ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C.

SECRETARIA DE AMBIENTE

RESOLUCION No. § g . ZDE 03 AGO 2010

“Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion
No. 4084 del 18 de mayo de 2010" -

LA DIRECTORA DE GESTION CORPORATIVA DE LA SECRETARIA DISTRITAL DE
AMBIENTE

En uso de sus atribuciones legales y en especial las conferidas por la Ley 80 de 1993, la
Ley 1150 de 2007, Decreto 2474 de 2008, el Decreto Distrital 109 de 2009, la Resolucién
No. 629 de 2008 y 5756 de 2010, y

CONSIDERANDO.

Que el articulo 29 de la Constitucion Politica determina que el debido proceso se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Que la funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones (Art. 209 CP).

Que la Ley 489 de 1998 establece que la funcion administrativa se desarrollara conforme a
los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia.

Que son principios orientadores de las actuaciones administrativas los de economia,
celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion.

Que en virtud del principio de contradiccion, los interesados tendran oportunidad de

conocer y de controvertir las decisiones que las entidades estatales tomen a través de los
medios legales.

Que la SDA, celebro el Contrato de Prestacion de Servicios No. 936 del 22 de mayo de
2009 con la firma de Vigilancia y Seguridad Privada AMERICAN VIG LTDA, cuyo objeto
es “Prestar el servicio de vigilancia y de seguridad privada para la Secretaria Distrital de
Ambiente”.

Que el dia 27 de abril de 2010 a las 9:00 a. m. en la Direccién de Gestion Corporativa de
la SDA, se llevd a cabo audiencia de debido proceso con el fin de escuchar al contratista
respecto de los incumplimientos que se pudieron dar en la ejecucion del contrato
celebrado con la firma AMERICAN VIG LTDA, garantizando el derecho al debido proceso
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articulo 6, (...) la entidad en cabeza del servidor publico encargado de la imposicion de
sancion, debe garantizar que el administrado se le respete su derecho fundamental al
debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica. El 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 competentes y con observaciéon 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. Quién 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 delaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se

alleguen en su contrata; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

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

Por consiguiente el debido proceso debe guiar la actuaciéon de la administracion y sancion
administrativa no puede ser ajena a los principios que lo integran, en cuanto las garantias
sustanciales y procesales han sido consagradas en la constitucion a favor del sancionado

y estan destinadas a proteger sus derechos fundamentales y a controlar la potestad
sancionadora del Estado.

(..))

En el caso de AMERICAN VIG, el contrato no establece un procedimiento para la
imposicidon de sancién y mucho menos indica las cuantias y los montos para su tasacion.

Técnicamente, el contrato es el acto juridico bilateral que mediante el consentimiento de
los contratantes crea, regula, modifica o extingue una relacion juridica obligacién de
caracter patrimonial. En consecuencia, mediante los contratos, las personas — naturales o
juridicas buscan obtener una finalidad que el derecho les permite alcanzar. Por lo tanto la
imposicion de sanciones debe estar previamente pactada en el contrato de manera
expresa, precisa, clara y limitada a los casos alli senalados.

La SDA se esta ideando una forma de cuantificar el valor de la sancién, cual era ignorada

por AMERICAN VIG LTDA, toda vez que no estaba pactada en el contrato, lo cual

constituye una conducta arbitraria que desconoce el acuerdo de voluntades legalmente
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celebrado, que es una verdadera ley que se debe acatar y cumplir.

(..))

Asi las cosas las potestades administrativas deben ser expresas, especificas, esto es
concretas y determinadas, porque no caben poderes indeterminados, ya que toda
organizacion necesaria una distribucion de funciones y de competencias.

El acto impugnado conculcé el principio de legalidad y el derecho al debido proceso de la
empresa contratante, pues se abstuvo de ponderar objetivamente los supuestos de hecho
que rigen las clausulas excepcionales o potestades exorbitantes del contrato estatal,
debido a que no se valoré con clara suficiencia juridica los hechos que dieron origen a
declarar el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios No. 936 (sic) de 2009.”

C. NO BSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD
DE LA SANCION.

Argumenta el recurrente “Para el caso en estudio, es necesario concluir que no todas las
infracciones a las normas contractuales por parte del contratista pueden generar
sanciones drasticas, pues teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad vy
razonabilidad de las sanciones en el marco de las infracciones contractuales y tributarias,
esta tiene un claro fundamento en el principio de equidad, consagrado en el articulo 363
de la Constitucion, equidad que, no soélo debe predicarse de la obligacion contractual, sino
que debe imperar en la aplicacion y cuantificacion de las sanciones que puedan llegarse a
imponer, tanto por el desconocimiento de las obligaciones contractuales de caracter
sustancial, como de las accesorias a ella.

Ahora bien, en gracia de discusion, de comprobarse la absoluta negligencia de la firma
FIDUCIARIA DE OCCIDENTE en el cumplimiento de las obligaciones legales y
contractuales a su cargo, encargo de manejo de recursos que era conocido plenamente
por la Secretaria Distrital de Ambiente, converge entonces que se produzca una sancion
proporcional por la afectacion del servicio y de los derechos laborales de los empleados
que laboran para compaiia de vigilancia, pues dicho incumplimiento repercutio
directamente en la falta de atencién a los compromisos de la empresa AMERICAN VIG
LTDA con su personal encargado de la vigilancia de las instalaciones de la SDA.

De modo que la Direccién de Gestién Corporativa de la Secretaria Distrital de Ambiente
(SDA) debid graduar la sancién impuesta antes de optar por imponer el cinco por ciento
(5%) del maximo legal y contractual, pues, en virtud del principio de justicia se debid tener
en cuenta la conducta de la empresa AMERICAN VIG LTDA, pues para imponer dicho
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porcentaje, debieron probarse y valorarse las razones que condujeron a tomar dicha
determinacion, como fueron las circunstancias particulares del caso, pues, con su
conducta claramente se inobservaron los criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

Para el recurrente es evidente que de acuerdo con lo dispuesto en la Resolucién No. 824

de 2009, en las clausulas Ky L, se establecieron los montos para establecer la graduacion
de las SANCIONES por incumplimiento:

K. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: En caso de incumplimiento parcial o total de las
obligaciones a cargo del CONTRATISTA, LA SECRETARIA podra hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria en un monto equivalente al diez por ciento (10%) del valor total
del contrato, como estimacién anticipada y parcial de los perjuicios que se causen, sin
perjuicio de que LA SECRETARIA pueda solicitar al CONTRATISTA la totalidad del valor
de los perjuicios causados en los que excedan el valor de la clausula penal pecuniaria.
PARAGRAFO: el CONTRATISTA autoriza a LA SECRETARIA para que descuente de las
sumas que le adeuden, los valores correspondientes a la clausula penal pecuniaria.
PARAGRAFO PRIMERO: Las SANCIONES seran impuestas de conformidad con el
procedimiento denominado Sanciones Contractuales, contenido en el Manual de Proceso
y Procedimientos de la Secretaria Distrital de Ambiente.

L. SANCIONES: a) MULTAS: LA SECRETARIA podra imponer multas sucesivas en caso
de incumplimiento parcial de algunas de las obligaciones de contrato, equivalentes al

1x1000 diario del valor del contrato, y hasta un equivalente al diez por cierto (10%) de su
valor.

(...)

Las clausulas k y L utilizan la expresion "hasta un equivalente al diez por ciento 10% de
su valor”, lo que le otorga a la administracién un margen para graduar la sancion, y que
para el presente caso fue del cinco por ciento (5%). Sin embargo, esta facultad no debid
ser utilizada de forma arbitraria, pues le competia a la Direccién de Gestion Corporativa
de la Secretaria Distrital de Ambiente (SDA) indicar los motivos precisos y objetivos por
los cuales decidié aplicar dicho porcentaje, pues salta a la vista que la resolucion
impugnada ignoro calificar las circunstancias que dieron origen al presunto incumplimiento
parcial del contrato No. 00936 de 2009 por parte de la empresa AMERICAN VIG LTDA,
pues como se ha alegado a lo largo de! presente recurso, la falta de pago de salarios y
aportes a la seguridad social de los trabajadores de dicha compafia, no se derivo
exclusivamente de una conducta imputable al contratista, sino también de la firma
FIDUCIARIA DE OCCIDENTE, pues era ésta quien de acuerdo con el contrato de fiducia
suscrito el dia tres (03) de agosto de 2009, habia asumido la obligacién de realizar dichos
pagos. Tampoco tuvo en cuenta que el contratista en ningin momento afect6 gravemente
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la ejecucién del contrato de vigilancia con la Secretaria Distrital de Ambiente, ya que se
encuentra probado que el mismo no sufrié una paralizacién durante el tiempo que ha
transcurrido de su ejecucion.

Las circunstancias de graduacion de la SANCION que no fueron valoradas por la
Secretaria Distrital de Ambiente no pueden ser equiparadas con situaciones de grave
incumplimiento contractual, ya que el dafio producido por estas presuntas irregularidades
no es el mismo, pues se reitera que los hechos que dieron origen al presente
procedimiento no impidieron el normal desarrolio del objeto contractual, pues no existe
prueba que certifique que a la fecha la empresa AMERICAN VIG LTDA haya dejado de

"prestar el servicio de vigilancia y de seguridad privada para la secretaria distrital
de ambiente”.

Dado que la Secretaria Distrital de Ambiente motivo su decisién de manera errada y
parcializada, y teniendo en cuenta que el contratista sancionado no esta actualmente
dedicado a realizar el pago de salarios y aportes a la seguridad social en virtud que dicha
obligacion le fue delegada a la firma FIDUCIARIA DE OCCIDENTE, y que de alguna
manera su aparente incumplimiento no interrumpié el objeto contractual, en virtud del
principio de justicia y equidad que debe regir en estos casos, es menester aplicarse
muchisimo menos del cinco por ciento (5%) de la sancion por incumplimientos parciales.

En virtud de ello, el principio de legalidad es un elemento central en el ordenamiento
juridico, que establece un marco de actuacion de los 6rganos en donde la ley entra a
limitar y obligar a la administracion a aplicar la norma de acuerdo con las circunstancias
de cada caso sin que medie un exceso por parte del Estado, ni actuar en aquelias
situaciones en las que no esta expresamente facultado.

Visto lo anterior para que proceda la imposicion de la sancion, ésta debe encontrarse
expresamente estipulada en el contrato, en los casos y montos en que proceda,
obedeciendo al contenido en el articulo 1602 del Cédigo Civil; relativo a que el contrato es
ley para las partes y que es aplicable a la contratacidn estatal, por virtud de la remision
expresa a dicha regulacion que hacen los articulos 13 y 32 de la Ley 80 de 1993."

CONSIDERACIONES DE LA SECRETARIA

A. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Tal y como se sefialé en la Resolucion recurrida, la declaratoria de incumplimiento tiene
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como objeto conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones y procede mientras se
halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a su cargo.

Asi mismo, en dicha resolucién se precisaron como presupuesto para la declaratoria de
incumplimiento los siguientes: 1. Precedencia de audiencia del afectado, 2. Procedimiento
establecido en el manual de procedimiento y procedimientos, sanciones contractuales en
el contrato y que garantice el debido proceso del contratista y 3. Procedencia mientras se
halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a su cargo; presupuestos éstos que fueron
identificados plenamente para la declaratoria de incumplimiento, como se detalla:

1. Precedencia de audiencia del afectado. De parte de la entidad se cumplié con
este presupuesto contemplado en el articulo 87 de Decreto 2474 de 2008 ya que se
realizo la audiencia de debido proceso en las fechas ya citadas.

2. Procedimiento establecido en el manual de procesos y procedimientos
sanciones contractuales en el contrato y que garantice el debido proceso del
contratista. EI Manual de procesos y procedimientos —sanciones contractuales
establecen con claridad el procedimiento para la imposicion de la sanciones, el cual
garantiza el debido proceso al contratista, asi mismo éste presupuesto se cumple
con lo dispuesto en la clausula contractual, segun lo establecido en el Paragrafo 2°
del articulo 33 de la ley 1150 de 2007 y el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008,
cuando se expresa la facultad de la entidad contratante para sanciones en caso de
incumplimiento por parte de los contratistas.

3. Procede mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a su
cargo. En este caso en particular, al momento de declarar el incumplimiento de las
obligaciones identificadas en la Resolucion 4084 del 18 de mayo de 2010, fecha de
expedicion del acto, se encontraban incumplidas.

-

Adicionalmente, se precisa que para la fecha de la declaratoria de incumplimiento:

1. Estaba plenamente demostrada la ocurrencia de un incumplimiento por no cumplir
con la obligacion 9) de la Resolucion No. 824 de 2009 que hace parte integral del
contrato de prestacién de servicios No. 936 de 2009.

2. Articulo segundo literal L) Sanciones contemplado en la Resolucion 824 de 2009,
por la cual se adoptan las clausulas comunes a todos los contratos de prestacion
de servicios que hace parte integral del contrato.

B. EN CUANTO AL ARGUMENTO DE HECHOS SUPERADOS.

BOG 3o
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Tal y como se ha sefialado en los argumentos anteriores esta demostrado dentro la
declaratoria de incumplimiento  contractual que el contratista para la fecha de la
declaracion del incumplimiento habia incumplido con algunas de sus obligaciones
contractuales, es decir que para la fecha de expedicion del acto administrativo los
presupuesto necesarios para el mismo se encontraban plenamente cumplidos.

El argumento sefialado por el recurrente, confirma la efectividad de la medida tomada por
la  administracion. Téngase en cuenta para efecto, que la funcién primordial de la
declaratoria de incumplimiento es conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.

No obstante, el contratista a la fecha no ha cumplido con sus obligaciones contractuales y
legales, con las siguientes obligaciones:

a. Pago de las cesantias y intereses, salarios y prestaciones sociales, primas,
vacaciones de dos (2) afios y seguridad social, de las personas que
prestaban el servicio para el cumplimiento del objeto contractual. Tal y como
lo han manifestado los sefiores vigilantes que prestan el servicio. Asi como el
suministro de la dotacion.

b. Al recurso de reposicién no se adjunta prueba alguna de haber consignado
los pago de las cesantias y intereses, salarios y prestaciones sociales,
primas, vacaciones de dos (2) afios y seguridad social, de las personas que
prestaban el servicio para el cumplimiento dei objeto. Por esta causa, de
acuerdo con el numeral tercero del articulo 99 de la ley 50 de 1990, corre a
cargo del contratista una sancién de un dia de salario por cada dia de mora
por la consignacion omitida en 2009 y ademas, un dia de salario por cada
dia de mora por la consignacion no efectuada en 2010., violando de esta
manera la ley laboral y demas normas vigentes.

Como se observa con detalle se evidencia de manera clara que los hechos que dieron
origen a la declaratoria de incumplimiento parcial no han sido superados por el contratista.
Por lo anterior, el argumento del recurrente no es acogido.

C. EN CUANTO AL ARGUMENTO DE VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO

Es pertinente clarificar que ante la ausencia de un procedimiento legal previamente
establecido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que la Administracion
estd obligada a observar las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo,
relacionadas con los principios que inspiran la funcion administrativa, con la oportunidad y
modo de inicio de las diligencias, con la forma de notificar las actuaciones, con los
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recursos pertinentes, las oportunidades de audiencia del afectado, los términos en que
deben resolverse las peticiones y, en general, aquellas normas del régimen general que
resulten pertinentes para imponer la sancion cuya competencia fue otorgada por la ley.

La Ley 1150 de 2007 no establece un procedimiento administrativo especial para
declaratoria de incumplimiento parcial, toda vez que sus disposiciones se limitan a indicar

gque el procedimiento debe ser breve y que en desarrollo del mismo se debe conceder
audiencia al afectado.

Asi las cosas, la entidad se encuentra en el deber de otorgar al contratista la posibilidad de
exponer sus razonamientos y de defensa de manera plena y amplia; deber acatado por la
Secretaria Distrital de Ambiente toda vez que se realizaron diversos requerimientos sobre
los continuos incumplimientos con antelaciéon a la expedicion de la resolucion recurrida,
brindando asi la oportunidad al contratista que en repetidas ocasiones expusiera sus

racionamientos sobre los incumplimientos y aportara las pruebas necesarias, sin que se
obtuviera respuesta.

Es claro, que en tanto la ley no determine un procedimiento especial basta cumplir con un
procedimiento administrativo general que garantice el debido proceso para poder declarar
incumplimientos, mas aun cuando las mismas partes lo pactaron dentro del contrato.

Es claro que, antes de que la Entidad tomara la decision de declarar el incumplimiento
parcial, agoté los medios a su alcance para, no s6lo hacerle ver, sino exigirle al contratista
que diera cumplimiento a lo pactado en el contrato; durante varios meses antes de tener
que tomar la decision de declarar el incumplimiento parcial para instarlo a cumplir con su
obligacion, la Entidad libré diversos oficios, y efectué reuniones, sin que el contratista
justificara el incumplimiento, ni cumpliera con los establecido en el contrato.

Especificamente sobre el debido proceso en materia sancionatoria contractual el Consejo
de Estado ha manifestado que:

“El Estado, para la satisfaccion de los intereses y necesidades colectivas, requiere el
aprovisionamiento de bienes y servicios y la ejecucion de obras, lo cual obtiene mediante
la contratacion de los particulares o de las entidades que lo integran. Es decir, el contrato
celebrado por las entidades publicas se fundamenta en el interés general, pues es
un medio o instrumento al que recurren éstas en aras de conseguir sus objetivos
institucionales, desarrollar sus funciones y cumplir la mision que dentro del Estado
y la sociedad les ha sido confiada.

Por ello, el contrato estatal es una forma de actividad administrativa, dado que tiene por
objeto la adquisicion de bienes y servicios tendientes a lograr los fines del Estado, la
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continua y eficiente prestacién de los servicios publicos, en armonia con los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ésta para su logro, quienes si bien
concurren a €l persiguiendo un interés particular, que consiste en el derecho a una
remuneracion razonable, proporcional y justa previamente estipulada, como retribucion por
el cumplimiento del objeto contractual, cumplen una funcién social que implica
obligaciones. O sea, todo contrato estatal es expresion nitida de la funcién administrativa,
tanto en su celebracion como en su ejecucion, en el entendido de que persigue la
realizacion de un interés pablico.

Precisamente, una tesis con rigor cientifico explica el fenomeno de la contratacion
administrativa a través de la teoria de la causa- fin, que representada por el interés publico
relevante se incorpora como elemento esencial al contrato y funciona durante toda su
ejecucion, siendo evidente que traduce el ejercicio de la funcion administrativa: es decir:

“El contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos por el derecho privado,
(...) procura la satisfaccién de un interés publico relevante, de realizacién inmediata o
directa, que se incorpora al fin u objeto del acuerdo, proyectandose en su régimen
sustantivo (...). La finalidad publica y no la competencia jurisdiccional es lo que define y
tipifica la institucion del contrato administrativo con rasgos peculiares que lo distinguen
tanto del contrato civil entre particulares como del regido parcialmente por el derecho
civil...”

Asi las cosas, es claro que la actividad contractual del Estado, que consiste en la
seleccion del contratista colaborador, la adjudicacion del contrato, su celebracion,
ejecucion y liquidacion, configura una tipica accion de la Administracion, lo cual implica
que ella debe realizarse cumpliendo tanto los principios y las reglas que especialmente la
encauzan (Estatuto General de la Contratacion y normas legales y reglamentarias
expedidas en esta orbita), como todos aquellos principios y reglas de la funcion
administrativa, uno de los cuales, es precisamente el del debido proceso y las demas
garantias que lo definen y perfilan en el ordenamiento juridico colombiano.

En efecto, la observancia del debido proceso en las actuaciones administrativas,
incluyendo la contractual, es de tal trascendencia para la obtencién de decisiones
verdaderamente justas y adecuadas al derecho material, que su proyeccion en ellas tiene
los siguientes alcances: [i] ser oido antes de que se tome la decision; [ii] participar
efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su terminacién; [iii] ofrecer y producir
pruebas; [iv] obtener decisiones fundadas o motivadas: [v] recibir notificaciones oportunas
y conforme a la ley; [vi] tener acceso a la informacién y documentacién sobre la actuacion;
[vii] controvertir los elementos probatorios antes de la decision: [viii] obtener asesoria legal;
[vii] tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las decisiones administrativas (14).
m :: °|'v: |
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Sin embargo, surge en el ambiente juridico -doctrina y jurisprudencia- la valida inquietud
acerca de la forma cémo todas las garantias enunciadas que integran el debido proceso
rigen en materia de contratacion, al igual que sobre la intensidad y el grado (pleno o
limitado) con la que deben ser aplicadas en esta 6rbita de la actividad del Estado, sobre la
base de que la norma constitucional (art. 29 C.P.) reconoci6 este derecho sin distinciones,
pero sin olvidar que con el desarrollo de dicha actividad se persigue un interés general que
debe ser satisfecho con eficiencia, eficacia, calidad y en los términos debidos para su

obtencion oportuna, de suerte que se asegure la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y el funcionamiento del Estado.

La Corporacién, en el proceso de consolidacion jurisprudencial respecto a la garantia del
debido proceso en asuntos contractuales, concluy6 en forma categérica que este derecho
fundamental consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica rige en los
procedimientos administrativos, incluyendo dentro de éstos el contractual, sancionatorios o
no, y que este mandato constituye un avance significativo en la defensa del ciudadano,
deduccion a la que lleg6 con base en los siguientes planteamientos:

“...Para la Sala, el mandato del articulo 29 constituye un avance significativo en la defensa
del ciudadano y en la racionalizacion de los procedimientos administrativos sancionatorios
0 no, susceptibles de ser cobijados con la aplicacion de este derecho, y su
desconocimiento sera cosa del pasado. Ahora, y pese a que la determinacién del campo
de aplicacion de cada uno de los derechos que integra el debido proceso es un
asunto que se debera ir decantando caso a caso, es necesario dejar sentadas, por lo
menos, las bases sobre las cuales esa tarea se debe realizar. En principio, todos los
derechos que integran el debido proceso deben ser aplicables en materia administrativa,
porque el mandato constitucional quiso extender, sin distinciones, este haz de garantias al
campo administrativo. Esta idea no es mas que la aplicacion del principio del efecto util en
la interpretacion de las normas, a la vez que una forma de realizar el mandato
constitucional de manera efectiva. No obstante lo anterior, es forzoso aceptar que i)
muchos de esos principios rigen en materia administrativa en forma plena y absoluta, ii)
mientras que otros lo hacen en forma matizada, es decir, que no es posible hacer una
trasferencia de ellos de la materia judicial a la administrativa, sin que sufran cambios y se
transforme su estructura original. Pertenecen, por ejemplo, al primer grupo, el derecho a
ser investigado o sancionado por la autoridad competente, a que se observen las formas
propias del procedimiento, a que no se dilate injustificadamente el procedimiento, a que se
presuma la inocencia, la posibilidad de controvertir las pruebas y que se tome por nula la
obtenida con violacion del debido proceso, el derecho a la defensa, la posibilidad de
impugnar la decision condenatoria, el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho, el principio de la favorabilidad y el derecho a que no se agrave la sanciéon impuesta
cuando el apelante sea unico. Pertenecen al segundo grupo otros, muy pocos: el principio
de legalidad de la falta y de la sancion y la posibilidad de estar asistido por un abogado

BOG :'.';&": | Pagina 12 de 18
GOBIERNO DE LA CIUDAD

. 150 o001 2000 A pon "\ (I
Carrera 6 N” 14-98 Pisos 2°. 5°. 6" 7" y 9' Bloque A ‘ PBX 444 1030 l BOGOTA, D C. - Colombia ["“"““”‘ =) 7
Pisos 3" y 4" Bloque B: Edificio Condominio FAX: 444 1030 ext. 522 www.secrelariadeambiente.gov.co s\




§ NPy

]
3 Nt

O
ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTAD.C.

BECRETARIA D8 ARRIF 41T

RESOLUCIONNg g o 9 5503 AGO 2016

durante el procedimiento. Lo anterior no significa que, en algunos procedimientos
administrativos, tales principios no rijan en forma piena. Cuando se dice que no rigen en
forma plena estos derechos se quiere significar, por ejemplo, que la ley no siempre es
quien define las faltas y las sanciones, sino que se acepta que los reglamentos pueden
contribuir en la definicion de estos aspectos. En otras palabras, la reserva de ley de estas
materias se relaja, y admite una alta colaboracion del reglamento en su configuracién. En
cuanto al derecho a la asistencia de abogado durante el procedimiento, esta garantia no
se ha trasladado al comun de los procedimientos administrativos, con apoyo en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional -por ejemplo, en la sentencia C-071 de 1995-
quien asegura que este derecho no es predicable, como regla general, en los
procedimientos administrativos. Valorado en su conjunto, el avance del derecho al debido
proceso, en materia administrativa, ha sido formidable en los pocos anos de vigencia de [a
Constitucion, gracias a la categoria de derecho fundamental de que se reviste y que lo
hace especialmente protegible...”

Quiere decir lo anterior que, en las voces del articulo 29 de la Constitucion Politica, por
una parte, con antelacién a la adopcion de una decisién administrativa en la actividad
contractual que pueda resultar perjudicial o contraria a los intereses del contratista es
indispensable observar el debido proceso en las diferentes fases o etapas de dicha
actividad, en especial, desde la formacion de la voluntad entre el Estado y los particulares
contratistas para la suscripcién del contrato (precontractual) hasta su cumplimiento
(ejecucion contractual); y por otra parte, es menester determinar el campo de aplicacion de
cada uno de los derechos que contempla el debido proceso y su intensidad, segun el caso
y la etapa de la actividad contractual de que se trate, pues va de suyo que varios de esos
principios rigen en forma plena y absoluta en algunos eventos, pero en otros lo sera en
forma matizada, modutada o proporcional a la finalidad de la etapa y de los supuestos que
condicionan la actuacién de la Administracion, tal y como se pasara a describir a
continuacién a propdsito de la ejecucion del contrato y en particular en ejercicio de una
potestad sancionatoria como es la caducidad del contrato.

(...)

Asi, durante la etapa de la ejecucién del contrato en materia del ejercicio de las potestades
exorbitantes sancionatorias (caducidad, multas y clausula penal) la aplicacién matizada y
razonada de las garantias del debido proceso, se impone y resulta necesaria para la
satisfaccion de las necesidades, carencias, exigencias y requerimientos asociados a los
contratos, en tanto los motivos que fundamentan la aplicacion de esas prerrogativas estan
relacionados con el interés publico, los servicios publicos y las necesidades colectivas
apremiantes, cuya responsabilidad se encuentra radicada en la Administracién, quien, por
tal razon, no puede permitir incumplimientos que retrasen o demoren la obtencién del
objeto contractual, lo que se presentaria en grado mayor si tuviese que adelantar unas
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serie de actuaciones rodeadas de un excesivo ritualismo y adicionales a las propias de la
ejecucion del contrato para ejercer dichas facultades y adoptar las medidas necesarias con
el fin de salvaguardar y lograr el objeto del contrato.

O

No puede perderse de vista que la potestad sancionatoria encuentra su fundamento no
s6lo en el propésito de reprimir las faltas contractuales del cocontratante, sino
principalmente en la necesidad de asegurar mediante ese poder la efectiva y debida
ejecucion del contrato y, por esta via, la satisfaccion del interés publico, ante el
incumplimiento grave de las obligaciones del contratista que impiden lograr el objeto del
contrato, razén por la cual la Administracion debe actuar con firmeza y celeridad delante
de un contratista incumplido.

Lo que se quiere subrayar es que, por regla general, en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales, es la propia etapa de ejecucion del contrato el escenario
procesal en el cual el contratista debe haber tenido la oportunidad de rendir descargos,
solicitar pruebas o presentar alegaciones sobre los incumplimientos que se le atribuyen
durante el transcurso contractual, porque la Administracién a lo largo de la relacién
negocial le ha dado a conocer al contratista los hechos de incumplimiento que dan lugar al
ejercicio de la facultades sancionatorias y, ademas, le ha dado traslado de los elementos
de conviccion recaudados, con el fin de que aquél tenga la oportunidad de presentar sus
explicaciones y contradecir las pruebas que se aduzcan en su contra.

De ahi que, si bien las garantias que rigen el debido proceso son aplicables en materia de
potestades sancionatorias contractuales, lo cierto es que ello no tiene lugar con el mismo
ritualismo que en el derecho penal o disciplinario. Con otras palabras, el derecho al debido
proceso contractual en el ejercicio de las facultades sancionatorias no debe ser entendido
como la necesidad de adelantar una actuacion con formacién de un expediente como si
fuera un proceso penal o disciplinario, dado que esa vision no seria congruente con lo
perseguido por la ley al otorgar los poderes excepcionales de la Administracion; por el
contrario, el procedimiento en materia sancionatoria contractual de la Administracion debe
ser armonizado con el interés publico y general insito en los contratos que celebra la
administracion y debe ser aplicado en los términos ya explicados.

En conclusion, en materia de aplicacion de sanciones contractuales, lo que la
jurisprudencia ha reclamado es que la medida sancionatoria no resulte sorpresiva o
intempestiva, y que, en todo caso, se otorgue al interesado la oportunidad de expresar su
opinion y contradecir los elementos de juicio que se esgrimen en su contra, antes de que
se adopte la decision, procedimiento en la formaciéon de la voluntad de la Administracion
que no se suple con los recursos por via gubernativa, dado que es otra fase de la
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actuacion, en la que si bien impera también la garantia del debido proceso, en ella se
discute la decision ya tomada.”"

Es claro, entonces, que la violacién el debido proceso y derecho de defensa no se dio en
el desarrollo del tramite que generé la declaratoria de incumplimiento parcial, pues, se
observa que AMERICAN BIG LTDA, fue requerido para que cumpliera con las
obligaciones del contrato y explicara la razén de sy incumplimiento.

D. VULNERACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.”

‘Manifiesta el recurrente que se ha vulnerado el principio de legalidad al declarar el
incumplimiento parcial del contrato, sin que en el texto contractual estuviese detallado el
procedimiento para la tasacion la declaratoria de incumplimiento en cada caso,
argumentando adicionalmente que el procedimiento utilizado para la tasacion de
incumplimiento no fue objetivo.

—

Al respecto se debe aclarar que con total claridad la Resolucion No. 824 de 2009, por
medio de la cual se adoptan las clausulas comunes a todos los contratos de prestacion de
servicios que celebre la secretaria distrital de Ambiente en su articulo 2°. Obligaciones del
contratista numeral 9. Acreditar el pago de los aportes a los sistema de seguridad social
integral en (salud y pension) en los porcentajes establecidos en la norma legal vigente,
que hace parte integral del Contrato 936 de 2009 establece, igualmente establecido en el
paragrafo 2° del articulo 33 de la ley 1150 de 2007.

Como se observa se establecio dentro del texto contractual la cladusula de Sanciones por
incumplimiento, clausula que no es excepcional al derecho comun, por cuanto aparece
prevista en las normas del derecho privado que por expresa remision del articulo 13 del
estatuto contractual, Ley 80 de 1993, es la fuente primaria de la regulaciéon del contrato
estatal, y es por ello que las partes en un contrato y con miras a asegurar la cabal
ejecucion del mismo, pueden pactar dentro de sus clausulas una sancion o multa, en caso
de inejecucion o mora en el cumplimiento de una obligacion, como una manera de
apremiar al deudor.

Ahora bien, los contratos estatales son ante todo contratos, y como tales vinculan a las
partes contratantes que estan obligadas a cumplirlos en su tenor; por consiguiente, no le
es dable al contratista que suscribié con pleno conocimiento de su contenido un contrato,

' Consejo de Estado. Saia de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejera ponente: RUTI—:I STELLA CORREA PALACIO.
Sentencia 18394 de 2010. Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacion numero: 05001-23-26-000-1992-
00117-01(18394)
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incumplirlo y a la postre argumentar que al no haberse establecido un procedimiento
detallado para la imposicion sanciones que aceptd con la suscripcion, se le esta
vulnerando el principio de legalidad, sin tener en consideracion, que la administracion ha
surtido un procedimiento que garantiza el derecho al debido proceso y la contradiccién.

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, radicacion N° 16756, con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque en
Sentencia de 29 de junio de 2000 manifests que “Esta Seccion en auto de 4 de junio de
1998, expediente 13.988, examiné el alcance del art. 14 de la ley 80 de 1993 en tanto no
hacia mencién alguna a otras facultades exorbitantes de la administracion distintas a las
que se acaban de sefalar y en lo referente a las multas sefnald:...Lo primero que debe
tenerse en cuenta es que la clausula de multas no es excepcional al derecho comun y esta
muy seguramente fue la razon por la cual la ley 80 de 1993 no la incluyo en el art. 14. Y no
lo es, sencillamente porque aparece prevista en las normas de derecho privado (articulos
1592 del Codigo Civil y 867 del Cddigo de Comercio), que por expresa remision del
articulo 13 del Estatuto Contractual es la fuente primaria de la regulacion del contrato
estatal. En efecto, de acuerdo con la primera de estas disposiciones pueden establecer las
partes de un contrato obligaciones con clausula penal, definida por la ley como “aquella en
queé una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena
que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”.
Y el articulo 867 de! C. Co. Por su parte expresa: “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. “._ De estas dos previsiones se desprende que es
perfectamente licito y ello no comporta ninguna exorbitancia, que las partes en un
contrato y con miras a asegurar la cabal ejecucion del mismo puedan pactar dentro de sus
clausulas una pena (multa), en caso de inejecucién o mora en el cumplimiento de una
obligacion, como una manera de conminar o apremiar al deudor”. Cuando el contratista de
la administracion no cumple dentro del plazo establecido en el contrato, es precisamente
el vencimiento del plazo el que pone en evidencia su incumplimiento y es este el momento
en el que la administracion debe calificar la responsabilidad que le incumbe al contratista,
de manera que si lo fue por motivos Unicamente imputables a él que no encuentran
justificacion, debe sancionar su incumplimiento.” (Negrilla fuera del texto).

Es decir, que la clausula de sanciones fue plenamente aceptada por el contratista,
corresponde a una clausula del derecho comin, y no es dable la firma AMERICAN VIG
LTDA, presentar argumento alguno en cuanto a su estipulacion en el texto contractual y su
aplicacion en la ejecucion de contrato, en plena ejecucion contractual.

E. EN CUANTO A LA RETASACION DE LA DECLARATORIA DE
INCUMPLIMINETO
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Una vez verificada la obligacién incﬁmplida.gtegniezndo cgm3o éggn‘%mplo establecido en el
contrato 936 de 2009 y la Resolucion No. 824 del 17 de Febrero de 2009, y la
proporcionalidad de la misma, se tiene que al no efectuar oportunamente los pagos por
todo concepto laboral AMERICAN VIG LTDA incumplié parcialmente las obligaciones
contractuales, pero para efectos de la retasacion de la declaratoria de incumplimiento
parcial del contrato, se tiene que contratista ha incumplido con una de las obligaciones del
contrato, por lo que se determina que la declaratoria de incumplimiento parcial sera
retasada en el equivalente a 0.5% del valor total del contrato, porcentaje que no supera el

limite establecido en el mismo para la declaratoria de incumplimiento parcial del valor total
del contrato.

. . . . . . l
Por lo anterior, se retasa la declaratoria de incumplimiento parcial del contrato en la suma

de DIECINUEVE MILLONES OCHOCIENTOS VEINTITRES MIL NOVENTA PESOS
($19.823.090.00).

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucién No. 4084 de fecha 18 de mayo de 2010 y
por lo tanto confirmar la sancién impuesta a AMERICAN VIG LTDA en virtud del contrato
936 de 2009.

ARTICULO SEGUNDO: Retasar la sancién impuesta en el articulo segundo de la
Resolucion 4084 de fecha 18 de mayo de 2010, a la empresa AMERICAN VIG LTDA
representada legalmente por MISAEL BEJARANO SUTACHAN, identificado con la
cedula de ciudadania No. 17.073.031 de Bogota, en su calidad de Contratista del Contrato
No. 936 de 2009, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva del presente acto, la cual
equivale al 0.5% del valor del contrato, que equivale a la suma de DIECINUEVE
MILLONES OCHOCIENTOS VEINTITRES MIL NOVENTA PESOS ($19.823.090.00).

ARTICULO TERCERO: La presente Resolucion debera notificarse al Contratista y ala
Compania Aseguradora, en los términos del articulo 44 del Cédigo Contencioso
Administrativo. En caso de no ser posible la notificacion personal, dese aplicaciéon a lo
previsto en el articulo 45 del Cédigo Contencioso Administrativo y demas normas
concordantes.

ARTICULO CUARTO: Una vez ejecutoriado el presente acto administrativo: se .publica'ré
por dos (2) veces en medios de comunicacion social escrita con amplia circulacion
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Nacional, se comunicara a la Camara de Comercio en que se encuentre inscrito, se
publicara en el Diario Oficial y se informara a la Procuraduria General de la Nacién en
cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 31 de la ley 80 de 1993.

ARTICULO QUINTO: Contra la presente Resolucién no procede recurso alguno,
quedando en consecuencia agotada la Via Gubernativa.

ARTICULO SEXTA: La presente resolucion rige a partir de su expedicion.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D. C., a los 03 AGO 2010

"
<D ¥
BERTHA SOFKiA ORTIZ GUTIERREZ
Directora de Gestion Corporativa $

Reyisé: Gladys Rodriguez Gaitan/Subdirectora contractua /y 2
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