tienen las Pertinencia: NO . X
e - ) constituyen material
cerpﬂcauones Utilidad: NO probatorio que contrastado
Z%!%g%das por :: frente a lo pactado en g-:'l
incoheréncia de contrato, ~generan un criterio
cllas para las de conocimiento solldp de. la
funciones que verdad formal de lo dls;utlo!o
requiere el cargo en el marco qe la audler_ma
I _ ' de declaratoria de posible
0s procedimientos incumplimiento
que se debe cumplir '
para obtener las
certificaciones
Microsoft.
Se llame como La ordenacidon tiene una
testigo al ingeniero version dada por el informe
Darwin Ernesto de supervisién respecto a lo
Bejarano Portes, . acaecido en la ejecucién
identificado con S| g::tcil:;ﬁzice:?. g: contractual, para tener un
cédula de Utilidad: S| ' juicio juridico sélido que
ciudadania No. ' permita tomar la decisiéon que
80169029. corresponda en derecho
El ingeniero debidamente motivada en el
Bejarano contratado analisis probatorio
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en representacion
de la empresa Head
Hunter Bayton,

podra dar fe de

Conducencia,
Pruebas solicitadas d::re ur’t?llgf;::':jc;ﬁgs
por la contratista y t6 pruebas Analisis concreto
AL GI R SI1 /NO aportadas y
solicitadas
por INDRA para el
rol de Especialista
en Directorio Activo,
podrd dar fe de los correspondiente, se considerd
procedimientos que atil, pertinente y conducente
se requieren para decretar y recepcionar el
cumplir con este testimonio técnico solicitado
perfil, los costos que que en criterio de este
ello conlleva, el despacho permite la
tiempo, la conformacién de un
complejidad para conocimiento objetivo de lo
obtener la sucedido
certificacién y la
existencia de la
misma.
Se llame como
testigo al ingeniero
Fernando Linares El objeto de la prueba precisa
Castro, identificado esta dirigido a demostrar “/a
con cédula No. complejidad para obtener la
12129602. certificacion requerida... y el
El ingeniero Linares perfil de cumplimiento de los
como  especialista requerimientos solicitados”.
en redes, podrd dar
fe de la complejidad En el procedimiento
para obtener |la . administrativo  sancionatorio
certificacién I(\l:gnducenaa. se discute el hipotético
req_uerlda por la NO Pertinencia: NO mcgmpllllmlento de _una
entidad contratante, Utilidad: obligacion, no la complejidad
ilidad: NO -2
los procesos para de aquello con que se obligd
obtener la el contratista.
certificacion y el
perfil que, de En estas condiciones la
cumplimiento a los ordenacién no accede al
requerimientos decreto de la prueba por su
solicitados por las impertinencia e inutilidad
especificaciones respecto al objeto del
técnicas, los presunto incumplimiento.
tiempos y costos de
la misma.
Se lame  como La informaciéon que consta en
testigo a Paola el expediente contractual,
Huertas, dentro de la cual se encuentra
identificada con el informe de supervisién que
cédula de Conducencia: es sustento en el presente
ciudadania No. NO NO proceso administrativo
52.383.683. Pertinencia: NO |sancionatorio, con sus
La senora Huertas Utilidad: NO respectivos anexos, asi como

los descargos presentados por

el Contratista y garante,
constituyen material
probatorio que contrastado
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La sefora Sanabria
rendird testimonio
sobre las gestiones
que como
contratista ha
realizado a fin de
lograr cumplir los

Conducencia,
Pruebas solicitadas d::re ur’t?llgf;::':jc;ﬁgs
por la contratista y t6 pruebas Andlisis concreto
AL GI R SI1 /NO aportadas y
solicitadas
todos los
procedimientos
adelantados por esa
ggrr?t?atista corrdwg frentteta lo pactado e'? gl
contrato, generan un criterio
ISNEF;A paCrng:())uNsIE;Ar de conocimiento sélidp de_ la
las r;ersonas que verdad formal de lo dlsgutlo!o
cumplan con los en el marco qle la audler)C|a
roles  objeto  de de declaratoria de posible
. incumplimiento.
controversia en el
presente
procedimiento
sancionatorio.
Se llame en calidad
de Testigo
e e €l objeto de I prueba
Ramos, Psicologa de testl_momal es congruen:ce_,
la ' Universidad pertinente coherente Y uFll
Javeriana experta para escuchqr testimonio
en talent'o humano sobre lo acaecido respecto a
y actualmente jefe lo pgctado en el CO’?FratO'
de la oficina de contrlbuy(.-:'n.a la forlnjauon de
Talento Humano de un conocimiento sqlldo_de la
INDRA  COLOMBIA verdad real de lo dIS.CUtIC.iO en
. el marco de la audiencia de
1 S.AS., para que, en Conducencia: SI declaratoria de osible
su calidad de| SI |Pertinencia: SI|; O POSIK
1 experta en el Utilidad: SI |ncumpI!m|ento, que hizo
manejo v ' necesario el decreto vy
administracién  de recepcion de esta prueba
perfiles testlmpnlal, dado que en el
profesionales, rinda :iﬁg:}e?‘::diosdel contra(gcé
concepto conviccién que deben ser
Ieosspefézlagsza(;%esosorﬁ cont.rastado con,el dicho de la
objeto de testigo que sera valorado en
. el presente acto
controversia en el administrativo
presente '
procedimiento
sancionatorio
1 |[Se Illame como NO Conducencia: La informacién que consta en
2 |testigo a la sefiora NO el expediente contractual,
Martha Liliana Pertinencia: NO |dentro de la cual se encuentra
Sanabria Melo. Utilidad: NO el informe de supervisidon que

es sustento en el presente
proceso administrativo
sancionatorio, con sus
respectivos anexos, asi como
los descargos presentados por
el Contratista y garante,
constituyen material
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Pruebas solicitadas
por la contratista y
su apoderada

Se
decre

to
SI1 /NO

Conducencia,
pertinencia y
utilidad de las
pruebas
aportadas y
solicitadas

Analisis concreto

requisitos
establecidos por el
Acuerdo Marco de
Precios en torno al
objeto de debate en
el presente
procedimiento
sancionatorio.

probatorio que contrastado
frente a lo pactado en el
contrato, generan un criterio
de conocimiento sélido de la
verdad formal de lo discutido
en el marco de la audiencia
del proceso administrativo
sancionatorio.

Anexo 1: Ingreso
Especialista en
Redes

Sl

Conducencia: SI
Pertinencia: Sl
Utilidad: Sl

La prueba es pertinente,
conducente y Uutil toda vez
que con ella se busca
demostrar que el profesional
en Redes, relacionado en el
informe de supervisién, ya se
encuentra en funciones en la
Superintendencia Nacional de
Salud.

Anexo 2: Supresién
certificacidon
Microsoft

Sl

Conducencia: Sl
Pertinencia: Sl
Utilidad: SI

La prueba es pertinente,
conducente y util toda vez con
ella se quiere demostrar que
la certificacién de Microsoft en
sistema operativo de red ya
salié del mercado y que existe
certificaciones con las que se
puede homologar el
requerimiento.

Anexo 3. Encuesta
retiro Darwin
Bejarano

Sl

Conducencia: Sl
Pertinencia: SI
Utilidad: SI

La prueba es pertinente,
conducente y util toda vez
que con ella se busca
demostrar que el retiro del
Ingeniero Bejarano,
contratado por INDRA para el
rol de Directorio Activo, se
debié a encontrar en el perfil,
funciones eminentemente
técnicas cuando el perfil
exigido que lo llevd a formular
su candidatura es gerencial.

Anexo 4. 2021-10-
15. Agente de Mesa
de Servicios Nivel
2_Especializado en
Directorio Activo

Sl

Conducencia: Sl
Pertinencia: Sl
Utilidad: SI

La prueba es pertinente,
conducente y (til toda vez
que con su decreto se puede
demostrar que se entregd la
hoja de vida de una
profesional adicional para el
cargo de Directorio Activo
desde el 15 de octubre de
2021 y que la entidad no se
ha pronunciado al respecto.

Anexo 4.a
1 |Certificacién

7 |constancia de
contratacién Claudia

Sl

Conducencia: Sl
Pertinencia: Sl
Utilidad: Sl

La prueba es pertinente,
conducente y (til toda vez se
busca demostrar que la
profesional Claudia Jimenez ya
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Pruebas solicitadas
por la contratista y
su apoderada

Se
decre

to
SI1 /NO

Conducencia,
pertinencia y
utilidad de las
pruebas
aportadas y
solicitadas

Analisis concreto

Jiménez (Directorio
Activo).

se encuentra disponible para
prestar funciones en la
Superintendencia Nacional de
Salud para el cargo de
Directorio Activo, pues la
misma cumple con los
requisitos del acuerdo marco
de precios.

1 |Informe ANS No. 7.
8 |Enero-abril

Sl

Conducencia: SI
Pertinencia: Sl
Utilidad: SI

La prueba es pertinente,
conducente y Uutil toda, con
esta se puede demostrar que
entre el mes de enero y abril
se han descontado de Ia
facturacion Acuerdos de Nivel
de Servicios.

1 |Informe Supervisién
9 |ANS. Mayo

Sl

Conducencia: Sl
Pertinencia: SI
Utilidad: SI

La prueba es pertinente,
conducente y (til toda vez
gque se puede demostrar que
en el mes de mayo se
descontaron de la facturacion
Acuerdos de Nivel de
Servicios.

2 |Informe Supervisién
0 |ANS. Junio

Sl

Conducencia: Sl
Pertinencia: Sl
Utilidad: Sl

La prueba es pertinente,
conducente y util toda vez
que son du decreto se puede
demostrar que en el mes de
junio se descontaron de la
facturacidon Acuerdos de Nivel
de Servicios.

Carpeta: Directorio
Activo. Provisién
perfil

NO

Conducencia:

NO
Pertinencia: NO
Utilidad: NO

Dentro de los documentos
allegados no se encuentra
esta prueba documental.

Carpeta: Directorio
2 |Activo. Solicitud
2 |modificacién

certificado Microsoft

NO

Conducencia:

NO
Pertinencia: NO
Utilidad: NO

En relacién con la prueba
solicitada la misma no guarda
pertinencia, es inconducente
e inatil, el posible
incumplimiento reprochado
que se debate tiene un
soporte juridico y factico
referido a una condicién
juridica existente al momento
en que la conducta se
produjo, asi que las
solicitudes de modificaciones
a la orden de compra
solicitadas posterior al inicio
del presente incumplimiento,
no tienen pertinencia toda vez
que no han sido gestionadas y
aprobadas al interior de la
entidad, ademas, la solicitud
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Conducencia,

5 |supervision  sobre

Pertinencia: SI

Pruebas solicitadas d::re ur’t?llgf;::':jc;ﬁgs
por la contratista y t6 pruebas Analisis concreto
AL GI R SI1 /NO aportadas y
solicitadas
de modificacién que se
pretende hacer valer como
prueba, guarda estricta
relacion con el asunto en
debate en el presente
incumplimiento, por tanto es
necesario resolver el asunto
que nos convoca y
posteriormente  validar la
pertinencia y necesidad de la
modificacion solicitada
Se decreta con la excepcién
Sobre la provisidn siguiente, el correo del 13 de
del perfil: diciembre de 2021 no fue
Especialista en allegado razones por las
Directorio Activo: cuales no se tendrd como
Correos electrénicos prueba documental.
de Indra a |la
Supervision del . Los demads correos
2 |contrato: S| IC’onc_Iucen_CI_a. S| electrénicos son pertinentes,
ertinencia: SI o
3 |a. Correo del Utilidad: S! conducentes y utiles toda vez
24/11/2021 ' gque se quiere demostrar que
b. Correo del cuenta con wun profesional
25/11/2021 certificado en Microsoft Azure
C. Correo del Administrator, con la que se
06/12/2021 puede homologar la
d. Correo del cerificacién de Microsoft
13/12/2021 requerida en el acuerdo
marco.
La prueba solicitada no
guarda pertinencia, es
inconducente e indtil, el
posible incumplimiento
enrostrado que se debate
tiene un soporte juridico y
factico referido a una
condicion juridica existente al
Conducencia: momento en que la conducta
Carpeta: “Solicitud ' se produjo, asi que las
2 modificacion NO NO modificaciones de la orden de
4 " Pertinencia: NO . . .
Acuerdo Marco Utilidad: NO compra no tienen pertinencia
' toda vez que la orden de
compra se hizo e inicié su
ejecucion bajo condiciones
ciertas que son exigibles a
quienes suscribieron el
acuerdo marco de precios; no
hay efectos retroactivos de
los cambios en la orden de
compra.
2 |Informes de S| Conducencia: Sl [La prueba es pertinente,

conducente y Util toda vez con
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Conducencia,
Pruebas solicitadas d::re ur’t?llgf;::':jc;ﬁgs
por la contratista y t6 pruebas Analisis concreto
AL GI R SI1 /NO aportadas y
solicitadas
descuentos por ANS
Idoes Irz:]gseczgudr:cmn de su decreto se puede
3 Julio ' demostrar que entre los
b. Agosto Utilidad: SI meses de julio a noviembre se
c' Sg tiembre descontaron de la facturacién
d. Oclifz)ubre Acuerdos de nivel de Servicio.
e. Noviembre
Igualmente aporto
en anexo el archivo
de la presentacién
dgra?aa“dsi'?erciglr';agg La pruebe es impertinente e
?alento humano de indtil toda vez que el 13 de
INDRA,  Katherine Conducencia: S| |ENero de 2022 se recibio en
2 . . testimonio a la senora
6 Ramos, en s NO Pertinencia: NO Katherine Ramos en donde se
testimonio de hoy. Utilidad: NO hé liz6 I
“Presentacion escucho 'y realizo  la
Informacién proceso presentacion que ella estimo
de seleccion conveniente.
Especialista
directorio
activo.pdf”
Memorando de
fecha 18 de enero La prueba no se decreta toda
de 2022- solicitud de vez que a la fecha Ia
2 reemplazé de la Conducencia: S| |exigibilidad de la certificacién
7 certificaciéon retirada| NO Pertinencia: Sl |de Microsoft en el curso de
por Microsoft por la Utilidad: SI Sistema Operativo de Red se
certificacién  Azure mantiene y la misma no ha
Administator sido sujeta de modificacién
Associate
No se decreta la prueba, toda
vez que se esta dando una
Comunicado del 09 respuesta a una peticién que
de febrero de 2022 Conducencia: S| | € hace a una circunstancia
2 |- Respuesta de NO Pertinencia: ' gl |que se debe resolver en el
8 |Supersalud a Utilidad: SI ' incumplimiento, por tanto, no
solicitud de ' presta utilidad en este
modificacion momento procesal
incorporarla  como prueba
documental.
La prueba es pertinente,
conducente y (til toda vez
Correo  electrénico gue con su decreto se puede
del 29 de octubre Conducencia: SI demogtrar que a pesar de que
2 ) . . la entidad no ha generado la
9 de 2021- Incidente SI Pertinencia: Sl modificacién de la
masivo Google Utilidad: SI tificacio | . .
Chrome certificacion, en la ejecucién
del contrato, el servicio de
Directorio Activo se ha
prestado
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Conducencia,

- Se pertinencia y
Pruebas solicitadas decre | utilidad de las

por la contratista y p:

toé pruebas
su apoderada SI/NO | aportadas y

solicitadas

Analisis concreto

Correo electrdnico
3 |del 29 de octubre
0 |de 2021 falla en
Google

Documento en Excel
3 |denominado Anexo

Conducencia: Sl
SI Pertinencia: Sl
Utilidad: SI

Conducencia: Sl

1 |11 - registro de la| > |Pertinencia: 5l
s Utilidad: SI
sesién virtual Teams L b tinent
Conducencia: Sl |-@ Prueba es pertinente,

3 |Correo Revisién S| Pertinencia: Sl conducente y atil toda vez
2 |Wsus - } gue con la misma se puede
Utilidad: SI
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Desempeio

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

11. C
ONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD

Es de sefalar que en desarrollo de la actuacién administrativa sancionatoria
adelantada por la Superintendencia Nacional de Salud, se observé el procedimiento
descrito en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 donde se le permiti6 al contratista y
a su garante el derecho de ejercer -en sede administrativa- el derecho a la defensa y
contradicciéon, para que rindiera sus descargos y presentaran las pruebas que
quisieran hacer valer con el fin de desvirtuar la ocurrencia de los hechos constitutivos
del siniestro o su imputabilidad a la entidad, garantizando con lo expuesto el derecho
al debido proceso.

De esta forma, el comportamiento de la Superintendencia Nacional de Salud en el
ejercicio de la actuaciéon sancionatoria contractual estd guiada por el derrotero
marcado por el debido proceso, siguiendo la directriz sefialada por la Constitucién
Politica y por el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 que le autoriza a declarar el
incumplimiento, decretar multas y hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida
en el contrato.

Posteriormente, la Ley 1474 de 2011 o estatuto anticorrupcién introdujo el detalle del
proceso que debia agotarse para establecer la responsabilidad del contratista frente a
presuntos incumplimientos. En los debates parlamentarios se expresé6 como
justificacion del proyecto de ley:
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“7. Séptimo capitulo: disposiciones para prevenir y combatir la corrupcion en la
Contratacion Publica

La Contratacion Publica es el sector en el cual se vienen presentando los casos mas
graves de corrupcion publica; por ello es necesario realizar reformas puntuales para
aumentar la transparencia y garantizar la sancion, la corrupcion y el fraude en esta
actividad estatal:

(...)

A. En segundo lugar, no existe en la actualidad un procedimiento expedito para
premiar o castigar al contratista incumplido. El Estado debe poder contar con
instrumentos efectivos para premiar el cumplimiento del contrato, como para
sancionar al contratista incumplido y proteger el interés publico de los efectos
nocivos de los incumplimientos. A pesar del progreso hecho a ese respecto por la Ley
1150 de 2007, es necesario complementarila a propdsito de dotar a la entidad estatal
de un procedimiento expedito para adoptar esas medidas, respetando en todo
momento el debido proceso. Para el efecto se establece un procedimiento
administrativo oral, de una audiencia, para que previa citacion, el contratista ejerza
su derecho a la defensa, y la entidad adopte la decision que corresponda en relacion
con la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento.”

De tal forma que la Corte Constitucional en Sentencia C-499 de 5 de agosto de 2015
con ponencia del magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, considera que la finalidad del
articulo 86 es:

“...la finalidad general de luchar contra la corrupcion y la finalidad especifica de dotar
al Estado de un instrumento idéneo para sancionar al contratista incumplido y para
proteger el interés publico de los efectos nocivos del incumplimiento.”

Y continla precisando como el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley
1474 es adecuado a las finalidades perseguidas por el legislador:

El medio empleado para obtener las anteriores finalidades: facultar a la entidad
estatal para cuantificar los perjuicios que se hubieren causado por el incumplimiento
del contratista, previa declaracion del mismo, luego de haberse surtido un proceso
administrativo, de haberse practicado pruebas y de haberse citado y oido al
contratista y a su garante, tampoco esta prohibido por la Constitucion [34]. Por lo
tanto, es un medio legitimo. Esta facultad esta reglada y se ejerce conforme a un
procedimiento administrativo, del que debe darse cuenta en un acto administrativo
motivado, de tal suerte que la cuantificacion de los perjuicios no obedece a la mera
discrecionalidad de la entidad estatal, ni es fruto de su capricho. Ademas, frente a
dicho acto administrativo el contratista o su garante pueden presentar, en la via
gubernativa, el recurso de reposicion, y, ademadas, pueden someter el acto
administrativo al control de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

La misma sentencia en cita determina los elementos basicos del procedimiento:

“5.5.4. El procedimiento previsto en los literales aludidos inicia cuando la entidad
estatal advierta, a partir de unos hechos y de un informe de interventoria o de
supervision, la existencia de un posible incumplimiento del contrato. Prosigue con la
citacion al contratista, al que se dara noticia expresa y detallada de tales hechos e
informes, de las normas o clausulas que habrian sido violadas y de las consecuencias
que podrian derivarse de ello, para debatir lo ocurrido, en una audiencia, a la que
también se convocara al garante. En la audiencia se volverd a dar cuenta de lo
manifestado en la citacion y se dara la oportunidad al contratista y al garante de
presentar sus descargos, de aportar pruebas y de controvertir las pruebas
presentadas por la entidad. La audiencia se puede suspender para practicar otras

- J
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pruebas, sea de oficio o a peticion de parte, cuando se estime que ellas son
conducentes y pertinentes o necesarias. El procedimiento concluye con una
resolucion motivada en la cual se decide la declaracion o no del incumplimiento. Por
ultimo, si la entidad estatal tiene noticia de la "cesacion de la situacion de
incumplimiento”, puede "dar por terminado el procedimiento”.

Atendiendo a los principios de la funcién administrativa que debe regir en todas sus
actuaciones, se hace necesario argumentar y analizar el presunto incumplimiento del
Contrato de prestacién de servicios No. 547 de 2020/ Orden de compra No. 61377 de
2020 y en ese sentido los descargos presentados por el contratista y el apoderado del
garante en el ejercicio del derecho de defensa y contradiccidn bajo un contexto
integral del contenido de la orden de compra y los documentos que hacen parte de la
misma, asi como de sus obligaciones que tienen por fuente el mismo contrato (Art.
1604 C.C.) y obliga a los contratantes por tratarse de ley para las partes (Art.1602
Ibidem), obligando a lo propio, asi como a lo que deriva de su naturaleza (Art. 1603),
siendo el deudor responsable por hasta por culpa leve (Art. 1604).

Por lo anterior el Secretaria General Ad Hoc desarrollara la argumentaciéon de la
siguiente manera:

EN CUANTO A LOS DESCARGOS PRESENTADOS POR EL CONTRATISTA

a) Profesional IT-MS-02-217-a especializado en redes:

Se menciona por parte del contratista que el Profesional Especializado IT-MS-02-217-a
especialista en redes, ya se encuentra en ejercicio de sus funciones y ha quedado a
disposicion de la entidad desde el 16 de agosto del 2021.

Revisada la Ficha técnica del acuerdo marco de precios de mesa de servicio se
evidencia que los Servicios de Mesa que involucren recurso humano deben ser
aprovisionados de acuerdo con los tiempos establecidos asi:

o} Perfil General: 10 dias habiles
0 Perfil Técnico: 15 dias héabiles.

o} Perfil Profesional: 20 dias habiles

0 Perfil Especializado: 25 dias habiles

El acta de inicio de la Orden de compra No. 61377 de 2020/ Contrato 547 de 2020 se
suscribio el 16 de diciembre de 2020, de acuerdo con los tiempos mencionados
anteriormente, el contratista debia proveer el profesional especializado en redes a
mas tardar el 25 de enero de 2021, sin embargo, y tal como lo manifiesta INDRA en
sus descargos junto con sus pruebas (Anexo No. 1 Ingreso Especialista en Redes) y el
supervisor del contrato mediante memorando No. 20211530000141023, el
profesional inicio sus actividades en la Superintendencia Nacional de Salud a partir
del 17 de agosto de 2021, es decir 137 dias habiles siguientes a la obligacién
adquirida con el perfeccionamiento de la Orden de compra.

Una vez revisada la hoja de vida del Ingeniero Fernando Linares Castro, profesional
especialista en Redes entregado por el contratista el 17 de agosto de 2021, cumple
con los requerimientos exigidos en la Orden de compra No. 61377 de 2020 y el
Acuerdo Marco de Precios de mesa de servicios, asi:

Cert. Itil
‘e 14 Intermedia y Experienc
Nombre Estudio :sep::;':ﬁ:;%'; otra (pmp, ia en
scrum, Cobit, Redes
Togaf)
Fernando Ing. Electrénico de Cumple Una vez
Linares Castro. la Universidad del revisada la
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Como se observa, el perfil profesional especialista en redes presentado por Indra
Colombia SAS el 17 de agosto de 2021 cumple con lo requerido en el contrato de
prestacion de servicios No. 547 de 2020/ orden de compra No 61377 de 2020, por lo
cual se satisface la exigencia.

La jurisprudencia del Consejo de estado ha establecido que:

La imposicion de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al
contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una
sancion de tipo pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial. (...)*

Ese mismo tribunal en varios de sus pronunciamientos ha indicado que las multas
estipuladas en los contratos estatales tienen como objeto compeler, constrefir o
apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones contractuales, es decir,
gue al ser su funcién conminatoria y no sancionatoria, es evidente que no se persigue
indemnizar o reparar los dafios ocasionados por el incumplimiento del contratista, sino
requerirlo para que cumpla lo pactado, y con ello se garantice la adecuada ejecucion
del contrato. Para el caso concreto, si bien el Ingeniero especialista en redes fue
provisionado por el contratista tardiamente, lo cierto es que el supervisor acepté la
entrega del profesional y el mismo se encuentra ejerciendo las funciones
correspondientes en la Superintendencia Nacional de Salud, garantizando asi, por
parte del contratista, la adecuada ejecucién del contrato.

De lo expuesto este despacho no impondra multa respecto a este profesional,
teniendo en cuenta que la situacién que origind el proceso administrativo
sancionatorio, entre otra, fue la no entrega del profesional especializado en redes,
cesd, y en virtud de ello el contratista no se haria merecedor a la figura de multa.

“La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si
por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de
incumplimiento™

b) Profesional del nivel profesional especializado en Directorio Activo IT-MS-

1

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA, Bogotd D.C.,

veintinueve (29) de noviembre de dos mil diez (2010), Radicaciéon nimero: 11001-03-06-000-2010-00109-00(2040)
2 Articulo 86 Ley 1474 de 2011
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02- 703-a

Menciona el contratista es sus descargos que el profesional especializado en
Directorio Activo, en las condiciones requeridas en la Orden de compra No. 61377 de
2020 no fue posible conseguirlo en el mercado toda vez que i) se esta solicitando un
perfil gerencial con una formacién técnica vy ii) la certificacion de Microsoft en Sistema
Operativo de Red ya no existe en el mercado.

En consonancia con lo anotado, con las pruebas allegadas y con los soportes que
obran en el expediente contractual, esta instancia encuentra diversas circunstancias
gue convergen entre si y que a la postre vale la pena enunciar para su analisis, asi:

Sea lo primero en mencionar que se realizé un andlisis al 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 encontrando que los perfiles, para el caso concreto, el perfil de
directorio activo (IT-MS-02-703-a - Agente de Mesa de Servicios Nivel 2), ya se
encuentra parametrizado por Colombia Compra Eficiente.

El servicio IT-MS-02 descrito en la ficha técnica del Acuerdo Marco de Precios de Mesa
de Servicio, en el numeral 3- Servicios, establece lo siguiente:

Codigo del servicio IT-MS-02
Nombre del servicio Agente de Mesa de Servicios Nivel 2
Alcance del servicio Servicio de atencion al usuario en sitio (Instalaciones de la Entidad) o remoto

(Instalaciones del Proveedor), prestado por recurso humano con formacion,
experiencia, habilidades y conocimientos especificos y relacionados en
servicios de soporte de TI; punto de contacto inicial del usuario con la mesa
de servicios de Tl, dotado con las herramientas técnicas de hardware y
software especializado para el registro de tickets, que permita el acceso
remoto de equipos de computo, ademas del puesto de trabajo (mobiliario)
necesario para |la prestacién del servicio.

Unidad de facturacion del Agente de Mesa de Servicios de Tl / Modalidad y Horario de servicio —

servicio Mensualmente o Por horas.
Caracteristica requerida Descripcion del requerimiento
Modalidad del Agente Agente Especializado

Agente Experto Junior

Agente Experto Senior

Especialidad del Agente La Entidad Compradora podra solicitar la especialidad del agente de acuerdo
con alguna de las siguientes especialidades:
Redes

Almacenamiento

Sistemas Operativos

Bases de Datos

Seguridad

Backup

Administrador de Servidores y Aplicaciones
Arquitecto de Infraestructura

Argquitecto de Aplicaciones

Directorio Activo

Este agente corresponde a un perfil especializado relacionado en la ficha técnica del
Acuerdo Marco de Precios en el numeral 4- perfiles, donde se observan los requisitos
de educacién, experiencia y funciones, asi:
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Caracteristica Descripcién
Mivel de Educacion Profesional en ingenieria de Sistemas, Eléctrica, Electronica, de
Telecomunicaciones, Telematica, Informatica o afines entendidas como
aquellas que comparten nicleo basico de conocimiento, de acuerdo con el
Sistema de Informacion SNIES del Ministerio de Educacion Nacional.

Especializacion o maestria en areas de ingenieria de Sistemas, Electrica,
Electronica, de Telecomunicaciones, Telematica, Informatica o afines, en
gerencia de proyectos de Tl o en areas relacionadas con la necesidad que
requiera la Entidad Compradora

Cenrtificacidon en la especialidad que la Entidad requiera, expedida por
fabricante o por un partner certificado del fabricante

Certificacion obligatoria en ITIL V 3.0 Intermediate en cualquiera (CSI, o OSA,
o PPO, o RCV, o SOA, o ST) o superior.

Certificacion adicional en una de las siguientes disciplinas:

PMP

COBIT

TOGAF

SCRUM MASTER

Experiencia General: Con experiencia profesional minima de cuatro (4) afios en proyectos
relacionados con soporte en mesa de servicios de Tl, atencidn telefénica y/o
servicio al cliente, atencidn de servicios con herramientas de soporte remoto.
Especifica: Con experiencia minima de tres (3) afios en labores relacionadas
con el cargo a ejecutar, a partir de la fecha de graduacion en la especializacion
o maestria solicitada por la Entidad Compradora.

Adicional: Con experiencia minima de dos (2) afios a partir de la fecha de
expedicién de la cerificacion ITIL W 3.0 Intermediate en cualquiera (CSl, o
OSA, o PPO, o RCV, o SOA, o ST) o superior en temas relacionados con
servicios de TI.

Con experiencia minima de dos (2) afios a partir de la fecha de expedicion de
la certificacion PMP, COBIT, TOGAF, SCRUM MASTER en temas
relacionados con servicios de TI.

Asi mismo, en dicho documento se relacionan las funciones o actividades a ejercer
por parte del perfil especializado:

Funciones / Actividades »  Brindar atencion telefénica o por otros medios de entrada y/o realizar

recomendadas campafias de salida, gue permita orientar e informar a los usuarios en
el uso de los servicios de Tl de la Entidad.

» Identificar y diagnosticar incidentes.

»  Atencion prioritaria a los usuarios VIP.

» Validar la categorizacion del incidente y reportar a la Mesa de Ayuda
en caso de ser necesario un cambio de categorizacion.

* Manejar correctamente en términos de cortesia y expectativas, la
relacién con los clientes internos, durante la resolucion de los
problemas.

+ Afender consultas, incidentes, solicitudes de servicio, recibidas a
través de los diferentes medios definidos y registraros en la
herramienta de software definida para tal fin.

» Escalar las consultas, incidentes, solicitudes de servicio a los agentes
respectivos en caso de no poder solucionarlo, debidamente
documentado en la herramienta de software definida para tal fin.

» Coordinar la gestién de la solicitud internamente o con terceros en
caso de ser necesario.

» Mantener el software del registro de la operacién de la mesa de
servicios de Tl actualizado de acuerdo con la prestacion del servicio.

» Brindar apoyo en las actividades requeridas para la operacion de la
mesa de servicios de Tl desde el registro de la selicitud de soporte
hasta la resolucién del mismo con el respectivo cierre de la solicitud
de soporte.

» El escalamiento a niveles superiores de soporte (segundo o tercer
nivel) debera hacerse de manera automatica para lo cual el sistema
de gestién de Mesa de servicios debera contar con tal funcienalidad.
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» Prestar servicio basico de soporte técnico a los equipos tecnoldgicos
propiedad de la Entidad (Equipos Servidores, almacenamiento,
herramientas y librerias de backup, pc de escritorio, Workstation,
portatiles, Tablets, impresoras, video beams, video proyectores,
equipos de video conferencia, escaner, televisores, Smart TV,
pantallas inteligentes, plotters, Switch, unidad controladora acces
point, acces point (AP), lectores de codigo de barras, etc., entre otros,
de acuerdo con el inventario presentado por la Entidad).

+ Aplicar parches de software técnico a los equipos tecnoldgicos
propiedad de la Entidad.

=  Eliminar virus en las estaciones de trabajo.

+ Instalar el equipo de respaldo reemplazando aquellos que estan
sujetos a reparaciones.

» Apoyar la actualizacidn del inventario de equipos (hardware y
software ) de microinformatica segun lineamientos del coordinador.

+ Realizar las Instalaciones masivas de equipos de microinformatica.

» Realizar y/o apoyar las Instalaciones masivas de software en los
equipos de microinformética

»  Explicar la resolucion de los incidentes a los usuarios.

» Bajo ningun punto de vista, un agente de soporte puede interrumpir
el trabajo de un usuario para ejecutar la solucion de un problema,
excepto gue cuente con una aprobacién explicita de la persona o
personas afectadas.

» Otras actividades asignadas por el coordinador relacionadas con la
atencion de soporte de Tl en sitio.

» Demas funciones solicitadas por la Entidad Compradora relacionadas
Gon servicios de soporte de TI.

Estos requisitos fueron dados a conocer por Colombia Compra Eficiente a todos los
interesados a través del proceso de Licitacion Publica No. CCENEG-023-1-2020 cuyo
objeto consistié en establecer: (a) las condiciones para la contratacién de la Mesa de
Servicio al amparo del Acuerdo Marco; (b) las condiciones en las cuales las Entidades
Compradoras se vinculan al Acuerdo Marco y adquieren la Mesa de Servicio; y (c) las
condiciones para el pago de la Mesa de Servicio por parte de las Entidades
Compradoras, conocida también como operacién principal.

En el proceso de licitaciéon publica mencionado, al realizar un analisis por parte de
este despacho, no se evidencian observaciones relacionadas con los perfiles
requeridos en cuanto a su formacidon y experiencia. Si existian incoherencias
entre la formacién y la experiencia de los perfiles, los interesados debieron haberlo
manifestado en el desarrollo del proceso de licitacién, toda vez que era Colombia
Compra Eficiente quien estaba modelando los perfiles que se incluirian en el Acuerdo
Marco de Precios y que posterior las entidades estatales a través de una operacién
secundaria los adquiririan.

La voluntad contractual es una expresién de libertad consciente que significa un
proceso de decisién, deliberacién y discernimiento que una vez realizado obliga a
asumir las consecuencias de la decisidén; no es una obligacion impuesta, es una
obligacién consentida. El contrato estatal es producto de una oferta que puede ser
aceptada o no. Quien la acepta se obliga y no puede decir que fue sometido en contra
de lo que desed y resolviod; si hubiese una interferencia en el conocimiento o en la
libertad, habria un vicio en el consentimiento que haria la manifestacién de voluntad
nula, pero no mediando vicio la voluntad sensata y lucida, obliga y obliga en la
extensiodn de lo acordado.

Una vez producido el acuerdo de voluntades se genera una confianza social que esta
reforzada por la coercitividad que previene sobre el efecto negativo de faltar al pacto,
de desconocer el acuerdo y de incumplir la obligaciéon. La Administracién cuando
contrata lo hace para satisfacer una necesidad publica y en atencién a un beneficio
colectivo; hay un interés altruista que debe ser satisfecho. En los acuerdos marco, el
contratista previamente ya se comprometié a cumplir en la forma como convino, de
tal forma que cuando se perfecciona el contrato derivado bajo el acuerdo marco, el
contratista ya ha comprometido su voluntad a una determinada condicién de
cumplimiento.

Disponer de un personal es una condicién objetiva acordada que genera un resultado
tangible de verificacién binaria: se dispone o no del personal ofrecido y que se ha
considerado como necesario para satisfacer la necesidad publica. La discusién de si

- J
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se requiere o no, es previa y ya esta zanjada a punto de convertirse en una obligacién
de exigibilidad incondicionada, de tal forma que regresar a una posicién ex antes al
contrato, no tiene recibo alguno.

Realizando una verificacidon del testimonio presentado por Katherine Ramos el 13 de
enero de 2022, se puede extraer lo siguiente:

Secretario General Ad Hoc: ;ustedes como empresa experta en tecnologia,
en la etapa precontractual advirtieron de la dificultad de conseguir el perfil? O
no lo hicieron, es decir cuando ustedes conocieron de la posibilidad de la
celebracion del contrato se presentaron, ;hicieron la propuesta de hoja de vida
e iniciaron observaciones dentro de esa etapa precontractual?

Katherine Ramos: Yo no hago parte de esa area especificamente que revisa
las licitaciones o que hace los comentarios sobre, asi que seria imprudente
darte alguna respuesta sobe eso.

Secretario General Ad Hoc: y ahora con todo el analisis que nos estabas
mostrando tengo otra inquietud y es, jeste analisis como empresa se hizo una
vez ya adjudicado el contrato? O se previo se hizo algun analisis en la
preparacion de la propuesta porque es que inicialmente hubo 3 perfiles que no
cumplieron oportunamente y luego con la ejecucion contractual pues se vino
subsanando de alguna manera, pero como estabas haciendo referencia solo a
uno de los perfiles entonces;Cuando se hizo ese analisis?

Katherine Ramos: este andlisis como tal asi de detallado se hizo cuando
empezamos la ejecucion, puesto que como usted dice somos expertos en poner
este tipo de perfiles y fue cuando identificamos que nos estaba el tema de
gestion nos empezo a hacer ruido fue que empezamos hacer. Estos andalisis los
hicimos cuando ya teniamos adjudicado el contrato, cuando nosotros nos
entregan, en este caso nos adjudican al equipo de talento humano y a los
perfiles y lo que hacemos nosotros es identificar donde los voy a conseguir y
demads. En ese momento es que nosotros entramos a revisar y en efecto no solo
estaba el de directorio activo, si no el de comunicaciones para nosotros
identificar porque se volvieron de dificil consecucion y que era lo que pasaba,
que no era el comun de lo que vivimos nosotros en nuestro dia a dia de las
vacantes que tenemos.

Como se observa y de conformidad con lo manifestado por la testigo dentro del
proceso contractual sancionatorio adelantado, el contratista realiza una verificacién
de los perfiles una vez la orden de compra se encuentra en ejecucion, adjudicado el
evento de cotizacién, omitiendo realizar un estudio especializado anterior a la
presentacién de la oferta de cada uno de los perfiles requeridos, violando asi el
principio de responsabilidad que tiene los proponentes en la configuracién de sus
oferta, la cual esta precedida por los principios de la contrataciéon estatal de la Ley 80
de 1993.

Ahora bien, la Superintendencia Nacional de Salud centra la atencién en establecer
hasta qué punto media un eximente de responsabilidad de quien habiéndose obligado
no cumple con el objeto respecto al que se obligé.

Trayendo a colacién nuevamente el testimonio entregado por Katherine Ramos, se
evidencia que la profesional menciona que se realiz6 una evaluacion en la ejecucién
del contrato de los candidatos encontrando que “no es comun encontrar una persona
formada especialista técnicamente con una formacion experta en gestion. Al realizar
la busqueda del personal se encuentran aparentemente un numero de 255
candidatos sobre los cuales se empezd a revisar quienes cumplian y quienes no,
cuando hacemos el ejercicio de revisar quienes cumplian con la experiencia general y
la especifica, solo quedaba cumpliendo 66 personas, cuando pasamos a revisar
formacion, experiencia general, experiencia especifica y la certificacion ITIL pasamos
que cumplian dnicamente 15 personas, luego cuando revisamos formacion,
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experiencia general, experiencia especifica y la certificacion ITIL y experiencia
adicional solamente nos quedaba cumpliendo 4 personas”. Lo que se contraté en la
Orden de compra No. 61377 es un experto en mesa de servicio que realizard su
proceso de reclutamiento de personal una vez presente cotizacién dentro del evento
de contratacién del Acuerdo Marco de Precios y que levantara la mano, es decir,
manifestara la condiciéon de mercado realizando la observacién correspondiente, en el
proceso precontractual a fin de informar las circunstancias que podrian ocurrir en la
ejecucion contractual o que realizara este mismo analisis en el proceso de licitacion
publica adelantado por Colombia Compra Eficiente, pues era la oportunidad para que
los proponentes se manifestaran respecto de los requerimientos de los perfiles a
contratar. Recordemos que las caracteristicas de los perfiles fueron definidos por el
ente rector de la contratacién publica.

La tolerancia en procesos competidos no significa una condicién de subordinacion
incondicionada, sino el sometimiento a reglas y oportunidades, de tal forma que el
que tolera consciente, pues habiendo tenido oportunidad de disentir, no lo hizo y tan
siquiera manifesté opinién disconforme, por el contrario, contraté.

Se contrata a quien conoce el mercado, es un experto, es un agente dentro de él, de
tal forma que cuando asume la condiciéon de colaborador debe de haber hecho la
constatacién de si estd en condiciones de cumplir. No solo se planea el proceso
contractual, se planea la propuesta y se asume responsabilidad sobre su planeacion.
De parte y parte hay un proceso previo de planeacion para establecer hasta donde se
puede comprometer la voluntad, en qué condiciones se compromete y cual es la
extensidon de los compromisos, para el caso, que es poner a disposicion un perfil
profesional.

Se recuerda el siguiente aparte de la Sentencia de la Sala Contencioso Administrativa
del Consejo de Estado proferida por la Seccién Tercera Subseccién C del 23 de
octubre de 2017 con ponencia del consejero doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, con radicado 55855 en que se lee:

Pero ademas ha de tenerse en cuenta que el inciso 2° del articulo 3° de la Ley 80
de 1993 sefiala que los particulares “tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus
fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones” y por
consiguiente de este precepto se desprende que el deber de planeacion también
abarca a estos colaboradores de la administracion puesto que no sdlo 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 o su ejecucion va a depender de situaciones indefinidas o inciertas
por depender de decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se
decidan a enajenar predios sobre los cuales han de construirse las obras que son
0 seran materia del contrato.

Por todo lo demas, si no existia en el mercado el perfil profesional exigido, los
interesados en el proceso debieron haberlo puesto de presente.

La disposicién de personal requiere tenerlo en condicién de poder emplearlo, es una
obligacién ponerlo al servicio del contrato. El contrato es un do ut des en que el
contratista se obliga en un contrato de servicio que debe ser cumplido en la forma
pactada y puede ser compelido, a través de la multa, para que cumpla con lo que se
obligé.

Disponer de un personal es una obligacion de resultado, no de medio. Frente al
incumplimiento de la obligacién para romper el nexo imputativo “se /e exige
demostrar la ocurrencia de la causa extrana (fuerza mayor o caso fortuito, el hecho
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exclusivo de un tercero, o el hecho exclusivo de la victima).”. El contratista no ha
demostrado ninguna condicién que exonere su responsabilidad y si se tratara de
entender su alegacién como la del garante en perspectiva de fuerza mayor, la misma
no se tipificaria porque era una condicién previsible, no tiene situacién irresistible por
lo que es superable y entra dentro del espectro de control del contratista.

La entidad estatal al momento de la emisién de la Orden de compra producto de la
operaciéon secundaria estd obligada a dar cumplimiento a los acuerdos establecidos
entre proveedor y Colombia Compra Eficiente. EIl proveedor queda obligado cumplir
con lo que se comprometié. El contrato es ley para las partes (Art. 1602 C.C.) de tal
forma que el nexo solo se rompe por las causales que se han analizado.

El contrato debe ser cumplido conforme a lo pactado, tal como las normas de soporte
de esta decisién, lo establece; pedir menos de lo que se debe viola la definicién del
articulo 1627 C.C.

Una vez suscrito el Acuerdo Marco de Precios entre Colombia Compra Eficiente y los
proveedores, las condiciones establecidas alli son ley para la entidad compradora al
momento de la realizacién de la operacién secundaria, tal como lo establece la guia
para entender los Acuerdos Marco de Precios de Colombia Compra Eficiente: “(...) los
compradores se vinculan a un Acuerdo Marco de Precios mediante una manifestacion
de su compromiso de cumplir las condiciones del mismo y la colocacion de una orden
de compra para la adquisicion de los bienes o servicios previstos en el acuerdo.”

Por ministerio de la Ley, los Acuerdos Marco de Precios vigentes son de obligatoria
observancia para las entidades estatales del poder ejecutivo del orden nacional
sometidas en su régimen de contratacién, es decir, que estas no cuentan con la
liberalidad para sustraerse a los efectos de los Acuerdo Marco de Precios vigentes ni
para adquirir los bienes y servicios que sean objeto de dichos acuerdos a través de la
subasta inversa y/o la bolsa de productos.

La sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién A, con radicado No. 11001-03-26-000-2016-00015-00 (56165) A,
menciona:

“(...) ‘las entidades estatales de la Rama Ejecutiva del Poder publico del orden
nacional, obligadas a aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, o las
normas que las modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan, (sic) estan
obligadas a adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes a
través de los Acuerdos Marco de Precios vigentes’ y que ‘si el Catalogo para
Acuerdos Marco de Precios contiene el bien o servicio requerido, la entidad
estatal de que trata el inciso 1 del articulo 46 del presente decreto esta
obligada a suscribir el Acuerdo Marco de Precios, en la forma que Colombia
Compra Eficiente disponga...’ lo que alli se hizo, fue desarrollar lo normado en
el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, mas concretamente, el articulo 2,
paragrafo 5, inciso 4 (...)” (subrayado fuera del texto original)

Respecto de lo anterior y revisado el simulador publicado en el proceso de
contratacién adelantado por la Superintendencia Nacional de Salud, la entidad no
solicitd algo distinto a lo establecido en el Acuerdo Marco de Precios, guardo
congruencia, razones por las cuales no es de recibo para este despacho el argumento
que presenta el contratista en sus descargos al mencionar que la no entrega del
profesional “lejos de responder a conductas negligentes, se fundamenta en una
imposibilidad tangible de conseguir en el mercado los profesionales requeridos con
las caracteristicas técnicas que fueron exigidas por la Superintendencia de Salud,
especificamente las certificaciones que deben acompanar los estudios profesionales”,
dado que tal como se observa las caracteristicas de los profesionales las establece

3 Javier Tamayo Jaramillo, Culpa Contractual, Temis, 1990, Pags. 17 y 18).
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Colombia Compra Eficiente dentro del Acuerdo Marco de Precios y es el proveedor,
INDRA COLOMBIA SAS, quien determina si remite o no oferta en las condiciones ya
conocidos por ellos desde el 8 de mayo de 2020, fecha en la que se publicé el proceso
de Licitaciéon Publica por parte de Colombia Compra Eficiente para la seleccién de los
proveedores para el acuerdo marco de precios de mesa de servicio. La
Superintendencia Nacional de Salud se acoge a las condiciones determinadas por la
Agencia Nacional de Contratacién Publica y en las mismas condiciones debe cumplir
el contratista en los términos requeridos.

La colaboracién con el contratista tiene como limite el cumplimiento de los deberes
gue el propio contratista se impuso, esa es una certeza juridica que lo compromete a
cumplir como se obligd, sin que haya demostrado que la dificil consecucién sea un
imposible que generaria la fuerza mayor o que la condicién no pueda ser superada
mediante la contratacion de con quien se obligé o que lo haya vinculado para prevenir
que el mercado lo sustrajera.

Todo lo anterior refleja que las condiciones determinas en la Orden de compra No.
61377 de 2020, no fueron establecidas por la Superintendencia Nacional de Salud,
fueron determinadas por Colombia Compra Eficiente a través del Acuerdo Marco de
Precios de Mesa de Servicios. Ahora bien, para que INDRA Colombia SAS presentara
oferta dentro del evento de cotizacidon creado por la Superintendencia Nacional de
Salud para la contratacion de mesa de servicio, debié revisar las condiciones que se
requeria y si no podia cumplir con ellas, debié abstenerse de presentar cotizacion,
pues con la presentacion de su oferta se obliga, en caso de ser adjudicatario, a
cumplir con las condiciones establecidas en el proceso:

“(...) la licitacion que abre la administracion publica con base en la ley 80 de
1993 es un llamado a que los particulares empresarios presenten ofertas,
sujetandose al pliego de condiciones, que a manera de reglamento ha puesto
en vigencia. Las propuestas que le formulen los licitadores son ofertas de
contratos, una de las cuales es aceptada por la administracion en el acto
administrativo de adjudicacion. (...)*

Por otra parte, en la diligencia de recepcién de testigos del 13 de enero de 2022,
especificamente el testimonio del Ingeniero Darwin Ernesto Bejarano Portes, se
escucha que el profesional renuncio al cargo ofrecido por Indra Colombia SAS como
profesional de Directorio Activo porque, a pesar de que cumplia con gran parte de los
requerimientos que exigian el rol y contaba con las capacidades y habilidades de
liderazgo de administracion, se trataba de un rol operativo ejecutado por una persona
netamente técnica; manifiesta en su intervenciéon que se identifica en el perfil que se
confunde la parte administrativa con la parte operativa, y asi mismo se observa en el
anexo 3 - Encuesta retiro Darwin Bejarano al mencionar que los motivos de su retiro
se debieron a la “falta de definicion de la certificacion de realizar, requerimientos del
cargo netamente técnicos (...) Las funciones requeridas para ocupar el cargo son
netamente técnicas y el perfil requerido es gerencial”.

Las circunstancias anotadas por el profesional no le corresponde resolverlas a la
Superintendencia Nacional de Salud, toda vez que, como se menciond, las funciones y
requerimientos exigidos para el profesional especializado en Directorio Activo son las
establecidas en el Acuerdo Marco de Precios de Mesa de Servicio, la Superintendencia
Nacional de Salud e INDRA COLOMBIA SAS aceptaron las condiciones establecidas alli
desde el momento de la emisiéon de la Orden de compra No. 61377 de 2020 y en
virtud de ellas la ejecucidn se debe realizar de acuerdo a lo convenido.

Lo anterior se fundamenta en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera con radicado No. 11001-03-26-000-2016-00016-
00(56166) al establecer las condiciones de un Acuerdo Marco de Precios:

4 Sentencia CE 1723 de 2006.
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“(...). - Se trata, en esencia, de un contrato marco o normativo que se
desarrolla en dos etapas o momentos. Una primera, donde un organismo
centralizado de compras publicas celebra, con ciertos proveedores
seleccionados, un negocio juridico de larga duracion en virtud del cual se
pactan las condiciones contractuales uniformes que seran observadas para la
adquisicion de ciertos bienes y/o servicios por cuenta de las entidades publicas
durante un tiempo prefijado, haciéndose consistir su efecto normativo en su
aptitud para gobernar los términos juridicos de los futuros negocios
subsecuentes que se realizaran a su amparo. Perfeccionada esta primera
etapa, adviene el segundo momento del procedimiento, que consiste en la
concrecion, en cada caso en particular, de ordenes de compra de bienes y/o
servicios de cada entidad publica obligada a contratar conforme al Acuerdo
Marco segun sus las necesidades a satisfacer, cifiéndose a las condiciones
contractuales ya pactadas entre el organismo centralizado y los proveedores
(subrayado fuera del texto original).

En segundo (2°) lugar, en el Acuerdo Marco de Precios, en lo referente al nivel de
educacién del profesional especializado en directorio activo (IT-MS-02-703-a - Agente
de Mesa de Servicios Nivel 2) se menciona que la entidad requerira una certificacién
en la especialidad que la entidad necesite expedida por el fabricante o por un partner
certificado del fabricante, asi:

Caracteristica Descripcion

Nivel de Educacion Profesional en ingenieria de Sistemas, Eléctrica, Electronica, de
Telecomunicaciones, Telematica, Informatica o afines entendidas come
aquellas que comparten nicleo basico de conocimiento, de acuerdo con el
Sistema de Informacion SNIES del Ministerio de Educacion Nacional.

Especializacion o maestria en areas de ingenieria de Sistemas, Eléctrica,
Electrénica, de Telecomunicaciones, Telematica, Informatica o afines, en
gerencia de proyectos de Tl o en areas relacionadas con la necesidad que

< Certificacion en la especialidad que la Entidad requiera, expedida po
Certificacion obligatona en U Intermediate en cualquiera (CS1, o OSA,

o PPO, o RCY, 0 SOA, o 5T) o superior.

Certificacion adicional en una de las siguientes disciplinas:

PMP

COBIT

TOGAF
SCRUM MASTER

En razén a lo anterior, la entidad solicitd para el profesional en Directorio Activo
certificaciones en sistemas operativos de red Microsoft. Este requerimiento se realizé
dentro del evento de cotizacién realizado por la Superintendencia Nacional de Salud
para la contratacién de mesa de servicios, es decir en la operacion secundaria.

Al realizar analisis al documento de estudios previos que dio origen a la Orden de
compra No. 61377 de 2020, publicado en el proceso de contrataciéon, se evidencia
que el requerimiento de certificaciones en sistemas operativos de red de Microsoft se
debié a las siguientes justificaciones:

v La infraestructura de la Superintendencia Nacional de Salud estd al menos en un
95% soportada en productos Microsoft; los Sistemas Operativos de la entidad, son
sistemas operativos Windows proporcionados por Microsoft, razén por la cual para
el perfil de Directorio Activo se requeria certificacién de Microsoft en sistemas
operativos de red.

v' Las certificaciones en sistemas operativos de red de Microsoft dan una certeza que
el profesional domina todos los temas de gestién y administracién de estos
sistemas y de manera especifica los temas de Directorio Activo que es la columna
vertebral de una infraestructura tecnolégica.
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v La certificacién en sistemas operativos de red de Microsoft es las mas adecuada
por las labores que realizara el perfil en Directorio Activo, asi como también esta
en directa relacién con la experiencia solicitada para este profesional.

De lo anterior se evidencia que no existe un error en la solicitud de la certificaciéon por
parte de la entidad, como lo argumenta el contratista en sus descargos y tampoco
una incongruencia de la certificacion de Microsoft vs las certificaciones requeridas en
el Acuerdo Marco de Precios para el perfil IT-MS-02-703-a - Agente de Mesa de
Servicios Nivel 2 (Cerificacién obligatorio ITIL V 3.0 intermediate en cualquiera (CSL o
OSA, o PPO o RCV o SOA o ST) o superior.). Tampoco es un capricho la solicitud de
dicha certificacién, la misma corresponde a las necesidades e infraestructura
tecnolégica con la que actualmente cuenta la entidad, es asi que existe
proporcionalidad en la exigencia, es una necesidad que la calidad del servicio se
mantenga, ademas el propio contratista reconoce que ha habido un deterioro en la
misma y esto ha generado el descuento previsto por los ANS.

La Superintendencia Nacional de Salud pretende el cumplimiento de un perfil, la
obligacién no se satisface por un descuento que no es sancioén, si lo fuera la aplicacién
del ANS requeriria un procedimiento sancionatorio, es un descuento convenido,
completamente ajeno a la naturaleza de sancién, por lo que multa que tampoco es
sancién, ni indemnizacién, sino instrumento para compeler al cumplimiento, no puede
ser confundido con el descuento, ni con una sancidn, ni con una indemnizacion, razon
por la cual el argumento del non bis in idem no prospera. Esa razén se corrobora con
el hecho que multas y cldusula penal no se excluyen, porque tienen distinto propdsito
juridico. La multa compele, la clausula penal es el calculo anticipado de un perjuicio.

1. La imposicion de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar
al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de
una sancion de tipo pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial. Su
imposicion unilateral por las entidades estatales se asocia normalmente a las
necesidades de direccion del contrato estatal y de aseguramiento de los
intereses publicos por parte de la Administracion.?

No se trata de un bis in idem como lo quiere hacer ver el contratista y garante, las
multas y los descuentos por aplicacion de los ANS son facultades distintas, uno recae
sobre el personal ofrecido y el otro sobre la calidad y oportunidad del producto, el
primero lleva a la conminacidn, el segundo a la aplicacion de ANS.

Revisada la Orden de compra No 61377 de 2020 se evidencia que esta fue emitida
como resultado del Evento de Cotizacién No. 97800 de 2020 de la Tienda Virtual
donde se dio a conocer a los proveedores toda la documentacién referente al servicio
a contratar, se pusieron de presente las condiciones en las que se celebraria la Orden
de compra de mesa de servicio, pues se evidencia publicacion del estudio previo, el
simulador de precios y anexo técnico donde se encuentra el requerimiento de la
certificacién en sistemas operativos de red Microsoft.

En el documento de estudios previos publicado en el evento de cotizacion se
encuentra que en el numeral primero (1°) DESCRIPCION DE LA NECESIDAD QUE LA
ENTIDAD ESTATAL PRETENDE SATISFACER CON LA CONTRATACION se relaciona la
siguiente informacion:

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 29 de noviembre de 2010, consejero Ponente: WILLIAM
ZAMBRANO CETINA, Radicado 2040.
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Profesional en ingenieria de Sistemas, Eléctrica, Electronica, de Telecomunicaciones,
Telematica, Informatica o afines entendidas como aquellas que comparten nicleo
basico de conocimiento, de acuerdo con el Sistema de Informacion SMNIES del
Ministerio de Educacion Nacional.

IT-MS-02-703-a - Agente de

Mesa de Servicios Nivel 2 Especializacion o maestria en areas de ingenieria de Sistemas, Eléctrica, Electronica,
Mensual Mayor oigual a 6 de Telecomunicaciones, Telemati atica o afines, en gerencia de proyectos
meses-En sitio (Instalaciones de Tlo en g nadas con la necesidad que requig j Compradora .

de la Entidad) - zona
1_Especializado en Directorio
Activo - zona 1 Jomada
Ordinaria-Oro - 1 Mensual

Al menos dos (2) certificaciones (Microsoft) en sistemas operativos de red expedi
por fabricante o por un partner certificado del fabricante,

Certificacion obligatoria en ITIL V 3.0 Intermediate en cualquiera (CSI, 0 OSA, 0 PPO,
RCV, 0 SOA, 0 ST) 0 superior.

El agente debe
las copias de seguridad de los usuarios finales.

ro activo y realizar

El evento de cotizacién se publicé en la Tienda Virtual del Estado Colombiano el 20 de
noviembre de 2020, por el término de once (11) dias habiles es decir hasta el siete (7)
de diciembre de 2020 para que los interesados presentaran sus observaciones y
organizaran sus ofertas.

Se observa que en el traslado del evento de cotizacidon se recibieron solicitudes de
aclaracién a través de mensaje en la Tienda Virtual, una de ellas fue presentada por
Comware S.A y en su respuesta se modificé el requerimiento para el Profesional
Especializado en Directorio Activo, la cual consisti6 en solo requerir una (1)
Certificacion (Microsoft) en sistemas operativos de Red. Respuesta que se ve
publicada mediante mensaje en la Tienda Virtual del Estado Colombiano para todos
los proveedores, es decir se realizé la solicitud en el proceso y se aclaré en
observaciones.

No se observan solicitudes de aclaracion referentes a las condiciones del perfil de
Directorio Activo respecto de su formacién académica, su experiencia, certificacion
adicional y funciones que den cuenta de una posible simultaneidad de certificaciones
enfocadas tanto a un perfil técnico como a un perfil gerencial, tal como lo indica el
contratista en sus descargos.

El fin del proceso de selecciéon por Acuerdo Marco de Precios era la contrataciéon de
una MESA DE SERVICIO, que adelantara la gestién en mdas de dos (2) niveles de
servicios técnico y asi planear, estructurar y proveer la entrega de una gran variedad
de servicios de Tl especializados, a través de una persona juridica experta, que debia
presentar observaciones, aclaraciones y/o sugerencias en el desarrollo del evento de
contratacién en la Tienda Virtual, si lo consideraba necesario, pues es deber del
proponente informar circunstancias observadas en los documentos precontractuales,
asi lo manifest6 el laudo arbitral No. TA-CCB-19970505:

“(...) Al entonces proponente y ahora demandante también le asiste
responsabilidad por la estructuracion de una oferta no viable. Los participantes
en licitaciones y concursos deben entender su rol en este tipo de procesos en
los que el interés colectivo subyace de manera categdrica. El conocimiento
cientifico de los posibles contratistas debe servir de acicate para detectar
errores técnicos de previsible visualizacion en los pliegos o términos de
referencia. Para el tribunal no puede pasar inadvertida la conducta del
contratista consistente en no haberse percatado de un error que por su
conocimiento era posible de prever, {(...)

Sin perjuicio de la responsabilidad que ello acarrea como cualquier obra
humana, los pliegos o términos de referencia son susceptibles de incluir errores
e imprecisiones, que, si se enmarcan dentro de lo evidente y notorio, deberian
ser advertidos oportunamente por los licitantes, particularmente por la calidad
de especialistas que se presume poseen y que es precisamente la
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circunstancia que los habilita a proponer. (...)”

haria la entidad, posterior a

Ingeniera de Sistemas

de Gestion:
siguientes imagenes:

Especialista® en Seguridad de la
Certificaciones Técnicas: IPV6 Fundamentos e IPV6 Networking. Certificaciones
Cobit, Itil e I1ISO 27000, tal como se puede observar en las

La Superintendencia Nacional de Salud no incluyé errores en los requisitos de los
perfiles determinados en el evento de cotizacién como pretende demostrar el
contratista en sus descargos; ahora bien, en el hipotético caso en que si hubiese
considerado un error y a la luz del contenido del pronunciamiento jurisprudencia que
antecede, le asistia la obligaciéon al futuro contratista de manifestarlo en la etapa
precontractual correspondiente.

la adjudicacién de un contrato y ante la
manifestacion del adjudicatario de la imposibilidad del cumplimiento, modificar las
condiciones iniciales de la contratacién incurriendo en un favorecimiento y en un
desconocimiento de las demas propuestas presentadas que manifestaron cumplir con
todos y cada uno de los requisitos establecidos en el evento de cotizacion. Es
oportuno recordar que para el presente proceso la entidad recibié ofertas de UT
Sinergy - Microhard, Colsof, UT PS & MC, Colvatel S.A. ESP, UT Gestién ITO, Union
Temporal BPM & Stefanni CCE, Comware S.A., Sonda de Colombia S.A., Axity
Colombia Sociedad por Acciones Simplificada, Selcomp ING Acuerdo marco MDS y
Comsistelco S.A.

De acuerdo con lo anterior es deber del proponente del Acuerdo Marco de Precios
informar a la entidad de posibles circunstancias que pudieran afectar la ejecucién
contractual, pero en las pruebas allegadas y la revisién del evento de contratacion no
se evidencia dicha situacién, razén por la cual para este despacho no se encuentra
justificacion para determinar que existe dificultades dentro del mercado para la
consecucidn del personal en virtud de las posibles “incongruencias” en la formacion
del profesional, su experiencia vs sus funciones.

También es preciso manifestar, que ante el planteamiento de la dificultad de ese
perfil gerencial - operativo, la Superintendencia Nacional de Salud indagé al interior
de su personal acerca de la complejidad del cumplimiento del mismo teniendo en
cuenta esa discrepancia en las funciones o actividades a desempefar, encontrando
gue es posible la ubicacién de perfiles que cumplan con los requisitos establecidos,
trayendo a colacién el siguiente ejemplo de profesionales que actualmente prestan
sus funciones a la entidad:
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6se publican los documentos de los profesionales relacionados dentro de este acto administrativo con autorizacién del
titular de la informacién.

Informacioén.
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Con el ejemplo expuesto se desvirtia la manifestacién de la imposibilidad de la
consecucidn de perfiles bajo estas condiciones, que, si bien es cierto, la profesional
relacionada es funcionaria publica, es factible poder deducir que en el mercado estan
presenten quienes cumplen con estas condiciones e hicieron parte de las
promociones en las cuales se titularon estos profesionales siendo esta informacion
tan solo una parte de lo que puede representar el universo total de posibilidades.

Revisado el testimonio presentado por la senora Katherine Ramos se escucha que la
profesional menciona con claridad que el analisis o la busqueda del personal en
directorio activo requerido por la Superintendencia Nacional de Salud en la Orden de
compra No. 61377 de 2020 comienza para Indra Colombia SAS cuando se tiene la
ejecucion contractual, los analisis inician cuando ya se tiene adjudicado el contrato,
es decir:

1) El contratista no tiene revisidon del proceso antes de la emisién de la Orden de
compray

2) La presentacién de la oferta en el evento de cotizacidn no se realiz6 con la
debida diligencia y cuidado que debié tener el contratista.

Lo anterior denota la participacién del contratista en un proceso de convocatoria sin
contar con las condiciones exigidas en el proceso, con la firme intencién de hacerse
acreedor de la adjudicaciéon del contrato, presentando el menor valor dejando sin
posibilidad a los demas participantes de resultar favorecidos, quienes muy
posiblemente hubiesen cumplido lo exigido en el Acuerdo Marco de Precios.

Por otra parte, dentro de los descargos del contratista se manifiesta que la
Certificacion Microsoft en Sistema Operativo de Red ya no existe en el mercado y que
esta circunstancia, se ha advertido a la supervision.

Revisadas las pruebas allegadas se evidencia que a través de correo electrénico del 1
de octubre de 2021 el contratista le manifiesta a la supervisién que “(...) la
Certificacion en “(Microso3) en Sistemas Opera(vos 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 | Microso3 Docs y MCSA: Windows Server 2016 MCSA: Windows Server 2016 -
Learn | Microso3 Docs”, se retiraron del mercado y no fueron reemplazadas por el
fabricante desde el 31 de enero de 2021(...)”

De lo anterior es importante mencionar que:

v La obligacién de entregar el personal por parte de contratista era, a mas tardar el
25 de enero de 2021 (25 dias habiles después de firmada el acta de inicio) y para
dicha fecha el curso de Microsoft en Sistema Operativo de Red se encontraba aldn
vigente.
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v El contratista a la fecha de presentacién de la oferta, 7 de diciembre de 2020,
dentro de la operacién secundaria adelantada por la Superintendencia Nacional de
Salud, debié prever que el profesional especializado en Directorio Activo requeria
de la certificacién Microsoft en Sistema Operativo de Red y realizar las gestiones
necesarias para dar entrega de este en las instalaciones de la entidad a mas
tardar el 25 de enero de 2021, tal como se requiere en el Acuerdo Marco De
Precios.

v El contratista informa a la supervisién, de acuerdo con lo observado en las pruebas
allegadas, nueve (9) meses después, sobre el retiro de la certificacion Microsoft en
Sistema Operativo de Red, cuando su obligacion como colaborador de la
administracion es advertir a tiempo las circunstancias ocurridas en la ejecucion del
contrato.

v' La Superintendencia Nacional de Salud realiza sus contrataciones bajo criterios de
existencia y realidad y no sobre expectativas, lo que quiere decir que el contratista
debid entregar el soporte del cumplimiento (entrega) del profesional el dia 25 de
enero de 2021, esto indica que éste pudo haber obtenido este requisito contando
de esa fecha hacia atras, en cualquier momento, en tanto la contratacién de la
entidad no estaba planeada para que adjudicara el contrato y en el transcurso de
la ejecucidn el contratista empezara a certificar a su personal. Es oportuno aclarar,
como ya se ha mencionado en este acto administrativo que uno de los perfiles que
hacia parte de este proceso administrativo logré la certificacién estando en
ejecucion el contrato y la entidad la aceptd en tanto se traté de una situacién que
se superé en el marco del incumplimiento conforme lo determinado en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011.

v' La Superintendencia Nacional de Salud no estd solicitando algo de imposible
consecucion, el Acuerdo Marco de Precios establecié las condiciones del perfil de
Directorio activo a la fecha de la apertura del Evento de Cotizacién, esto es 20 de
noviembre de 2020, ademas la certificacién que se requiere estuvo vigente por un
tiempo determinado, plazo en que muchos de los profesionales debieron
certificarse por Microsoft en sistemas operativos de red.

Se demuestra asi, que la entidad no esta obligando al contratista a cumplir algo de
imposible consecucién, toda vez que existen argumentos que sostienen el mantener
el requerimiento de la certificaciéon Microsoft en Sistema Operativo de Red, ya 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, fecha en la que el contratista
debié hacer entrega del profesional en las condiciones establecidas en el Acuerdo
Marco De Precios.

El hecho que Microsoft haya sacado del mercado la certificacién en sistema operativo
de red no se convierte en un eximente de responsabilidad para que el contratista no
cumpla con lo requerido en el Acuerdo Marco de Precios toda vez que las condiciones
en que se contrataron estan conforme a lo indicado por Colombia Compra Eficiente y
la certificacion solicitada por la entidad estuvo vigente hasta el 31 de enero de 2021,
fecha para la cual el requisito ya debia haberse acreditado.

Ahora bien, la entidad a través de Auto No. 1 decretd de oficio la siguiente prueba
“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” y por esta razén el 20 de
diciembre de 2021 se expidi6 el memorando No. 20219400101726391, reiterado a
través de memorandos No. 20229400100040891 y 20229400100093461 del 19 de
enero y 03 de febrero de 2022 respectivamente, por medio del cual la
Superintendencia Nacional de Salud realiza la siguiente solicitud de informacién a
Microsoft:
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“La Superintendencia Nacional de Salud a la fecha viene adelantando proceso
administrativo sancionatorio contractual contra el contrato No. 597 de
2020/orden de compra 547 de 2020 que tiene por objeto “Prestar los servicios
de BPO-mesa de servicio para la SNS, bajo el Acuerdo Marco de Precios que se
encuentre vigente”

En uno de los perfiles requeridos en la orden de compra, la Superintendencia
Nacional de Salud requiri6 que el profesional contara con “Certificacion
Microsoft en Sistema Operativo de Red”.

En razon a lo anterior la Superintendencia Nacional de Salud solicita muy
amablemente se 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.”

El 21 de febrero de 2022 la directora del Sector PuUblico de Microsoft remite
comunicacién en los siguientes términos:

1. Microsoft Colombia no fue el proveedor a quien fue adjudicada la orden de compra
547 de 2020.

2. A la fecha no contamos con suficiente informacién por parte de la SNS que nos
permita determinar cual de nuestros socios de negocio fue adjudicado a la orden de
compra en mencion para hacer la validacion correspondiente con el equipo de
Partners de Microsoft.

3. Elnombre de "Certificacion en Sistema Operativo de Red” no nos permite determinar
los productos o servicios a los cuales se hace referencia y, adicionalmente, no se
relaciona el ente calificador de dicha certificacion lo que nos impide hacer una
trazabilidad local de esta informacion

Por las razones anteriores, no podremos dar una confirmacion a la entidad sobre el curso
al que se hace referencia.

Como se observa, el comunicado emitido por Microsoft no corresponde a la respuesta
de informacién solicitada por la entidad y no da cuenta de los hechos y circunstancias
que convocan el presente proceso administrativo contractual sancionatorio, por lo
gue la Superintendencia Nacional de Salud no encuentra util, pertinente y conducente
como medio probatorio la informacién suministrada; se evidencia que la respuesta no
aporta convencimiento sobre los hechos que se pretendian probar, no contribuye al
esclarecimiento de los mismos para la definicién del presunto incumplimiento.

Por lo contrario, se observa que la respuesta es evasiva y evita generar cualquier tipo
de compromiso en lo alli manifestado, en tanto la pregunta de la entidad es clara y
reitera de la necesidad de la respuesta a Microsoft, transcurridos dos (2) meses de
espera, recibe la entidad un comunicado en el cual la respuesta no es coherente con
la pregunta realizada, situacién que no puede detener la sustanciacién y definicion
del presente proceso en tanto se cuenta con otros medios que permiten la definicién
del mismo.

Por otro lado, se debe recordar que el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 establece que el
Contratista del Estado obra en el contrato como un colaborador de la administracion
“Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con
las entidades estatales que, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen
una funcion social que, como tal, implica obligaciones”; tal condicién se reitera en el
numeral segundo del articulo 5°, conforme con el cual los contratistas “colaboraran
con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado

- J
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se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las dérdenes 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.”

Al respecto se vuelve sobre la sentencia antes citada Seccién Tercera Subsecciéon C
del 23 de octubre de 2017 con ponencia del consejero doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, con radicado 55855, en que se lee:

De manera que el principio de la buena fe contractual es de caracter objetivo e
impone, fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo pactado,
cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la ejecucion de lo
convenido, observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin,
desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y
cuya satisfaccion depende, en buena medida, de la lealtad y correccion de la
conducta propia’.

Dicho lo anterior el contratista no ha ejecutado con la suficiente oportunidad las
obligaciones derivadas del contrato en lo que tiene que ver con el profesional en
Directorio Activo, pues su justificacién solo se centra en que la certificacién de
Microsoft salié del mercado desde el 31 de enero de 2021 y que por esta razén no ha
podido conseguir el profesional, cuando su obligacién no nace después de la fecha en
gue Microsoft saca del mercado la certificacién, su obligacién nace desde el momento
en que INDRA COLOMBIA SAS presenta oferta dentro del evento de cotizacién
generado por la Superintendencia Nacional de Salud y se concreta, cuando se emite
la orden de compra esto es, el 10 de diciembre de 2020.

En tercer lugar, y como se ya se menciond, se tiene que la obligacidon de entregar los
profesionales solicitados en la orden de compra, de acuerdo con los perfiles
requeridos, terminaba para el contratista el 25 de enero de 2021, es decir la
Superintendencia Nacional de Salud debia contar, para la fecha en mencién, con
todos los profesionales a fin de que estos iniciaran sus actividades de acuerdo con las
necesidades de la entidad. Llegada la fecha (25 de enero de 2021) no se evidencia,
de acuerdo con las pruebas aportadas y los descargos presentados, que el contratista
alld manifestado alguna dificultad para la consecucién del profesional especializado
en Directorio Activo, es decir, se evidencia un incumplimiento en la obligacién No.
11.48 del Acuerdo Marco referente al cumplimiento de los plazos establecidos en
dicho acuerdo y los documentos del proceso, asi como incumplimiento del Anexo
Técnico que menciona “E/ proveedor de conformidad con lo establecido en el
documento “Fichas Técnicas - ANS del Acuerdo Marco de Precios de Mesa de
Servicios (pagina 3)” se compromete a entregar los servicios de Mesa de servicio que
involucran el recurso humano dentro de los términos alli establecidos”.

Si bien es cierto en el informe de supervisién del mes de marzo de 2021 se manifestd
a la supervisién que los perfiles de Directorio Activo y de Redes eran de dificil
consecucién, también es cierto que el contratista en el mes de agosto, de manera
tardia, entregé al profesional especialista en redes, lo que demuestra que en el
mercado se encuentran profesionales con las condiciones solicitadas en la Orden de
Compra No. 61377.

Por lo anterior es importante que el contratista actle con la debida diligencia que
ordena la ley a fin de dar cumplimiento a las obligaciones contractuales en los
términos definidos contractualmente:

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 22 de junio
de 2011, expediente 18836.
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(...) 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 ordenes 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.”

El contratista en sus descargos y las pruebas allegadas manifiesta que se encuentra
la Ingeniera Claudia Jiménez disponible para prestar sus actividades en la
Superintendencia Nacional de Salud para el cargo de Directorio Activo y allega con
ello un certificado emitido por el Director de Recursos Humanos de INDRA el cual
manifiesta que “confirmo que la senora CLAUDIA YANIRA JIMENEZ RODRIGUEZ,
identificada con cedula de ciudadania N° 51602948 cumple con el perfil para agente
de mesa de servicio nivel 2, con experiencia en Directorio Activo, exceptuando la
certificacion en Microsoft solicitada por la entidad”

Revisada la hoja de vida de la ingeniera no se observa que cuente con el curso de
Microsoft en Sistema Operativo de Red sino que cuenta con una certificacion
Microsoft Azure Administrator y como ya se ha manifestado reiteradamente la
certificacién en Sistema Operativo de Red es de obligatorio cumplimiento debido a
gue se requirié dentro de las condiciones de la Orden de Compra No. 61377 de 2020 y
el profesional que ejerza como especializado en Directorio Activo debe contar con
esta certificacion debido a lo expuesto anteriormente y a las condiciones que se
pactaron al momento de la emisiéon de la Orden de Compra.

El contratista presenta la Hoja de Vida de la Ingeniera Claudia Jiménez con el fin de
gue la certificacion de Microsoft en Sistema Operativo de Red sea reemplazada por la
certificacién Microsoft Azure Administrator, argumentando que la primera ya no se
encuentra en el mercado. De lo cual se reitera que las condiciones que se exigen en
la ejecucidon de la Orden de Compra No. 61377 de 2020 son las acordadas en el
Acuerdo Marco de Precios aceptadas por el contratista con la presentacién de su
oferta y emisién de la Orden de Compra, cualquier modificacién a la misma no
exonera de responsabilidad al contratista de un incumplimiento generado desde la
exigibilidad de la entrega de los perfiles en las condiciones del Acuerdo Marco de
Precios.

Ahora bien, la certificacién de Microsoft en Sistema Operativo de Red estd enfocada al
Sistema Operativo de Red que se le instala a los servidores y la certificacion Microsoft
Azure Administrator estd enfocada a administrar infraestructura en la nube, hay cosas
de un sistema operativo de red instalado en un servidor que no se tienen en la nube y
viceversa; por lo que vemos son certificaciones con enfoque distinto, no comparable
una con la otra. Sin embargo, el requerimiento de la entidad en la Orden de Compra
No. 61377 de 2020 es claro y es la certificacion de Microsoft en Sistema Operativo de
Red.

A la fecha la entidad no cuenta con este profesional y esto ha generado, como lo
manifiesta el supervisor del contrato en su informe, mora en la gestion de los asuntos
de redes y directorio activo, represamiento de la emisién de paz y salvos, gestiones
atrasadas de cuentas del Directorio Activo debido al ingreso y salida de funcionarios y
contratistas, atencién tardia de temas de soporte especialmente los asociados a
acceso al Gestor Documental de la Entidad “SuperArgo” a través del Directorio Activo.
Lo anterior lo ha generado la falta del profesional en Directorio Activo, obligacién que
debia cumplir INDRA COLOMBIA SAS durante la ejecuciéon de la Orden de Compra No.
61377 de 2020.

En los descargos presentados por el contratista el 28 de febrero de 2022, se informa
que a pesar de que la entidad no cuenta con el Perfil en Directorio Activo, el

8 Ley 80 de 1993 articulo 5 numeral 2°
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contratista ha resuelto los problemas de Directorio Activo con su personal y asi lo
demuestra a través de las siguientes pruebas:

Correo electrénico del 29 de octubre de 2021- Incidente masivo Google Chrome
Correo electrénico del 29 de octubre de 2021 falla en Google

Documento en Excel denominado Anexo 11 - registro de la sesién virtual Teams
Correo - Revisidon Wsus

Correo del 20 de enero de 2022 - citacién Revisiéon Wsus SNS

Correo del 31 de enero de 2022 -Revisién Wsus SNS

Correo - Solicitud reporte sanciones e investigaciones en curso tema Metodologia
de Evaluacién Desempefio.

VVVVVYY

Como se observa en las pruebas allegadas por el contratista, la entidad ha tenido
problemas con el directorio activo, en los que INDRA COLOMBIA SAS ha tenido que
ayudar a solucionar a través de un especialista que éste ha puesto en determinados
momentos.

Visto lo anterior y realizando un analisis de la infraestructura tecnoldgica de la
entidad, se encuentra que la Superintendencia Nacional de Salud cuenta con un
directorio que esta conformado por cinco (5) controladores de dominio, cuatro (4)
controladores locales y uno (1) en la nube (azure). Es un directorio activo complejo y
por esta razén este servicio siempre ha sido contratado a través de la mesa de
servicio.

Ahora bien, el directorio activo es la columna vertebral de la infraestructura
tecnoldgica de la entidad y por esta razén a través del Acuerdo Marco de Precios de
Mesa de Servicio se solicitd un profesional con perfil de especialista a fin de contar
con un experto en operaciéon y administracién del sistema con la gestién de
actividades a diario.

Una ejecucioén equivocada en el sistema operativo de red o de servidor puede generar
innumerables problemas desde la imposibilidad de acceder a la infraestructura
tecnoldgica de la entidad hasta no tener control de los roles y permisos de los
funcionarios inscritos en ese directorio activo lo que puede conllevar a tener
problemas de seguridad.

Ahora ese directorio activo es un simil con un directorio telefénico, alli debe quedar
perfilado cada recurso (funcionario, contratista, computador, impresora, escaner, file
server o carpeta compartida, servidor, unidad de cd), por ejemplo, para entrar al
sistema operativo de red el funcionario debe identificarse con sus credenciales
(nombre de usuario y clave) y de pronto se coloca una capa mas de seguridad como
puede ser un pin enviado al celular.

Los servidores donde se implementan los directorios activos reciben el nhombre de
controladores de dominio y son maquinas dedicadas a esta tarea, pero como son
tantos funcionarios el directorio activo de la entidad esta implementado en cinco (5)
controladores de dominio, cuatro (4) son servidores tradicionales y uno (1) es un
servicio de directorio activo en azure.

Al tener cinco (5) instancias de directorio activo, es necesario la realizacién de
actividades de administracién para garantizar la integridad y sincronia de estas cinco
(5) instancias, lo que implica el manejo de varios temas tales como:

» Garantizar que un cambio en un documento (controlador de dominio) se
replique en otro.

» Creacién de grupos de seguridad y distribucion para la operacion de los
usuarios.
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» Creacién de politicas de administracién GPO, por ejemplo, que todos los
clientes a las cinco (5) de la tarde se apaguen.

> Bloqueo, desbloqueo de usuario o repisar contraseinas.

» Suspender a los funcionarios en situaciones administrativas que lo ameriten
(vacaciones, sancionados,) o lo contrario, habilitar funcionarios que ingresan a
la entidad.

Visto lo anterior el perfil de directorio activo se requiere de manera permanente en
las instalaciones de la entidad, a fin de evitar congestiones, resolver problemas y dar
soluciones a tiempo y asi quedd establecido en la Orden de Compra No. 61377 de
2020.

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 dedicacién 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.

Lo que se reprocha en este proceso administrativo sancionatorio contractual es el
incumplimiento de una obligacién de resultado referida a disponer del perfil
profesional solicitado en la orden de compra No. 61377 de 2020, es la ausencia del
personal prometido; Si el personal no es puesto a disposicién por parte del contratista
se genera un deterioro en la prestacidon de servicio y producto de ello se producen los
descuentos por ANS de alli la diferencia entre el personal dispuesto y el producto que
ese personal esta en condicidon de producir; sin embargo la imputacion esta referida a
una obligacién insatisfecha, la ausencia de un profesional en los términos dispuestos
por el acuerdo marco de precios.

La mora no es un retardo culposo, es una condicién objetiva de incumplimiento; la
atribuciéon se funda sobre la realidad objetiva de no cumplir con lo que se obligé,
resultado, frente a obligaciones contractuales de resultado, quien debe excusar el
incumplimiento es el contratista con alguno de los eximentes que rompen el nexo
imputativo pero lo que queda demostrado en el andlisis realizado es que hay
dificultad pero no imposibilidad de la consecucion del perfil profesional, el contratista
gue conoce el mercado se comprometié a unos perfiles de los que no disponia y ha
recurrido al mercado escaso, que asumid libremente una contingencias y no ha
satisfecho su obligacién

Lo anterior evidencia que existe un retardo en el cumplimiento del contratista
respecto de las obligaciones 11.37, 11.45, 11.48 y Anexo Técnico toda vez que no se
ha contado durante toda la ejecuciéon de contrato con el profesional en Directorio
Activo, a la fecha se tienen un aproximado de trece (13) meses sin este perfil en las
instalaciones de la Superintendencia Nacional de Salud, las solicitudes de entrega del
profesional no se han satisfecho con la diligencia y oportunidad correspondiente y los
plazos y/o términos de entrega no se han cumplido respecto de este profesional.

c) Profesional especialista en Comunicaciones unificadas

El contratista en sus descargos menciona 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 que no es comprensible por qué para la
presentacidon de los demas perfiles cuyas certificaciones poseen problemas similares,
la entidad aceptdé el cambio, pero no ocurrié lo mismo con el perfil en directorio
activo, donde la entidad opté por iniciar procedimiento sancionatorio.

Este despacho se permite informar que el proceso administrativo sancionatorio por
presunto incumplimiento da inicio atendiendo solicitud de la supervisiéon sustentada

- J
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en el informe de supervisién en el que se expone que existen dos (2) perfiles que no
habian sido entregados por el contratista de conformidad con lo establecido en el
Acuerdo Marco de Precios: Perfil de redes y el Perfil de Directorio Activo.

El perfil de especialista en Comunicaciones Unificadas que se menciona en los
descargos, no se encuentra en discusibn en este proceso administrativo
sancionatorio, razén por la cual este despacho no se pronunciara al respecto, sin
embargo, ante los hechos conocidos en el presente proceso administrativo se
tomaran las acciones internas de indole administrativo y disciplinario
correspondiente.

Ahora bien, si el Perfil Especialista en Comunicaciones Unificadas fue avalado por la
supervision sin el cumplimiento de las condiciones establecidas en el Acuerdo Marco,
no es en este proceso administrativo sancionatorio donde se revisarda esa
circunstancia.

Por las razones expuestas este despacho no se pronunciara al respecto y remitira el
presente acto administrativo a la dependencia correspondiente a fin de se realicen las
investigaciones a que haya lugar.

d) Descuentos por Acuerdo de Nivel de Servicios (ANS) VS las multas

El contratista y garante dentro de sus descargos mencionan que no es posible que la
entidad vulnere el principio del non bis in idem, toda vez que al imponer una multa y
estar dando aplicacién a los ANS desde el mes de marzo de 2021 se estaria juzgando
y castigando al contratista dos veces por el mismo hecho.

Bajo el argumento presentado, este despacho analiza la naturaleza de los ANS que
son descuentos convenidos y no son sanciones y lo presenta asi®:

El contrato estatal "se ha erigido -desde la practica administrativa como uno de los
mecanismos mas eficientes y necesarios para alcanzar los intereses, de ahi que
también se la conciba en el derecho del orden general"®, y por tanto, su finalidad estd
orientada a la protecciéon de los intereses generales y a la prestaciéon de los servicios
publicos, para garantizar asi los fines del Estado de derecho los cuales estan
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el “contrato
publico es uno de aquellos "instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para
cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a
su cargo, con la colaboracién de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a
nombre de la administracidn, las tareas acordadas”*!

De alli que sea necesario, que en la configuracidon del contrato estatal comprenda no
solo aquellas estipulaciones que la ley exige para su plena eficacia y validez, sino que
también incluya aquellas que le permitan cumplir su cometido. Es decir, si bien se
deben incluir aquellas que le corresponden a su esencia y naturaleza, bien pueden las
entidades estatales incluir otras tendientes a salvaguardar los intereses del Estado,
pues no se encuentran atadas a un clausulado limitado o taxativo de los mismos.

Esta facultad se encuentra contemplada en el inciso 3 del articulo 40 de la Ley 80 de
1993, al establecer que:

ARTICULO 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL. Las
estipulaciones de los contratos seran las que, de acuerdo con las normas

% Anélisis 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”

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 2008, exp. 17.009.
11 sentencia 713 de 2009 Corte Constitucional
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civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza.

(...)

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las cldausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a
la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta
ley y a los de la buena administracion.

(...)

De lo anterior se infiere que a las entidades estatales les asiste un derecho de libre
configuracién contractual relativo, que se sustenta en el principio de la autonomia de
la voluntad y cuyo limite no es otro, sino el principio de legalidad.

Por tanto, la inclusién de clausulas como Acuerdos de Nivel de Servicios e imposicion
de multas no solo cumpliria con el principio de legalidad que rige la Administracion
Publica, sino que también tendria como propédsito garantizar el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, y asi alcanzar los objetivos estatales, desarrollar
las funciones que les son propias y la misién que le ha sido confiada.

Bajo la anterior premisa, cada vez mas son los contratos estatales en los que se
incluyen los descuentos por Acuerdos de Nivel de Servicios. Dicha deduccién
corresponde al desarrollo defectuoso del contratista en la ejecuciéon del objeto del
contrato, esto es por debajo de los parametros definidos en el mismo plexo
contractual como minimos que deben asegurarse en el desarrollo del negocio.

En ese sentido, Vassallo Magro e Izquierdo de Bartolomé, han considerado que:

Si el contrato entre el sector publico y el sector privado establece,
originalmente, una serie de indicadores de calidad de tal manera que el
consorcio privado puede obtener una cierta recompensa por operar la
infraestructura mejor, dicho consorcio privado se esmerara en disenar,
construir, mantener y operar la infraestructura correspondiente, de modo que
preste el mejor nivel de servicio posible. De ese modo, se consigue alinear los
beneficios sociales y los privados*?

Razdén por la cual se puede afirmar que este tipo de cldusulas fungen como
mecanismos de persuasién e incentivos idéneos capaces de lograr un cumplimiento
mas efectivo y eficiente de las obligaciones a cargo del contratista, acercandose a una
forma para mantener el equilibrio entre las prestaciones reciprocas dispuestas en el
contrato. Son clausulas con una naturaleza juridica persuasiva tendiente a mantener
el equilibrio entre las obligaciones contractuales.

El sistema de incentivos y desincentivos operan para que bajo célculos de racionalidad
economica el contratista calcule en relacion costo eficiente que le sale mejor: cumplir
con calidad o rebajar la calidad, si el costo evitado es menor que el descuento
incurrira en el primer; por el contrario si el descuento es mayor desistira de un defecto
en calidad porque su remuneracién reducira sin ser suficiente para enjugar el
descuento.

Por su parte, se encuentran las multas como figuras que buscan apremiar al
contratista frente al cumplimiento de una obligacién morosa, tal como lo establece el
articulo 1592 del Cédigo Civil y 867 del Cdédigo de Comercio.

12 ) M. VASSALLO MAGRO y R. IZQUIERDO DE BARTOLOME, op. cit., p. 109.
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Una vez impuesta la multa, nace para el deudor la obligaciéon de pagar una suma de
dinero que es distinta a las obligaciones contractuales propiamente dichas;
representando asi, una carga adicional originada de una situacién de mora o
incumplimiento parcial, por la que el contratista incumplido debe responder. Asi pues,
el contratista no solo tendra que responder por las obligaciones originales nacidas del
contrato, sino que ademas debera pagar la suma de dinero impuesta a titulo de multa.

Asi lo ha determinado en varios pronunciamientos el Consejo de Estado al determinar
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
historica 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-. (...)"

Se tiene entonces que la naturaleza juridica de la multa es netamente apremiante,
conminatoria, correctiva o sancionatoria.

De lo expuesto, se observa que los descuentos por Acuerdos de Nivel de Servicios
establecidos en los contratos difieren de las clausulas sobre imposicion de multas,
toda vez que las primeras pretenden no reconocer aguello que no se realiz6 en los
términos del contrato, y las segundas buscan apremiar al contratista frente a un
incumplimiento de sus obligaciones.

Los descuentos por Acuerdos de Nivel de Servicio no pretenden penalizar, lo que
buscan es evitar que el contratista reciba su remuneracion integra. En otras palabras,
se busca evitar un enriquecimiento injustificado por parte del contratista, pues en todo
caso la deduccién serd resultado directo de un incumplimiento en los parametros de
calidad y de prestaciéon de servicios previstos en el contrato. Una actuacion en
contrario, es decir, el reconocimiento integral de la remuneracién sin descuentos por
incumplimiento en los indicadores de calidad y prestacion de servicio atentaria
gravemente contra el interés general que viene inmerso en los contratos estatales. La
incorporacién de los descuentos por acuerdos de nivel de servicio tiene como fin no
pagar ni reconocerle al contratista aquello que no presté en los términos exigidos en
el contrato.

Los descuentos por Acuerdos de Nivel de Servicios 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 y
prestacion de servicio definido en el contrato y ello se ve reflejado en no exigir el
cumplimiento del procedimiento en los términos del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 para la imposicién de lo estos, toda vez que no estamos frente a una cldusula
con naturaleza sancionatoria, como si lo son las clausulas sobre imposicién de multas.

De alli que el hecho de haber aplicado Acuerdos de Nivel de Servicios en la facturacién
del contratista en los meses de enero a noviembre de 2021, tal como se refleja en las
pruebas allegadas en los descargos, y con posterioridad se impone, una multa por
incumplimiento parcial no vulnera el principio y garantia constitucional del non bis in
idem, de que trata el articulo 1 del CPACA, que prohibe sancionar dos (2) veces a una
persona por los mismos hechos. Para que operara la prohibicion constitucional de
sancionar dos (2) veces a una persona por los mismos hechos, se debera ostentar la
misma naturaleza juridica tanto para los descuentos por Acuerdos de Nivel de Servicio
como para las multas, tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado, Sala de lo

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 13 de noviembre de 2008, exp. 17.009.
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Contencioso Administrativo en sentencia del 29 de noviembre de 2001 expediente
6075, en el que considero:

“(...) no implica que por un mismo hecho no se puedan infligir varias sanciones,
de distinta naturaleza, como ocurre, por ejemplo, cuando un funcionario publico
incurre en el delito de peculado, conducta esta que puede dar lugar no solo a
una sancion penal, sino también a una disciplinaria (destitucion) y a una
administrativa (responsabilidad fiscal). Es decir, que la prohibicion opera frente
a sanciones de una misma naturaleza.

Se tiene en consecuencia que la Superintendencia Nacional de Salud puede realizar
las respectivas deducciones por Acuerdos de Nivel de Servicios siguiendo los
lineamientos fijados en el respectivo contrato, y a su vez, imponer la multa siguiendo
el procedimiento exigido en la Ley. Todo ello, con el fin de salvaguardar los intereses
superiores inmersos en el contrato estatal, asi como, proteger y garantizar los
derechos de los usuarios.

l. _E
N CUANTO A LOS DESCARGOS PRESENTADOS POR EL GARANTE

a) Aplicacion del principio de proporcionalidad

El garante en sus descargos solicita a la Entidad acudir al principio de
proporcionalidad y tasar o “dosificar” la multa impuesta atendiendo lo cumplido por el
Contratista y las circunstancias exdégenas a su voluntad.

La posicion del Consejo de Estado que asume este despacho tiene como respaldo
legal el cddigo civil y el cédigo de comercio que para el presente caso son aplicables
dada la remisidon expresa que hace el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, en donde
informa que los contratos que celebren las entidades se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
la ley y para la materia que nos ocupa, el contrato de prestaciéon de servicios No. 547
de 2020/orden de compra No. 61377 de 2020 se rige bajo las normas de derecho
privado en razén a que los elementos del contrato administrativo siguen siendo los
mismos que en el derecho privado como son: el consentimiento, objeto y causa; y los
efectos de las obligaciones son las mismas del cédigo civil y del comercio.

Los articulos 1596 del Cddigo Civil y el 867 del Cdédigo de Comercio sefialan respecto
a la rebaja de la pena y clausula penal:

Cadigo Civil:

“ARTICULO 1596. Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion
principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de Ila
obligacion principal.”

Cdédigo de Comercio:
“ARTICULO 867. CLAUSULA PENAL. Cuando se estipule el pago de una
prestacion determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se
entendera que las partes no pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una
suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la

- J
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considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hara cuando la obligacion
principal se haya cumplido en parte.”

Consecuente con la normatividad enunciada, la sentencia con radicado No. 68001-23-
31-000-1996-02081-01 (17009) del 13 de noviembre de dos mil ocho (2008) cuyo
Consejero Ponente es el Doctor Enrique Gil Botero, senala:

“Con fundamento en los articulos 1596 del Cdédigo Civil y 867 del Codigo de
Comercio, el deudor tiene derecho a que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento, cuando éste ha sido en parte, caso en el
cual el juez puede reducirla equitativamente si la considera manifiestamente
excesiva.”

u(.“)n
En otro aparte dice:

“En el caso objeto de la presente controversia, es posible la reduccion de la
sancion impuesta toda vez que, como se advirtid, la administracion modifico el
porcentaje de incumplimiento del demandante, el cual resultoé inferior al
inicialmente calculado, con la aclaracion de que el incumplimiento del
contratista si se presentd, aunque en menor medida. Pero tal como ya se dijo,
el hecho de haber ejecutado el contrato casi en su totalidad da lugar a una
reduccion en el porcentaje de la clausula penal pecuniaria pactada en el
contrato, como lo ha reconocido la sala en asuntos similares*.”

“Se debe resaltar lo expuesto en la providencia en relacion con la importancia
de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el ejercicio del poder
sancionatorio de la administracion, pues esta potestad -que de acuerdo al
Estado Social de Derecho, tiene limitaciones- puede ser valorada por el juez,
quien determinara si se ajusta o no a los postulados de la justicia y la equidad,
propios de las actuaciones del Estado.”

Lo anterior nos ensefa que, efectivamente, en caso de incumplimiento de un contrato
en el cual se pacté la clausula penal o al que le apliguen multas, no necesariamente
se debe imponer el valor total de la pena pactada, sino una suma proporcional,
siempre que se hubiese ejecutado parte del contrato y que el mismo se hubiera
recibido.

Finalmente, la mencionada sentencia informa que:

“(...)

La Sala entiende que los calificativos de incumplimiento “total” o “parcial”, que
usan las partes del proceso, no son necesarios para definir el derecho a cobrar
la clausula penal pecuniaria, pues lo que se debe verificar es si se cumplieron o
no las obligaciones pactadas, de manera que si alguna(s) de ellas no se
ejecutaron esto es suficiente para declarar el incumplimiento del contrato.”

En consecuencia, este Despacho estima pertinente los descargos del garante respecto
de la aplicacion del principio de proporcionalidad en la sancién impuesta al

14 En sentencia de 20 de octubre de 1995, Exp. 7757, la sala sefialé: “(...) En principio, entonces, “habré lugar
a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la
inejecucioén de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio” (art. 1599 del C.C..), lo cual
releva en este caso a la administracién de la carga de probar el perjuicio que estaria a su debe (sic) en condiciones
normales; es lo que se conoce como el efecto evaluativo de la cldusula penal. La excepcidén que -se repite- obedece a
criterios de justicia, prescribe que, si bien la cldusula penal actia como mecanismo de evaluacién del dafo, sin
necesidad de pruebas adicionales, cuando el deudor ha cumplido parcialmente la obligacién principal y ha sido
recibida por el acreedor, el juzgador reducird su monto atendiendo a la equidad”. (La reduccién proporcional de la
pena tiene su fundamento en los arts. 1596 del C.C. y 867 del C. de Co.)
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contratista, respecto de la aplicacién de multas, toda vez que, como se analizd, uno de
los perfiles por los que inicio esta actuacidon fue entregado por el contratista durante el
desarrollo de este proceso administrativo sancionatorio.

b) Aplicacion de la compensacion:

El garante en sus descargos menciona que se debe dar aplicacién a la compensacién
en caso de existir saldos a favor del contratista para lo cual allega copia de las
condiciones generales de la pdliza a fin de demostrar que en el contrato de seguro se
proveen la aplicaciéon de la compensacion.

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos que celebren las
entidades se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley, por tal razon para que este
despacho analice las compensaciones a las que se refiere el garante en sus descargos
es necesario remitirnos al titulo XVII del Cédigo civil especialmente en el articulo 1714
y 1715:

“ARTICULO 1714. Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera
entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas, del modo y en los
casos que van a explicarse.

ARTICULO 1715. La compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y
aun sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen
reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que
una y otra reunen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta
disposicion no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su
deudor.”

El articulo 1714 provee que la compensacion es uno de los modos de extincion de las
obligaciones, que opera cuando dos (2) personas son deudoras una de otra,
reciprocamente. A su vez, el articulo 1715 instituye que esta figura opera por
ministerio de la ley y aun sin el consentimiento de los deudores, de tal forma que es
posible disolver las deudas reciprocas hasta la concurrencia de sus valores, desde el
momento en gue una y otra reldnen las calidades mencionadas alli.

Pero, ademas, la doctrina asegura que este modo de extinguir las obligaciones parte
de un supuesto necesario y claro: la existencia de deudores reciprocos de géneros
homogéneos.

Ahora bien, la Ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con recursos publicos”, dispuso en el paragrafo del
articulo 17 lo siguiente:

“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 jurisdicciéon coactiva.”




RESOLUCION NUMERO 2022940010001873-6 DE 2022 HOJA No. 82

4 Continuacién de la resolucién, Por la cual se resuelve la imposicién de una multa a la A
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

De la simple lectura de la norma, se advierte que esta tiene fundamento en los
principios constitucionales de legalidad y debido proceso que rigen la contratacién
estatal y con ella se confiere a las entidades estatales amplitud de mecanismos
(medios) para la recuperaciéon de las multas, pues no solamente seflala que se puede
acudir “entre otros a los mecanismos de”, es decir, no limitados a los enumerados en
la norma, sino que reitera ademas que la entidad se podra auxiliar de “cualquier otro
medio” para obtener el pago.

La finalidad de la norma transcrita es que los medios que se utilicen, enunciados o no
en la referida disposicién, deben tener por objeto hacer efectiva la multa, o, como se
sefala en la parte final del mismo paragrafo, obtener su pago y se debe entender por
pago lo sefalado el articulo 1627 del Cédigo Civil, “/a prestacion de lo que se debe”,
siendo la prestacién debida en el caso de las multas, la suma de dinero a cargo del
contratista en virtud de la sancién impuesta?’.

Precisamente, las opciones utilizadas en la norma como referentes, para el caso
concreto la compensacion, persiguen la satisfaccién de la multa, la cual operard
contra “las sumas adeudadas al contratista” y en virtud de ello este despacho daran
uso de dicho mecanismo.

Una vez revisados los estudios previos que dieron origen a la Orden de Compra No.
61377 de 2020 se observa que la Superintendencia Nacional de Salud pagara al
Contratista el valor del contrato de acuerdo con la clausula 12 -Facturacién y Pago-
del Acuerdo Marco de Precios de mesa de servicios No. CCE-183-AMP-2020, la cual
contempla:

(a) La Entidad Compradora es responsable de verificar al momento del pago si
el Proveedor es auto-retenedor y una vez realizado el pago debe remitir al
Proveedor el respectivo certificado o soporte de pago que indique las
retenciones si asi las hizo, dentro de los 30 dias calendario siguientes al pago.

(b) La Entidad Compradora es responsable de pagar las facturas al Proveedor
dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes de la presentacion de la
factura.

(c) El Proveedor debe informar a Colombia Compra Eficiente las demoras en el
pago de sus facturas.

(d) El proveedor debera entregar la documentacion solicitada por la entidad
compradora junto con su factura al supervisor delegado por la entidad a la
Orden de Compra con el fin de iniciar el proceso de aprobacion del pago”.

En virtud de lo expuesto y teniendo en cuenta que el contratista mensualmente hace
entrega de su facturacion para el pago de los servicios prestados en el mes, se
realizara la compensacién, con la disminucién del pago en su facturacion.

12. ) T
ASACION

La posicidon del Consejo de Estado que asume esta Ordenacién tiene como respaldo
legal el Cédigo Civil y en el Cédigo de Comercio que para el presente caso son
aplicables dada la remisidn expresa que hace el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, en
donde informa que los contratos que celebren las entidades se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en la ley y para la materia que nos ocupa, el Contrato de prestacién de

15 Como senala Joserand “pagar es ejecutar la prestacion misma a que uno esta obligado”, siendo las demds formas de
extinciéon de la obligacidn situaciones que tienen un caracter “accidental, anormal, inesperado”. (JOSERAND, Louis.
Derecho Civil, Teoria General de las Obligaciones. Ediciones Juridicas Europa-América - Bosch y Cia Editores, Buenos
Aires, 1950, p. 662.)

- J
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servicios No. 547 de 2020/ Orden de Compra No 61377 de 2020 se rige bajo las
normas de derecho privado en razén a que los elementos del contrato administrativo
siguen siendo los mismos que en el derecho privado como son: el consentimiento,
objeto y causa; y los efectos de las obligaciones son las mismas del cédigo civil y del
de comercio.

La sentencia con radicado No. 250002326000200201217 01 (36128) del 11 de abril
de 2019 cuya consejera ponente es la Doctora Maria Adriana Marin, sefhala que:

“La cldusula penal pactada en un contrato como sancion debe guardar
proporcion con el mayor o menor grado de incumplimiento de la
contratista, dado que, por su caracter sancionatorio, la imposicion de dicho
pago requiere ajustarse siempre al principio de proporcionalidad.

(...)” (negrilla fuera del texto original)

De conformidad con los informes (pruebas aportadas por el contratista y garante) y el
informe del supervisor y tras el andlisis del incumplimiento imputado y los
argumentos de defensa del contratista y el garante se acredité de forma suficiente el
incumplimiento parcial del contrato que afectaron de forma transversal la ejecucién
del mismo por la falta de un profesional especializado en Directorio Activo.

Ahora bien, el Acuerdo Marco de Precios de Mesa De Servicios No. CCE-183-AMP-2020
celebrado entre la Agencia Nacional de Contratacién PuUblica - Colombia Compra
Eficiente y (i) UT Sinergy Microhard, (ii) UT PS & MC, (iii) Compania Colombiana De
Servicios De Valor Agregado y Telematicos COLVATEL S.A. E.S.P, (iv) INDRA Colombia
SAS, (v) COLSOF, (vi) UT Gestién ITO, (vii) Unidon Temporal BPM & Stefanini CCE, (viii)
COMWARE SA, (ix) Axity Colombia Sociedad Por Acciones Simplificadas, (x) Selcomp
Ingenieria S A S, (xi) COMSISTELCO SAS; (xii) Sonda de Colombia SA en la clausula 19
establece que:

“Clausula 19 Multas y Sanciones

Las partes pactan las siguientes multas y sanciones imponibles al Proveedor por
el incumplimiento declarado por Colombia Compra Eficiente:

(...)

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
clausula seran 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.
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Como se observa, la entidad podra imponer multas hasta el 10% del valor total de la
Orden de Compra. Ahora bien en el informe de supervisidon que dio origen al presente
procedimiento administrativo sancionatorio se menciona que “De conformidad con lo
dispuesto en la clausula 19.3, el porcentaje que pueden imponer las Entidades
compradoras por concepto de Multas es hasta el 10% del valor del contrato, en ese
sentido, y como quiera que no existe una fraccion por cada dia de retraso en el
cumplimiento de la obligacion, se dara aplicacion al 10% del valor total del contrato,
esto es, la suma de CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS OCHENTA
MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON CUARENTA Y SEIS CENTAVOS
M/CTE ($162.580.683,46)”, por la no entrega de dos (2) perfiles establecidos en la
Orden de Compra No. 61377 de 2020, esto es el perfil especializado en Directorio
Activo y el perfil especializado en redes.

Sin embargo, durante el analisis probatorio realizado por este despacho se evidencid
la entrega de uno de los dos (2) perfiles, pues el 17 de agosto de 2021 el contratista
pone a disposicién de la entidad el perfil especializado en redes y el supervisor
impartid6 su aprobacion, razéon por la cual, y en atencion al principio de
proporcionalidad, la entidad solo impondrd como multa la suma de $81.290.342
equivalente al 50% del 100% del valor total de la multa dispuesto en el Acuerdo Marco
de Precios de Mesa de Servicio.

De lo anterior, se tiene entonces lo siguiente:

10% DEL VALOR DEL
VALOR DE LA CONTRATO - VALOR DE MULTA PARA
ORDEN DE COMPRA MULTA PARA DOS (2) UN PERFIL
PERFILES
$
$ 1.625.806.834,67 162.580.683,47 $ 81.290.342

En virtud de las consideraciones expuestas, el Secretario General ad hoc de la
Superintendencia Nacional de Salud,

RESUELVE

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 No0.683018, 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 N0.683018 la multa prevista en la cldusula 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 administrativo
constituye el siniestro del incumplimiento del Contrato de Prestacién de Servicios No.
547 de 2020/Orden de Compra No. 61377 de 2020, el cual estd 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.
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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 Direccidon 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, procederd a realizar la COMPENSACION de
las sumas adeudadas al contratista con la disminucién de saldo en su facturacion, si
los hubiere.

ARTICULO QUINTO: De no acreditarse el pago de la multa por parte de INDRA
COLOMBIA SAS en el plazo concedido y no habiendo podido la entidad, compensar
las sumas adeudadas al contratista, la Aseguradora AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.
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 procederd
a realizar el cobro por Jurisdiccién 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 uno de los
perfiles exigidos en la Orden de Compra No. 61377 de 2022 - 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 Nacién.

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
reposicidn, que se interpondra, sustentara y decidira en esta misma audiencia.

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

Dada en Bogota D.C., a los 10 dias del mes 05 de 2022.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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