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RESOLUCION No. 0462 DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2023

“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No.0405 del 06 de
octubre de 2023 “Por la cual se resuelve el proceso administrativo por presunto incumplimiento parcial,
con relacion al Contrato de Prestacion de Servicios No. 924 de 2022~

LA SUBSECRETARIA DE GESTION CORPORATIVA DE LA SECRETARIA DISTRITAL DE
LA MUJER

En uso de sus facultades legales, en especial de las dispuestas en los articulos 11y 12 de la Ley 80 de 1993,
Ley 1150 de 2007, articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, Decreto 428 de 2013, Resolucién No. 0134 del 3 de
marzo de 2020, asi como las deméas normas concordantes y previo al establecimiento de:

l. CONSIDERANDOS

Que la Secretaria Distrital de la Mujer, de conformidad con lo establecido en los articulos 17 de la Ley 1150
de 2007, 86 de la Ley 1474 de 2011, Resolucién No. 0404 del 04 de octubre de 2023 y Resolucién No. 0405
del 06 de octubre de 2023 declaré incumplimiento parcial del Contrato de Prestacion de Servicios No. 924
de 2022, en los siguientes términos:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento parcial del Contrato de Prestacion de
Servicios No. 924 de 2022, suscrito entre la SECRETARIA DISTRITAL DE LA MUJER y la
COMERCIALIZADORA SOLUCIONES INTELIGENTES SAS, identificado con NIT No.
900.870.890-5, cuyo objeto consistio en “Prestar el servicio de mantenimiento preventivo y
correctivo para Aire Acondicionado, para Nivel Central de la Secretaria Distrital de la Mujer.”,
en virtud de los hechos puestos en conocimiento por la JEFA DE OFICINA ASESORA DE
PLANEACION y por las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, hagase efectiva la sancion penal
pecuniaria pactada en la Clausula 14 del Contrato, equivalente a la suma de UN MILLON
CIENTO VEINTE MIL PESOS M/CTE ($1.120.000).

ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR LA OCURRENCIA
DEL SINIESTRO POR INCUMPLIMIENTO PARCIAL del contrato amparado en la garantia
Unica de cumplimiento en favor de entidades estatales No. 15-44-101262908 de fecha 27 de mayo
de 2022 y sus anexos, expedida por Seguros del Estado S.A, cuyo tomador es la
COMERCIALIZADORA SOLUCIONES INTELIGENTES SAS, identificado con NIT No.
900.870.890-5, fungiendo como beneficiario y asegurado la SECRETARIA DISTRITAL DE LA
MUJER. Lo anterior, con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, de acuerdo con lo
expuesto en el presente acto.”

Que el acto administrativo fue notificado de manera electronica personalmente a la aseguradora Seguros del
Estado S.A, el 12 de octubre de 2023 y al contratista mediante notificacion por aviso el 02 de noviembre de
2023.

Que el 26 de octubre de 2023, MARCELA GALINDO DUQUE apoderada general de Seguros del Estado
S.A, reconocida mediante poder amplio y suficiente segun certificado de existencia y representacion legal
de fecha 02 de octubre de 2023, expedido por la Cdmara de Comercio de Bogotd, interpuso el recurso de
reposicion planteando los siguientes argumentos:

i) Falta de proporcionalidad en la sancion impuesta al contratista:

Argument6 que de acuerdo con la legislacion aplicable a la imposicion de la clausula penal pecuniaria
conforme al articulo 1596 del Cédigo Civil donde sefiala que “Si el deudor cumple solamente una parte de
la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendr4 derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal.”

En ese sentido, manifestd que la Entidad no puede pretender aplicar la totalidad de la sancién establecida
como clausula penal pecuniaria del contrato, cuando se observa un cumplimiento parcial de las obligaciones,
dado a que no se equipara imponer una sancién como estimacion de perjuicios frente a un incumplimiento
total respecto de un incumplimiento parcial, pues los menoscabos que pueda generar dicha situacion, lo sera
en menor proporcion.
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Para el caso en concreto, adujo que la sancion impuesta por el valor total de la clausula penal pecuniaria del
contrato de prestacion de servicios No. 924 de 2022 referente al incumplimiento parcial de las obligaciones
del contratista desconoce el principio de proporcionalidad, toda vez que situaciéon debe ser analizada en
proporcion al incumplimiento parcial de la obligacion garantizada y con base en ello tasar los perjuicios
ocasionados a la Entidad.

Al respecto, cit6 un fragmento del acto administrativo recurrido donde sefiala que:

“(...) dado el incumplimiento parcial de las obligaciones contractuales, como son el retraso el
cumplimiento del tercer mantenimiento, programado inicialmente para el 7 u 8 de noviembre de
2022, realizado el 20 de febrero de 2023, es decir realizado por fuera del plazo de ejecucién
contractual, del cual solo se evidencia como prueba de su realizacion la manifestacion del
supervisor dado que este mantenimiento no fue presentado con el informe requerido para cada
mantenimiento preventivo y correctivo realizado incluyendo el estado y el funcionamiento del aire
acondicionado de precision por el contratista y la NO ejecucién del Gltimo mantenimiento
programado inicialmente para diciembre 26 o 27de 2022

Asi las cosas, el garante concluye que la Entidad impuso el valor total de la clausula penal pecuniaria
establecida en el Contrato 924 de 2022, sin adoptar los criterios de proporcionalidad y racionalidad de la
sancion, teniendo en cuenta que se realizaron tres de los cuatro mantenimientos objeto del contrato,
segun los antecedentes contractuales:

“(...) las partes acordaron la realizacién de 4 mantenimientos asi: Primer mantenimiento: Para el
14 de julio de 2022 paralelo a la suscripcion del acta de inicio y las tres visitas técnicas de
mantenimientos restantes fueron aprobadas por las partes en el cronograma aportado por el
contratista.

1. Que el primer mantenimiento contemplado dentro del estudio previo numeral 2 y anexo
técnico los cuales hacen parte integral del contrato se realizo el dia 14 de julio de 2022,
como se evidencia en el documento de nombre: “Evidencia 2 Informe mto 14 julio de
2022.pdf

2. Que el dia 5 de septiembre de 2022 se realiz6 el segundo mantenimiento al aire
acondicionado de la secretaria Distrital de la Mujer. Como se evidencia en el documento
de nombre: “Evidencia_4_Informe mto 5 septiembre de 2022.pdf”

3. Que el dia 20 de febrero de 2023 se realiz6 el tercer mantenimiento, programado
inicialmente para el 7 u 8 de noviembre de 2022, “Folio 49 Resolucion 0405 de 2023

Seguidamente, manifest6 que de acuerdo con los antecedentes citados se encuentra plenamente demostrado
que el porcentaje del presunto incumplimiento corresponde a un 25% teniendo de presente que, del resultado
de su analisis, el contratista realizo tres de los cuatro mantenimientos programados durante la ejecucion del
contrato de prestacion de servicios No. 924 de 2022. Razon por la cual esto conlleva a que juridicamente no
hay lugar al cobro del 100% de la clausula penal, tal como lo resolvid la Secretaria Distrital de la Mujer.

En virtud de ello, realizo un ejercicio para determinar la tasacion de perjuicios por el incumplimiento parcial
del contrato de prestacion de servicios No. 924 de 2022, donde supone que el porcentaje del presunto
incumplimiento del contrato es del 25%, correspondiente al cuarto mantenimiento del que se estimé como
NO ejecutado ya que no existen evidencias el mismo, con respecto al valor pendiente de ejecutar vs el valor
total del contrato.

Si el valor del contrato es de $11°200.000 y la clausula penal a la tasa maxima pactada es del 10%, la sancién
deberia sujetarse al siguiente ejercicio matematico:

Férmula:

Sancion: S

Valor total del contrato: VTC
Clausula Penal: CP

Porcentaje de Incumplimiento: Pl
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S = (VTC * CP) * PI
S = ($117200.000 * 10%) * 25%
S = ($1°120.000 *25%)

S= $280.000

Del anterior ejercicio, sefialo que en caso de que el incumplimiento parcial sea cuantificado por la entidad
en un 25% eventualmente, la sancion no podra superar el valor de $280.000 atendiendo a que el supervisor
informo la realizacion del tercer mantenimiento. Por tanto, el calculo que realice la entidad debera quedar
como se relaciond anteriormente.

Consecuentemente, en caso de que la Administracién pretenda el no reconocimiento del tercer
mantenimiento por la no presentacion del correspondiente informe, el principio de proporcionalidad debera
ser aplicado, correspondiente a los dos mantenimientos reconocidos en el pago.

Finalmente, adujo que este punto reviste de importancia puesto que, si la Entidad contratante cuantifica sus
perjuicios y pretende cobrar un perjuicio mayor, se encontraria generando una circunstancia de
enriquecimiento sin causa, contrariando las disposiciones legales sobre el caracter indemnizatorio del
seguro.

Como conclusién del primer punto, solicita a la Entidad MODIFICAR el valor de la sancién, aplicando el
principio de proporcionalidad en la cuantificacion de perjuicios por el incumplimiento parcial de las
obligaciones contraidas por el contratista, “debiendo afectarse por un valor inferior al 21.03%, pues esto
equivale a las obligaciones que no fueron ejecutadas. Lo anterior de la siguiente manera:

Clausula Penal $17120.000 (10% del valor contractual)
Porcentaje Contractual ejecutado 75%
Clausula Penal proporcionada $280.000 (25% de Clausula Penal)

ii) Inexistencia del llamado al contratista para asumir el pago de la obligacidn:

Frente a este punto, la Aseguradora cito lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015,
gue sefala:

“Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas las garantias previstas en
este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad del contrato
y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la clausula penal o de los perjuicios que
ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye el siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe ordenar el
pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumplimiento, puede
hacer efectiva la cldusula penal, si esta pactada en el contrato, y ordenar su pago al contratista y
al garante. El acto administrativo correspondiente es la reclamaciéon para la compafiia de

2

Seguros.

Teniendo en cuenta lo anterior, argumentd que la norma establecié el llamado que debe realizar la
Administracion al contratista con el fin de atender el pago, y ante la eventual negativa, la Aseguradora en
su calidad de garante accedera al pago, previo cumplimiento de los requisitos para tal fin.

Para el caso en concreto, sefiald que la Entidad en la parte resolutiva del acto administrativo estimé ordenar
el pago de la clausula penal pecuniaria afectando directamente la garantia Gnica; razon por la cual no dio
cumplimiento a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 en el cual se determina que dentro
del debido proceso que debe atender la facultad sancionadora por parte de las entidades estatales, existen
parametros que la administracién debe cumplir, uno de ellos es llamar tanto al contratista como a la
aseguradora para obtener el pago de lo estimado en la Resolucion.
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En virtud de lo anterior, el garante solicita de manera subsidiaria a la Secretaria Distrital de la Mujer
MODIFICAR los apartes pertinentes de la mencionada providencia en el sentido de ordenar el pago total
de la obligacion en primer lugar al contratista y en caso tal de no obtenerse el mismo, a la Aseguradora.

iii) Aplicabilidad de la compensacién como fendmeno de extincién de las obligaciones.

En relacion con el tercer argumento del recurso, la aseguradora sefial6 que el articulo 1625 del Caodigo Civil
estable los mecanismos de extincion de las obligaciones contraidas, de las cuales realizo un analisis de los
hechos en relacion con “la compensacion”.

Para ese efecto, manifesté que la compensacion consiste en la existencia de dos relaciones obligacionales
(créditos y débitos) reciprocas, en donde dos sujetos son, al mismo tiempo, deudores y acreedores entre si.
Cuando esto sucede es posible extinguir ambas obligaciones, con la fuerza de un pago.

En relacion con el caso en concreto, deduce que el supervisor del contrato se refirié a la realizacion del
tercer mantenimiento contemplado en el objeto contractual cuya prestacion del servicio no fue reconocida
al contratista y sin embargo fue recibida por la Entidad. Teniendo en cuenta esto, en el evento en que la
Administracién adeudara sumas al contratista, estos valores pueden cruzarse con el cobro de la clausula
penal pecuniaria del contrato No. 924 de 2022, por el monto maximo a cobrar segun la aplicacion del
principio de proporcionalidad de la sancion.

Por lo anterior, el garante solicita a la Secretaria Distrital de la Mujer con el proposito de dar aplicacién de
la figura de la compensacién, en el evento en que la entidad opte por imponer la sancién correspondiente.

- ANALISIS Y POSTURA POR PARTE DE LA ENTIDAD FRENTE A LOS
ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

1. Falta de proporcionalidad en la sancidn impuesta al contratista:

Una vez analizada las obligaciones correspondientes al contrato de prestacion de servicios No. 924 de 2022,
este despacho logra identificar que el objeto contractual se extiende méas alla de la realizacion de cuatro
mantenimientos a los aires acondicionados del Nivel Central de la Secretaria Distrital de la Mujer. Contrario
sensu, el contratista debe acatar el cumplimiento total de las obligaciones generales, especificas descritas y
aceptadas por el contratista en la aceptacion de la oferta.

Bajo ese sentido, es claro que el calculo no puede hacerse sobre cuatro mantenimientos y proponer que el
contratista realizo tres, en tanto no era lo Gnico con lo que se obligaba al aceptar el contrato, puesto que, si
bien existe la manifestacion por parte de la supervision en cuanto a una visita realizada el 20 de febrero de
2023 del contratista para el tercer mantenimiento, el mismo no se puede tener en cuenta dado que no relne
los requisitos juridico contractuales para el reconocimiento de sumas adeudas a favor del contratista como
lo es el informe establecido en la clausula séptima del contrato de prestacion de servicios No. 924 de 2022:

“Entregar informe para cada mantenimiento preventivo y correctivo realizado incluyendo el estado
y el funcionamiento del aire acondicionado de precision. Asi mismo, el contratista deberd indicar
la fecha y el (los) repuestos o elementos reemplazados, no se recibird ningin reporte sin la firma
correspondiente del funcionario designado por la supervision, asi como del técnico autorizado por
el proveedor para realizar esta labor; dicho reporte sera verificado por el supervisor del contrato
designado por la Entidad.”

Como consecuencia de lo anterior y del acervo probatorio del expediente contractual, este despacho observa
que, por parte de la supervision, la_Entidad no recibid_informe alguno del tercer mantenimiento
realizado con el fin de identificar los hallazgos percibidos en el presunto mantenimiento realizado.

Cabe recordar que es deber de las Entidades Pablicas velar por la correcta ejecucion y administracion de los
recursos publicos y ello conlleva a la exigencia de unos requisitos para el reconocimiento de cada pago a
favor del contratista como los establecidos en la clausula quinta del contrato en mencion:
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“5. Requisitos para el pago.
Los cuales se pagaran previa programacion del PAC y la entrega de los siguientes documentos:

a) Informe de mantenimiento realizado debidamente firmado por el contratista, junto con los
certificados de garantias correspondientes.

b) Certificado de cumplimiento o acta de recibo a satisfaccion expedido por la supervisora (r) y/o
interventora (r) del contrato.

¢) Actade ingreso de los bienes al almacén. (cuando aplique)

d) Copiade laplanilla de pago de los aportes al régimen de seguridad social, para el periodo cobrado,
en proporcion al valor mensual del contrato, cuando se trate de personas naturales.

e) Certificacion suscrita por el representante legal o revisor fiscal, que acredite el cumplimiento del
pago de aportes al sistema de seguridad social integral de los ultimos seis (6) meses, de
conformidad con el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 o aquella que lo modifique, adicione o
sustituya cuando se trate de personas juridicas.

Nota 1: El primer pago quedara supeditado a la entrega por parte del Contratista del RIT.

Nota 2: De conformidad con el articulo 16 del Decreto Distrital 189 de 2020 el plazo de pago serd maximo
de treinta (30) dias calendario luego de recibido los bienes o servicios establecidos, siempre y cuando se
cuente con el recibo a satisfaccion por parte del supervisor y con el cumplimiento de todos los demés
requisitos que correspondan a cargo del contratista.

Nota 3: Para efectos de facturacion, el contratista deberd atender las disposiciones en materia tributaria
contempladas en el Decreto 358 de 2020, la Resolucién 000042 de 2020 y demés normas expedidas por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, en materia de facturacion electroénica. ”

Asimismo, se advierte al garante que los servidores publicos estan obligados a dar estricto cumplimiento a
la gestion fiscal del patrimonio publico tal como lo sefiala el articulo tercero de la Ley 600 de 2000:

“Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades
economicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas de
derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada
y correcta adquisicién, planeacidn, conservacién, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como
a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales.”

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para este despacho que la supervision no puede y debe reconocer
pagos por concepto del “mantenimiento” de fecha 20 de febrero de 2023 a los equipos de aire
acondicionado, dado que contractualmente no reune los requisitos para tal fin y como consecuencia de ello,
la Entidad no puede dar fe del estado de dichos equipos y la ejecucién contractual por parte del contratista;
y en el entendido de reconocer suma dineraria alguna por un supuesto ‘tercer mantenimiento” seria
constitutivo de detrimento patrimonial puesto que no existen evidencias e informes de su realizacion, asi
como un recibo a satisfaccion de la supervisora por la prestacion del servicio.

En ese orden de ideas y de conformidad con los argumentos técnicos y juridicos la visita realizada por parte
del contratista el pasado 20 de febrero de 2023, no sera reconocida como “tercer mantenimiento” 'y por
tanto no se tendrd en cuenta como hecho superado para el célculo y la tasacion de la clausula penal
pecuniaria.

Ahora bien, es menester de esta Administracion identificar si procede el ajuste frente a la tasacion de la
clausula penal pecuniaria pactada en el contrato de prestacion de servicios No. 924 de 2022 y una vez
verificados y validados los soportes allegados por la supervision en el expediente contractual y el conjunto
de obligaciones cumplidas y no cumplidas por parte del contratista, se encuentra viable juridicamente acudir
al principio de proporcionalidad de conformidad con lo establecido por el articulo 1596 del Cddigo Civil
sobre la estimacion y cobro de la clausula penal pecuniaria: “Si el deudor cumple solamente una parte de la
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obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente
la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal.”

Por su parte, el Consejo de Estado’ sefiala:

“De otro lado, si bien la ley establece la posibilidad de que la clausula penal se reduzca en
proporcién a la parte ejecutada del contrato, esto no significa que el parametro sea el monto del
dafio. En otras palabras, puede ocurrir que un contrato se haya cumplido en un 40%, de manera
gue podria reducirse la sancion en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria ocurrir que no
existan perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la pena en la proporcion indicada,
como quiera que no es la magnitud del dafio lo que define la reduccion de la pena, sino la parte de
la ejecucion del contrato que haya realizado el deudor.”

Teniendo en cuenta que los contratos estatales no son ajenos a lo dispuesto en las normas civiles y
comerciales que rigen la materia y de conformidad con lo expuesto por la legislacién Colombiana y los
pronunciamientos del Consejo de Estado, la Secretaria Distrital de la mujer reconocera el derecho que la
Ley le otorga al contratista sobre la rebaja proporcional de la pena estipulada, teniendo en cuenta el
cumplimiento parcial acreditado inicialmente sobre los dos primeros mantenimientos pactados en el
cronograma del contrato de prestacién de servicios No. 924 de 2022.

Como consecuencia de lo anterior, para el caso en concreto este despacho tendra en cuenta el siguiente
célculo para efectos de cuantificar el valor de la clausula penal pecuniaria impuesta como sancion por el
incumplimiento parcial del contrato por parte del contratista. En ese sentido se tendra el siguiente calculo:

Formula:

Sancion: S

Valor total del contrato: VIC
Clausula Penal: CP

Porcentaje de Incumplimiento: Pl
S=(VTC * CP) * PI

S =($11"200.000 * 10%) * 50%

S = ($1°120.000 *50%)

S= $560.000

Asi las cosas, se acepta parcialmente lo solicitado por el garante en su escrito de reposicion en contra de la
Resolucion No. 0405 del 06 de octubre de 2023. Por tanto, de conformidad con la formula matematica
anteriormente citada se modifica el valor de la clausula penal pecuniaria a imponer por una valor de
QUINIENTOS SESENTA MIL PESOS M/CTE. ($560.000) y en consecuencia el articulo segundo del
mencionado acto administrativo quedara de la siguiente manera:

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, h&gase efectiva de manera
proporcional la sancion penal pecuniaria pactada en la Clausula 14 del Contrato, equivalente a la
suma de QUINIENTOS SESENTA MIL PESOS M/CTE. ($560.000)".

ii) Inexistencia del Ilamado al contratista para asumir el pago de la obligacion:

En primer lugar, este despacho considera oportuno citar las caracteristicas de exigibilidad del cobro de la
garantia Unica de cumplimiento a favor de entidades estatales y en ese sentido el consejo de Estado?
sefiala:

1 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA: Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO- Bogota D. C., noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008)- Radicacion numero: 68001-23-31-000-1996-
02081-01(17009)

2 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO: SECCION TERCERA- Consejero
ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR Bogota, D.C., doce (12) de septiembre de dos mil dos (2002)-
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-4430-01(16971)
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“3%) La poliza de seguro que toma un contratista con una compafiia aseguradora en beneficio de
una entidad publica, tiene como fuente el contrato estatal que previamente han celebrado las
partes, como quiera que aquélla tiene el propdsito exclusivo de garantizar el cumplimiento de
dicho contrato y, tan sélo al momento de quedar en firme el acto administrativo mediante el cual
la entidad contratante declara la realizacion del siniestro, esto es, cuando por causas imputables
al contratista, tiene ocurrencia uno de los riesgos amparados por la pdliza, las multas o la
clausula penal pactadas en el contrato, o la caducidad del mismo, segun sea el caso, es que surge
para la aseguradora la obligacion de indemnizar.

Es tan cierto lo anterior, gque el titulo ejecutivo o de recaudo para efectos de reclamar el pago
coactivo de la poliza en los procesos que tienen por fundamento el cobro de obligaciones
derivadas del contrato de seguro suscrito por el contratista en beneficio de la entidad contratante,
serd complejo, conformado basicamente por el contrato estatal, el acto administrativo
ejecutoriado que declara la ocurrencia del siniestro y la respectiva pdliza de garantia.

"...¢,Cuando nace la obligacién de indemnizar por parte del asegurador?. Es decir: ¢A partir de
cuando es exigible por la Administracion al Asegurador el pago de la acreencia?

"Cuando el beneficiario del contrato de seguros es la Administracion, la obligacion de
indemnizar por parte del Asegurador se hard exigible sélo cuando el acto administrativo
constitutivo que reconozca la existencia del siniestro, el cual concreta una obligacién clara y
expresa, esté en firme.”

Con base en lo anterior, para la Administracion es claro que con el acto administrativo que declara la
ocurrencia del siniestro y en virtud del contrato de seguro celebrado entre el contratista y su garante, surge
la obligacién indemnizatoria a favor de la Entidad Estatal. Ahora bien, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
sefiala que:

“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 debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso
del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo
del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran 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 cualguier otro
medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.” (Subraya y negrilla por
fuera del texto original)

Bajo ese entendido, este despacho observa que el ordenamiento juridico brinda opciones a las entidades
estatales para hacer efectivo el cobro de la clausula penal a titulo de sancién impuesta al contratista por la
declaratoria de incumplimiento parcial en los contratos estatales, siendo una de ellas, la_afectacién de la
garantia de cumplimiento. Igualmente, no se observa disposicion juridica que ordene a la Administracion
Publica a un determinado procedimiento en primer y/o segundo lugar para el cobro entre el contratista y su
garante.

Por tanto, en virtud de disposiciones jurisprudenciales y legales sefialadas anteriormente, la Secretaria
Distrital de la Mujer para tal fin, no accedera a lo solicitado por la Aseguradora Seguros del Estado en el
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entendido de realizar primero el cobro de la clausula penal pecuniaria al contratista y haré efectiva la garantia
Unica de cumplimiento.

iii) Aplicabilidad de la compensacion como fendmeno de extincién de las obligaciones.

De conformidad con lo analizado en el primer punto de debate del recurso de reposicion interpuesto por el
garante, es importante sefialar que el contratista recibié el pago por concepto de los dos primeros
mantenimientos. Sin embargo y en razon a que la entidad no recibié los informes que deben acompafar la
realizacion del tercer mantenimiento y a que el cuarto mantenimiento no se ejecutd, se evidencia que de
conformidad con lo manifestado por la supervision no existen sumas adeudadas a favor del contratista. Asi
las cosas, este despacho no encuentra juridicamente viable la utilizacion del mecanismo de compensacion
como forma de extinguir el pago de la obligacidn dineraria a favor de la Secretaria Distrital de la Mujer con
el propdsito de cruzar valores en el cobro de la clausula penal pecuniaria del contrato No. 924 de 2022.

Por ultimo, es importante resaltar que el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015, sefiala que:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas las garantias
previstas en este capitulo asi:

“(...) El acto administrativo correspondiente es la reclamacion para la compariia de seguros.”

En virtud de lo anteriormente expuesto a nivel legal y jurisprudencial, se recuerda que el mecanismo que
presta merito ejecutivo para el cobro de la clausula penal pecuniaria es el acto administrativo gue declara
el siniestro de incumplimiento parcial de las obligaciones del contrato; sin que sea admisible cualquier
otra formalidad o procedimiento adicional a la decision adoptada donde, para el caso en concreto quedo
plenamente demostrado las oportunidades procesales que se brind6 desde esta entidad estatal al contratista
y su garante para ejercer su derecho a la defensa y contradiccion.

Por lo anterior, la Entidad no accede a lo solicitado por el garante en el sentido de dar aplicacién a la figura
de la compensacion para efectos de la imposicion de la sancion contemplada en la clausula penal pecuniaria
del contrato en mencién.

Que, en mérito de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Reponer parcialmente la decision adoptada mediante Resolucion No. 0405 del
6 de octubre de 2023.

ARTICULO SEGUNDO: Modificar el articulo segundo de la Resolucion No 0405 de 2023, de la siguiente
manera:

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, hagase efectiva de manera
proporcional la sancion penal pecuniaria pactada en la Clausula 14 del Contrato, equivalente a la
suma de QUINIENTOS SESENTA MIL PESOS M/CTE. (3560.000)”.

ARTICULO TERCERO: Notificacion. Surtir la notificacion de la presente Resolucion de conformidad
con el articulo 67 y 69 de la Ley 1437 de 2011 al contratista y a la aseguradora.

ARTICULO CUARTO: Recursos. Contra la presente Resolucion no procede recurso alguno en los
términos de Ley.

ARTICULO QUINTO: En firme el presente Acto Administrativo y la Resolucion No 0405 de 2023,
publiquese en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica - SECOP, y comuniquese a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Cdmara de Comercio en la que se encuentren inscrito el contratista,
en cumplimiento del articulo 31 de la Ley 80 de 1993, modificado por articulo 218 del Decreto 019 de 2012.
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ARTICULO SEXTO: Vigencia. La presente Resolucion rige a partir de su ejecutoria.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogota D.C., a los diecisiete (17) dias del mes de noviembre de 2023.

.
LAURA MARCELA TAMI LEAL

Subsecretaria de Gestion Corporativa

Proyecto: Paula Andrea Bravo Rosero -Contratista - Direccion de Contratacion. +-, | l‘m} >R

Reviso: Carlos Villa—Contratista-Subsecretaria de Gestion Corporativa. - e
Reviso: Javier Rincon-Abogado asesor externo.
Reviso: Luis Guillermo Flechas — Director de Contrataciénf'




