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EL JEFE DE LA OFICINA JURIDICA DE LA SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION
SOCIAL

En uso de sus facultades legales, en especial las conferidas por el articulo 29 de la
Constitucién Politica de Colombia, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, la Resolucién N° 0128 de 26 de enero de 2018, y

CONSIDERANDO
l. COMPETENCIA Y FUNDAMENTOS LEGALES DE LA ACTUACION

Que el articulo 11° de la Ley 80 de 1993 establece que “La competencia para ordenar y dirigir la
celebracion de licitaciones y para escoger contratistas sera del jefe o representante de la entidad,
segun el caso’.

Que el articulo 12° de la Ley 80 de 1993 establece que “Los jefes y los representantes legales
de las entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones o concursos en los servidores publicos
que desempenen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes”.

Que asi mismo, el articulo 17 del Acuerdo Distrital 257 de 2006 reitera la facultad de las
autoridades administrativas del Distrito Capital para delegar el ejercicio de sus funciones, al
establecer que “Las autoridades administrativas del Distrito Capital podran delegar el ejercicio
de sus funciones a sus colaboradores o a otras autoridades con funciones afines o
complementarias, de conformidad con la Constitucion Politica y la ley, especialmente con la Ley
489 de 1998.”

Que en el Decreto Distrital 607 de 2007, modificado por el Decreto 508 de 2022, determina el
Objeto, la Estructura Organizacional y Funciones de la Secretaria Distrital de Integracion Social
y establece en los literales a) y b) del articulo 5 que: “Son funciones de la Oficina Juridica las
siguientes: a) Orientar y conceptuar en materia juridica al Despacho y a las deméas dependencias
de la Secretaria, asi como rendir los conceptos y resolver las peticiones sobre los asuntos
juridicos relacionados con el sector, b) Revisar los aspectos juridicos, los proyectos de ley, de
acuerdo, decreto, resoluciéon o cualquier otro acto administrativo que sea sometido a su
consideracion y que tengan relacion con los asuntos de competencia de la Secretaria y la
Subsecretaria”.

Que el articulo primero de la Resolucion No. 0128 del 26 de enero de 2018, delegd en el Jefe de
la Oficina Asesora Juridica “/la competencia para adelantar el procedimiento, decidir y suscribir
los actos administrativos respecto de la imposicion de multas, sanciones, y declaratoria de
incumplimiento y de caducidad de los contratos y/o convenios suscritos por la Secretaria, una
vez se haya agotado el procedimiento que sobre la materia adelanta la Oficina Asesora Juridica
en cumplimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011”.

Que el numeral 1° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, determina en virtud del principio de
responsabilidad, que los servidores publicos, estan obligados, entre otros, a “(...) buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado
y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse
afectados por la ejecucion del contrato".

Que, en concordancia con lo anterior, los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 40 de la Ley 80 de 1993,
establecen lo siguiente:

“(...) Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
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voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las clausulas 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 (...)".

Que el articulo 3° de la Ley 489 de 1998, establece los principios de la funcion administrativa,
sefialando que '(...) La funcion administrativa se desarrollaré 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. Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios
publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen {(...)".

Que el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia preceptua que el debido proceso debe
observarse en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, mandato de imperioso
cumplimiento para el Estado en sus distintos niveles de jerarquia y en general, para todas las
ramas del poder publico y organismos de control con respecto a las actuaciones que adelanten
dentro de sus competencias.

Que el debido proceso en sede administrativa no sélo se refiere al respeto de las garantias
procesales, sino también al acatamiento de los principios orientadores de la funcién publica con
el fin de asegurar la correcta produccién de los actos administrativos, cobijando todas las
manifestaciones de la administracién publica en cuanto a la formaciéon y ejecucién de los
mismos, y la salvaguarda de los derechos de defensa y contradiccion del ciudadano, al sefialarle
los medios de impugnacion de los que puede hacer uso cuando estime afectados sus intereses.

Que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 "Por 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”, dispone en relacién con el debido proceso lo siguiente:

"Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera 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 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. (...)".

Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que las entidades sometidas al Estatuto
General de la Contratacién de la Administracién 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, previa aplicacion del procedimiento alli establecido.

Il. ANTECEDENTES DEL CONTRATO OBJETO DE LA ACTUACION
SANCIONATORIA

Que la Secretaria Distrital de Integraciéon Social (SDIS) suscribié con la FUNDACION CLINICA
MEGASALUD el convenio No. 8993 de 2022 cuyo objeto es: “BRINDAR ATENCION INTEGRAL
INTERDISCIPLINARIA PARA PERSONAS MAYORES, A TRAVES DE LA PRESTACION DEL
SERVICIO SOCIAL CENTRO DIA DEL PROYECTO DE INVERSION 7770 "COMPROMISO
CON EL ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y UNA BOGOTA CUIDADORA E INCLUYENTE" DE LA
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL.”, por wun valor inicial de
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CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES CIENTO OCHENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS SESENTAY CINCO PESOS M/CTE ($452.183.265).

Que el plazo de ejecucion del Convenio se pacto por el término de CINCO MESES (5).

Que de acuerdo la naturaleza del convenio N° 8993 de 2022 y teniendo en cuenta las
obligaciones que se pactaron, el asociado debia constituir una péliza que amparara los riesgos
del contrato.

Que la aseguradora SOLIDARIA DE COLOMBIA expidio la péliza de cumplimiento a favor de
entidades estatales N° 340-47-994000041174.

Que, en el numeral b de la cldusula décima del convenio, se estipuld las potestades
excepcionales y la clausula de multas de la siguiente manera:

“b. CLAUSULA SANCION PENAL PECUNIARIA: El incumplimiento de las obligaciones surgidas
en virtud de la ejecucion de este Convenio de Asociacién seran sancionadas pecuniariamente
previo agotamiento del debido proceso establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en
concordancia con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de conformidad con las siguientes
estipulaciones: Si el incumplimiento es total o parcial, defectuoso o tardio del Convenio de
Asociacion, al Asociado pagara a titulo de clausula penal, una suma equivalente al 20 % del valor
total del convenio, a titulo de estimacion anticipada de los perjuicios que este llegare a sufrir en
caso de incumplimiento total o parcial de sus obligaciones, el valor de la clausula penal pecuniaria
que se haga efectiva, se considerara como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
causados.”

Que el seguimiento y control de la ejecucion del contrato estd a cargo de la Subdireccion Local
de Suba.

[l HECHOS QUE DIERON ORIGEN AL PRESENTE PROCEDIMIENTO

El Subdirector Local de Suba mediante oficio de fecha 13 de julio de 2023 radicado 12023020429,
evidencia el incumplimiento de las obligaciones del Convenio N° 8993 de 2022 y solicita la
iniciacion de un proceso administrativo por presunto incumplimiento, con el fin de declarar el
incumplimiento del Convenio y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, con base en los
siguientes hechos:

“(...) Hecho 1: Incumplimiento por la cobertura asignada: De acuerdo con lo estipulado en el
anexo técnico en las paginas 31 y 32; el cual relaciona que el asociado debe tener una
cobertura/cupo de 720 participantes al mes.

En ese sentido, se ha venido evidenciado un posible incumplimiento de esta obligacién a través
de los reportes enviados por la Subdireccién para la vejez de la SDIS teniendo en cuenta lo
contenido en la base del sistema de informacion de beneficiarios (SIRBE), de las personas
mayores en atencion asi: en el mes de febrero el operador contaba con un total de 403
participantes/cupos; en marzo 704; en abril 655 y en mayo 613, en consecuencia, no llenaron el
cupo requerido por el anexo mencionado.

Adicionalmente, cabe anotar que, en el mes de marzo se observé un total de 151 personas
mayores con una georreferenciacion distinta a la UPZ priorizadas para el convenio 8993/2022;
por consiguiente, se tuvo que solicitar eliminarlas, por lo que quedo un total de cupo de 553

participantes.

En vista con anterior esta subdireccion procedié a requerir a la Fundacion a través de los
siguientes radicados con el fin de que se pronunciara al respecto:

® Radicado 20230424-114746-353714-90023472 2023-04-24T11:50:02-05:00. - Pagina 1 de 5 de
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fecha 19 de abril de 2023- Requerimiento por posible Incumplimiento de obligaciones en el marco
del Convenio de Asociaciéon No 8993/2022 — Concepto Cupos Atendidos y Reporte de Asistencia
Mensual.

e 20230601-165508-c66ee€2-36224668 2023-06-01T19:02:21-05:00 - Pagina 1 de 6 de fecha 01
de junio de 2023-Requerimiento por posible incumplimiento de obligaciones en el marco del
Convenio de Asociacion No 8993/2022 — retraso en la ejecucion del contrato- concepto cupos
atendidos

Ante los requerimientos presentados el operador dio contestacién y no sustenté de fondo la falta
de cupos, por lo tanto, persiste el posible incumplimiento.

Obligaciones incumplidas

2.12. OBLIGACIONES DEL ASOCIADO

2.12.1. Obligaciones generales

Obligacion 1. Cumplir a cabalidad los estudios previos, anexos y formatos, anexo técnico, para
realizar la ejecucion de éste con eficiencia y eficacia y socializarlos con todo el personal
responsable de la ejecucién del convenio.

2.12.2. Obligaciones de cardcter técnico

2.12.2.1. Anexo técnico componente atencion integral y gestion administrativa
Obligacion 21. Cumplir a cabalidad con todo lo descrito en el documento de Anexo Técnico.

Obligacion 1. Cumplir a cabalidad los estudios previos, anexos y formatos, anexo técnico, para
realizar la ejecucion de éste con eficiencia y eficacia y socializarlos con todo el personal
responsable de la ejecucién del convenio.

Obligacién 3. Disponer de todos los recursos fisicos, técnicos y humanos establecidos en el
Estudio Previo, Anexo Técnico, Pliego de Condiciones, Adendas y todos los documentos que
hacen parte del convenio.

Obligaciones de caracter técnico

Obligacion 1. Prestar el servicio de atencion integral interdisciplinaria a las personas mayores
de acuerdo con lo establecido en el documento de Anexo Técnico.

Obligacién 2. Dar cumplimiento en su totalidad a los aportes financieros y/o en especie definidos
en la presentacion de la oferta correspondientes al 10% del total del convenio, durante la
ejecucion del convenio, de acuerdo con lo programado.

Obligacion 18. Realizar los Encuentros generacionales e intergeneracionales de acuerdo con
las condiciones y cantidades descritas en el anexo técnico.

Obligacion 20. Implementar todas las acciones descritas en el anexo técnico que garanticen la
atencion integral interdisciplinaria a las personas mayores.

Obligacién 21. Cumplir a cabalidad con todo lo descrito en el documento de Anexo Técnico
Anexo Técnico Componente Atencion Integral y Gestion Administrativa

Obligacién 5. Garantizar la vinculacion del talento humano minimo requerido para la prestacion
del servicio.
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Obligacién 6. Presentar al supervisor/interventor del convenio las hojas de vida y los soportes
correspondientes que acrediten las calidades y la experiencia especifica del talento humano
establecido en el anexo técnico (personal minimo requerido), a los dos (2) dias habiles de la
suscripcion del convenio. En caso de incumplimiento por parte del asociado en la presentacion
de los soportes del personal antes indicado, en el plazo sefialado, se procedera a la aplicacion
de las sanciones contractuales correspondientes.

Obligacién 7. Obtener la aprobacion de la supervisiéon con antelacién al cambio de talento
humano requerido y ofrecidos. La solicitud de sustitucion deberé informarse al menos con cinco
(05) dias antes de la necesidad de retiro del personal. Para el cambio debera remitir las
justificaciones correspondientes y estar acompafada de los soportes que acrediten el
cumplimiento de las calidades profesionales o técnicas y la experiencia general y especifica del
nuevo personal, las cuales deberan cumplir con un peffil igual o superior al requerido en los
pliegos de condiciones y anexos técnicos, se debera elaborar el acta de entrega del puesto de
trabajo y presentarla en el informe de gestion mensual.

Anexo Técnico Componente Atencion Integral y Gestién Administrativa - Nutricion y Salubridad
Obligacién 11. Entregar los refrigerios en las cantidades y calidad exigidas en el Anexo Técnico.

Hecho 2: incumplimiento por la asistencia de los participantes, con relacion al total de cupos
mensuales/720:

De acuerdo al anexo técnico, la pagina 15 relaciona “Cada Unidad Operativa y equipo territorial
atendera grupos de minimo 15 personas mayores, por 2 jornadas a la semana durante el mes”’,
asimismo la pagina 40 estipula “La asistencia a las actividades ofertadas dentro de este servicio
debera corresponder a lo definido en el plan de atencién institucional, en cumplimiento del
lineamiento del servicio y de acuerdo con la capacidad de atencion en cupos”. Por ende, esta
subdirecciéon posee tres medios de verificacion al cumplimiento de las asistencias antes
mencionadas:

a. Base del sistema de informacion de beneficiarios (SIRBE),
b. Lista de asistencia en fisico diligenciada por el equipo multidisciplinario en territorio.
C. Base de asistencia (malla) que reporta el operador.

Como resultado de estos medios de comprobacion, se vislumbra el reporte para el mes de
febrero un total de 383 asistencias, para marzo, 3086; para abril 3033 y para mayo 3911. En
meérito de lo expuesto, no corresponde a la meta planteada en el anexo técnico, pues el asociado
deberia atender un total de 5760 asistencias como derivacion de las 720 personas mayores que
deben generar jornada dos veces por semana durante el mes en curso.

A continuacion, se relaciona la formula: 720 cupos al mes * 4 semanas*2 encuentros= 5760
asistencias.

Con ocasion al posible incumplimiento presentado por operador en relacion a que no cumplieron
con la totalidad de asistencias, se le remitié requerimiento mediante el siguiente radicado:

® Radicado 20230424-114746-353714-90023472 2023-04-24T11:50:02-05:00 -
Pagina 1 de 5 de fecha 19 de abril de 2023- Requerimiento por posible Incumplimiento de
obligaciones en el marco del Convenio de Asociacion No 8993/2022 — Concepto Cupos
Atendidos y Reporte de Asistencia Mensual.

Ante el requerimiento presentado el operador dio contestacion y no sustenté de fondo la falta de
asistencia, por lo tanto, persiste el posible incumplimiento.
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Obligaciones incumplidas

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE: DE ATENCION INTEGRAL 'Y
GESTION ADMINISTRATIVA

Obligacion 18. Realizar los Encuentros generacionales e intergeneracionales de acuerdo con las
condiciones y cantidades descritas en el anexo técnico.

Obligacion 20. Implementar todas las acciones descritas en el anexo técnico que garanticen la
atencion integral interdisciplinaria a las personas mayores.

Hecho 3: Incumplimiento por calidad e inocuidad de los productos alimentarios distribuidos por
el operador:

Seguin el Anexo técnico, manifiesta en la pagina 24. “El suministro de refrigerios planificado para
los beneficiarios de las actividades de la subdireccion para la Vejez, los alimentos que componen
los refrigerios, deben cumplir con lo establecido en la normatividad sanitaria vigente y las
relacionadas con alimentacion y nutricién, de igual forma estos alimentos deben ser de excelente
calidad, cumplir con buenas practicas de manufactura y condiciones sanitarias requeridas para
cada uno de los procesos a los que son sometidos los productos que componen los refrigerios,
de tal forma que permita garantizar su inocuidad”.

Mediante acta del 20 y 21 de abril se constatdé que los alimentos estaban contenidos en bolsas,
y .eran transportados y distribuidos en carro particular, solicitado por el operador a través de
plataforma digital de movilidad y no por una trasportadora de alimento tal como la exige la Ley 9
de 1979 “Por la cual se dictan Medidas Sanitarias”, el Decreto 3075 de 1997 “Buenas Practicas
de Manufactura” y como se indica en la Resoluciéon 2674 de 2013 “Por la cual se reglamenta el
articulo 126 del Decreto Ley 019 de 2012 y

se dictan otras disposiciones, en el Articulo 3. Inocuidad de los Alimentos: “Es la garantia de que
los alimentos no causaran dario al consumidor cuando se preparen y consuman de acuerdo con
el uso al que se destina”. Y en relacion a la Resolucion No. 002505 DE 2004 “Por la cual se
reglamentan las condiciones que deben cumplir los vehiculos para transportar carne, pescado o
alimentos facilmente corruptibles” Por lo que se le hizo la respectiva observacion, la cual quedd
registrada mediante las actas referidas.

Asimismo, conforme con lo dispuesto en la Resolucion 2674 de 2013, Articulo 3. Alimento: “Todo
producto natural o artificial, elaborado o no, que ingerido aporta al organismo humano los
nutrientes y la energia necesaria para el desarrollo de los procesos biolégicos”.

En concordancia con lo establecido en la Resolucion 2674 de 2013, Articulo 3. Medio de
transporte: “Es cualquier nave, aeronave, vagon de ferrocarril o vehiculo de transporte por
carretera que moviliza mercancias, incluidos los remolques y semirremolques cuando estan
incorporados a un tractor o a otro vehiculo motor.” Y en relacion a la Resolucion No. 002505 DE
2004 “Por la cual se reglamentan las condiciones que deben cumplir los vehiculos para
transportar carne, pescado o alimentos facilmente corruptibles’.

De igual modo, se volvio a realizar visita técnica con corte a 31/06/2023, donde se verific6 que,
persistia la misma irregularidad manifiesta en las anteriores actas como se detalla a continuacion:

Con ocasion a los 5 espacios comunitarios donde opera la Fundacion Clinica MEGASALUD:
Salén Comunal Alcaparros, Salén Comunal Arrayanes, Salon Comunal Lagos de Suba, Sion,
Hogar Canitas sede B; se observd que los productos alimenticios continuaban siendo
transportados en carro particular solicitado por el operador a través de plataforma digital de
movilidad y no por un vehiculo especializado en transporte de mercancias tal y como lo establece
la resolucién 2674 de 2013- articulo 3- Medio de transporte y la Resolucion No. 002505 DE 2004
“Por la cual se reglamentan las condiciones que deben cumplir los vehiculos para transportar
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carne, pescado o alimentos facilmente corruptibles” .

Ademas, se verificd que la persona que distribuyo los refrigerios a cada punto no contaba con el
equipo de proteccion, y los llevaba en una canastilla, desconociendo asi la normatividad sanitaria
vigente.

En cuanto a la revisidon del menu, este contenia un derivado de cereal, el cual no correspondia
al dia asignado (menu 4), ya que el establecido era una mogolla integral con peso de 60 gr, como
indica el anexo técnico en la pagina 24 (...) se describen los componentes de los refrigerios que
deben ser entregados por parte de los asociados a las personas mayores, de acuerdo a la
programacion:

REFRIGERIOS SERVICIO SOCIAL CENTRO DIA
Componente Menua 1 Meni2 | Mena3 Mend | Mena 5 | Mend 6 Menu 7 Mena 8
4
Bebida lactea Avena con | Leche Néctar de fruts | Avena Leche Avena con | Néctar de fruta | Leche
sabor a sabanzada light sin azucar 200cc saborizada =abor a canela fght s=in axdcar saborizada
canela UHT 200cc sfadida 200cc sursda 200cc afadda 200cc surfida 200cc
200cc 200cc
Derivado cereal Pongué Crosssant Pan de maiz Mogalia Manlecsda Torla de queso Pan de queso Torta de
tradicional 60g B0g intagral 80g Glg 809 zanahoria
ndividual 60g 659
50g
Fruta . Frula de cosacha
NOTA: La alimentacién debe asegurar [a ingesta necesaria a nivel proteico, calérico teniendo en cuenta la
variedad para garantizar que el mend cuente con los requerimientos de esta poblacion, segin lo descrito en
este item. De acuerdo a la necesidad de la poblacién.

Por otra parte, también se encontré que el rotulado de la bolsa del alimento indicaba pan blanco
de 20 gramos y su contenido era una mogolla de 60 gramos, esto fue verificado en acta el 01 de
Junio del presente ario a través de la nutricionista de la entidad.

Para finalizar se informa que aun asi con esas caracteristicas presentadas, el proveedor
suministré a los participantes el refrigerio sin previa autorizacion del supervisor del contrato.

Por lo expresado, se envid requerimiento por posible incumplimiento a través del radicado No.
20230607-091853-5813f2-68497008 2023-06-07T09:19:17-05:00 - Pagina

1 de 5 de fecha 02 de junio de 2023.Del cual el proveedor subsané conforme al acta de
verificacion hasta el 16 de junio de 2023.

Obligacién incumplida

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE ATENCION INTEGRAL Y
GESTION ADMINISTRATIVA - NUTRICION Y SALUBRIDAD

Obligacion 11: Entregar los refrigerios en las cantidades y calidad exigidas en el Anexo Técnico
“(...) El total de refrigerios a entregar durante la vigencia corresponde al niumero de personas
atendidas en dicho servicio, por la cantidad de encuentros generacionales de personas mayores.

El suministro de refrigerios planificado para los beneficiarios de las actividades de la subdireccion
para la Vejez, los alimentos que componen los refrigerios, deben cumplir con lo establecido en
la normatividad sanitaria vigente y las relacionadas con alimentacion y nutricion, de igual forma
estos alimentos deben ser de excelente calidad, cumplir con buenas practicas de manufactura y
condiciones sanitarias requeridas para cada uno de los procesos a los que son sometidos los
productos que componen los refrigerios, de tal forma que permita garantizar su inocuidad.(...)”
Pag. 24. (ESTRUCTURA ANEXO TECNICO COMPONENTE ATENCION INTEGRAL Y
GESTION ADMINISTRATIVA CENTRO DIA).

Hecho 4: Incumplimiento por retraso en la operacion del servicio:

Teniendo en cuenta las hojas de vida presentadas por el operador para validacion de los
requisitos y experiencias, de acuerdo con lo establecido en el anexo técnico pagina 27 “El
asociado debera presentar a la supervision del convenio las hojas de vida de las personas
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naturales previstas por cada uno de los peffiles, de una manera organizada y clara. De tal forma
que le permita a la Subdireccion tener la capacidad de verificar el cumplimiento de los requisitos
de estudio y experiencia requeridos para iniciar la operacion del servicio”, se informa que, al inicio
de la operacion se dieron constantes devoluciones de las mismas, siendo estas un total de siete
(7), sustentadas a través de correos electrénicos, porque no cumplian con los requisitos minimos.

De esta manera, se evidencioé que la atencion a las personas mayores inici6 el 20 de febrero, es
decir, 24 dias calendarios posterior a la firma de acta de inicio, y esta debia ser 15 dias
calendarios posterior a la fecha de inicio tal como lo especifica el anexo técnico mencionado.

Asimismo, se identificé la confirmaciéon del enunciado anterior en respuesta emitida por el
asociado el dia 26 de abril del presente al requerimiento (19 de abril de 2023), en el que
manifiesta: “La Fundacion Clinica MEGASALUD inicio proceso de atencién a la poblacion por
medio de los encuentros intergeneracionales el dia 20 de febrero en los puntos de Aures Il y
Comuneros, en el mes de marzo inicio con los puntos de atencién de Lombardia, Flores, Lagos
de Suba, Puertas del Sol (Se unifico con Comuneros a finales de marzo), Telecom/Arrayanes,
Alcaparros, Canitas 2, Canitas 3 y SION, teniendo en total 12 puntos de encuentro”, generando
un atraso en las operaciones.

Por lo referido, se envié requerimiento por posible incumplimiento a través del Radicado
20230424-114746-353714-90023472 2023-04-24T11:50:02-05:00 - Pagina 1 de 5 de
fecha 19 de abril de 2023.

Obligacién incumplida

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE: DE ATENCION INTEGRAL Y
GESTION ADMINISTRATIVA

Obligacion 1. Prestar el servicio de atencion integral interdisciplinaria a las personas mayores de
acuerdo con lo establecido en el documento de Anexo Técnico.

Obligaciéon 20. Implementar todas las acciones descritas en el anexo técnico que garanticen la
atencion integral interdisciplinaria a las personas mayores.

Hecho 5: incumplimiento por atencion integral interdisciplinaria; como se estipula en el anexo
técnico en la pagina 15 (...) “Estos encuentros deberan desarrollarse dos veces por semana con
cada grupo de participantes (15 a 30 personas mayores, dependiendo del espacio y cumpliendo
el estandar en donde se precisa que por cada 15 personas debe estar en responsabilidad un
profesional, técnico, tecndlogo o sabedor del equipo” (...); sin embargo, se identifico en visita de
acompafamiento técnico de fecha 26 de mayo que, en el Salén Comunal Alcaparros se
encontraban dos profesionales atendiendo a un grupo de 45 participantes, el 31 de mayo de
2023 se observé en el salébn comunal Alcaparros, una participacion de 48 personas, cuya
actividad estaba a cargo de dos (2) profesionales y en el salébn comunal Lagos de Suba el
encuentro generacional se vislumbro la participacion de 28 personas, y estaba dirigido por (1) un
profesional. En consecuencia, los profesionales a cargo no eran los suficientes para atender a
las personas mayores, tal como se relacion6 con anterioridad.

Por lo mencionado anteriormente, se envié requerimiento por posible incumplimiento a través del
radicado: 20230608-094246-bb1b18-06990770 2023-06-08T09:43:05-05:00 -
Pagina 1 de 5 fecha de 08 de junio.

Asi mismo el 16 de junio de 2023, en el Salén Comunal Alcaparros persistio el hallazgo, ya que
en el encuentro generacional estaba a cargo de un profesional con 38 personas mayores, por lo
que estas situaciones afectan la calidad e integralidad del servicio.
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Obligacién incumplida

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE DE ATENCION INTEGRAL 'Y
GESTION ADMINISTRATIVA:

Obligacion 5: Garantizar la vinculacion del talento humano minimo requerido para la prestacion
del servicio.

Obligacion 18. Realizar los Encuentros generacionales e intergeneracionales de acuerdo con las
condiciones y cantidades descritas en el anexo técnico.

Hecho 6: Presunto incumplimiento en Gestioén del Talento Humano;

Segun el anexo técnico plantea qué: “En caso de ausencia del personal el asociado debe estar
en capacidad de suplir dicha ausencia en maximo 2 dias habiles. La persona que reemplaza
debera cumplir o superar los requisitos de las personas inicialmente ofrecidas y su vinculacion al
proceso de atencion. En todos los casos el personal debe ser aprobado por la supervision o
equipo técnico de la Subdireccion para la Vejez previa revision del cumplimiento de requisitos.”
En vista de ello, se identifico qué la Fundacion Clinica MEGASALUD mediante correo enviado
por el departamento de Talento humano el dia 26 de mayo reporté la renuncia de los dos
Sabedores Mayores, sin embargo, no lo notificé dentro de los tiempos establecidos por el anexo
técnico, sino que observando que el primer profesional renuncié a su contrato el 11 de mayo y
hasta el 26 de mayo fue reportado al supervisor e iniciando actividades éste hasta 01 de junio de
2023.

El segundo profesional, renuncié a su contrato el 23 de mayo del presente, y se reportd la
novedad hasta el 26 del mismo mes y es hasta al 02 de junio inicié actividades. Finalmente, el
asociado no cubrié la ausencia de los perfiles relacionados en los tiempos establecidos por
consiguiente afecto la calidad e integralidad del servicio, e incumpliendo los tiempos establecidos
en el mismo anexo.

Por consiguiente, se envié requerimiento por posible incumplimiento a través del radicado:
20230608-094246-bb1b18-06990770 2023-06-08T09:43:05-05:00 - Pagina 1
de 5 fecha de 08 de junio.

Obligacién incumplida

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE: ATENCION INTEGRAL Y
GESTION ADMINISTRATIVA

Obligacién 5. Garantizar la vinculacion del talento humano minimo requerido para la prestacion
del servicio

Obligacién 7. Obtener la aprobacion de la supervision con antelaciéon al cambio de talento
humano requerido y ofrecidos. La solicitud de sustitucion deberé informarse al menos con cinco
(05) dias antes de la necesidad de retiro del personal. Para el cambio debera remitir las
justificaciones correspondientes y estar acompanada de los soportes que acrediten el
cumplimiento de las calidades profesionales o técnicas y la experiencia general y especifica del
nuevo personal, las cuales deberan cumplir con un perfil igual o superior al requerido en los
pliegos de condiciones y anexos técnicos, se debera elaborar el acta de entrega del puesto de
trabajo y presentarla en el informe de gestion mensual.

Hecho 7: Posible Incumplimiento en Ambientes Adecuados y Seguros en relacion a los
elementos de aseo institucional para la estrategia Centro Dia al Barrio, el cual consta asi en
anexo técnico: 3 de 3 Componente Dotacién, Seguridad y Gestion Ambiental pag. 29. “se
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requiere segun especificacion 50 rollos mensuales por Equipo Territorial tipo 2.3.4 y 5 estrategia
de Centro Dia al Barrio, disponibilidad diaria en las actividades. Por 5 meses.” Con ocasion a lo
mencionado, se procedié a realizar visita técnica el dia 31 de mayo del presente, soportando en
acta de la misma fecha, se evidencio que estos espacios del salon comunal Alcaparros, Telecom
Arrayanes, Lagos de Suba, hogar geriatrico Sion y Canitas sede B, no contaba con papel
higiénico triple hoja, metraje minimo de 25 metros, color blanco, acolchado, segtin anexo técnico
Tabla 23 que deben estar dispuestos para las personas mayores asistentes a los encuentros
generacionales.

En tanto, se envié requerimiento por posible incumplimiento a través del radicado: 20230608-
094246-bb1b18-06990770 2023-06-08T09:43:05-05:00 - Pagina 1 de 5 fecha de 08 de junio.

Obligacién incumplida

OBLIGACIONES GENERALES

Obligacion 3. Disponer de todos los recursos fisicos, técnicos y humanos establecidos en el
Estudio Previo, Anexo Técnico, Pliego de Condiciones, Adendas y todos los documentos que
hacen parte del convenio.

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE: ATENCION INTEGRAL Y
GESTION ADMINISTRATIVA

Obligacion 13. Cumplir a cabalidad con todo lo descrito en el documento de Anexo Técnico

Hecho 8: Posible Incumplimiento Presupuestal, como se denota en el Clausulado Convenio de
Asociacion No. 8993-2022 para el Numeral e. Recursos No Ejecutados: “El supervisor del
convenio no reconoce el desembolso de rubros que carezcan de soportes financieros previstos
para la ejecucién del convenio de asociacion, lo cual constituye una circunstancia totalmente
diferente a los descuentos por novedades (costos variables), asi como, cuando los rubros sean
ejecutados por valor inferior al promedio establecido para el periodo de ejecucion, de acuerdo
con la estructura de costos, esta diferencia es definida como recurso no ejecutado dentro de la
liquidaciébn mensual de cupos.” En consecuencia, de ello, el efecto presupuestal sobre el
incumplimiento del convenio es la disposicion de recursos pendientes por ejecutarse, que
estaban programados segun estructura de costos para la atencioén de la poblacion objetivo del
convenio, refrigerios y bienes consumibles para sus actividades, que no logro ejecutarse en un
100%.

A continuacién, se relacionan los porcentajes fisico y financiero del convenio:

PORCENTAJ E | PORCENTAJE  DE
DE ) EJECUCION
EJECUCION FINANCIERA
FISICO

ENERO 3% 0%

FEBRERO 28% 3%

MARZO 43% 23%

ABRIL 63% 43%

MAYO 83% 63%

JUNIO 100% 83%

(ESTIMATIVO

)

Para el mes de junio que corresponde a 26 dias de pago (ultimo pago) se estima que el
porcentaje de ejecucion fisico sea del 100% y el porcentaje financiero se acerque al 83%, pero
estos valores son estimativos dado que no se ha realizado el ultimo pago, que nos permita hacer
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el calculo exacto.

De acuerdo a los rubros ejecutados hasta el mes de mayo del 2023 y segun estructura de costos,
por parte de la SDIS se ejecuté un valor de $284.205.354 y por parte del ASOCIADO un valor de
$17.209.736, para un total de $284.205.354, que corresponde al 63% de lo ejecutado
financieramente.

Queda un valor total pendiente por ejecutar de $167.977.911, el cual no podra ser ejecutado en
su totalidad, ya que solo tienen pendiente 26 dias de pago del mes de junio y un pendiente por
gfecutar financieramente de aproximadamente el 37%. Cabe mencionar, que estos valores se
pueden reducir cuando se realicé el ultimo pago en el mes de Julio del 2023.Este incumplimiento
a nivel presupuestal genera que queden recursos pendientes por efjecutar, y que ya no seran
ejecutados por este convenio y posteriormente tendran que reinvertirse.

Para el caso de los refrigerios, se identifica la siguiente actuacion del asociado:

Numero Valor pagado en Valor pagado en Total

de refrigerios refrigerios por la refrigerios por el

entregados al mes | SDIS ASOCIADO

de acuerdo a las

asistencias
ENERO 0 $0 $0 $0
FEBRERO 383 $ 819.346 $ 632.990 $1.452.336
MARZO 3086 $ 6.601.829 $5.100.283 ‘31' 702.112
ABRIL 3033 $ 6.488.446 $5.012.689 51' 501.135
MAYO 3911 $ 8.366.738 $ 6.463.774 $14.830.512

$22.276.359 $17.209.736 $
39.486.095

El valor para los refrigerios segtn estructura de costos es de $ 103.749.120 para ejecutarse en
los 5 meses, de los cuales, el 56,4157% es ejecutado por la SDIS y el 43,6843% es ejecutado
por el ASOCIADO, que corresponden a un valor de § 58.530.793 para la SDIS y $ 45.218.327
para el ASOCIADO.

Hasta el mes de mayo, el valor pagado en refrigerios por la SDIS fue de $§ 22.276.359, que
corresponde al 38% de lo ejecutado para este rubro, con un valor pendiente por ejecutar de
$36.254.434.

En cuanto al el valor pagado en refrigerios por el asociado fue de $ 17.209.736 que corresponde
al 38% de lo ejecutado para este rubro, con un valor pendiente por ejecutar de $28.008.591.

Cabe mencionar que faltan 26 dias por pagar en el mes de julio del 2023 y estos valores
pendientes por ejecutar no se utilizaran en un 100%, de alli proviene el incumplimiento en cuanto
a la cantidad de refrigerios entregados y pagados.

Obligacién incumplida

OBLIGACIONES RELACIONADAS CON EL COMPONENTE: DE ATENCION INTEGRAL 'Y
GESTION ADMINISTRATIVA.

Obligacion 2: Dar cumplimiento en su totalidad a los aportes financieros y/o en especie definidos
en la presentacion de la oferta correspondientes al 10% del total del convenio o al porcentaje que
se haya comprometido el asociado en su oferta econémica, durante la ejecucion del convenio,
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de acuerdo con lo programado. (...)”

IV. TRAMITE DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. Mediante informe de fecha 13 de julio de 2023 radicado 12023020429, la Subdireccion Local
de Suba, evidencio el incumplimiento de las obligaciones del Convenio No. 8993 de 2022, y
recomienda la iniciacion de un proceso administrativo por presunto Incumplimiento de las
obligaciones del convenio.

2. El dia 31 de julio de 2023, se remitieron las citaciones con radicado S2023135715 y
S2023135716 al asociado y a la aseguradora, con el fin de dar inicio al proceso
administrativo sancionatorio establecido en el articulo 86 de la Ley 1437 de 2011, fijando
como fecha de audiencia el dia 9 de agosto de 2023.

3. Que el 9 de agosto de 2023, se dej6 constancia de la no comparecencia de la aseguradora
y en aras de garantizar el derecho de defensa de esta, se fij6 como fecha para la diligencia
el dia 18 de agosto de 2023.

4. El dia 18 de agosto de 2023, se realizé la presentacion de las circunstancias de hecho que
motivan la actuacién administrativa sancionatoria, asi como las normas y clausulas
posiblemente vulneradas y las consecuencias que puedan derivarse del incumplimiento del
Convenio N° 8993 de 2022. De igual forma se recibieron los descargos del contratista y de
la aseguradora. Asi mismo se aportaron y solicitaron pruebas por parte de las partes
intervinientes.

5. El dia 22 de agosto de 2023, la FUNDACION CLINICA MEGASALUD, mediante correo
electrénico, allegdé como pruebas dentro del proceso sancionatorio las decretadas en sesion
de audiencia del 18 de agosto de 2023.

6. De conformidad con lo anterior, fueron agotadas todas las etapas establecidas en el proceso
administrativo sancionatorio, de conformidad con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

V. DESCARGOS
5.1 DESCARGOS PRESENTADO POR EL ASOCIADO

La Entidad procede a realizar un resumen de los aspectos mas relevantes de los descargos
presentados por el asociado en la sesion de Audiencia del dia 18 de agosto de 2023.

5.1.1 DEL INICIO TARDIO DEL CONTRATO Y SUS CONSECUENCIAS

Adujo el asociado que por circunstancias desconocidas el convenio inicio su ejecucion 2 o 3
meses después de la firma del mismo, lo que afectd el componente del talento humano, pues la
fundacién realiza una convocatoria del talento humano que se requiere para la prestacion de los
servicios, y en ese orden de ideas, se presentd una espera de casi 3 meses, periodo en el cual
el talento humano notificé en algunos casos que ya no estaban disponibles para ejecutar el cargo,
y en este orden de ideas, la fundacién volvié a hacer convocatoria para cubrir las novedades de
los cupos pertinentes que corresponde a cada uno de los cargos que se debian ejecutar.

5.1.2 DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

Manifesté el asociado que frente al presunto incumplimiento de la asignacion de cupos, lo primero
que se debe sefialar es que el convenio tenia para ejecutar 720 personas en total y para el mes
de marzo, la fundacién habia radicado y/o cargado en el SIRBE 704 personas, esto como a
través de busqueda activa de los usuarios, trabajo que fue realizado Unica y exclusivamente por
parte de la sociedad, dado que por parte de la Subdireccion no se presté apoyo para la
identificacion de la poblacion a atender.
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De otra parte se sefiald que frente a las asistencias a los encuentros generacionales algunos de
los participantes, por diversas razones tales como temas personales, temas climaticos y demas
considerables, en algunas ocasiones tenian una inasistencia que fue reiterativa, sin embargo, se
adoptaron estrategias tales como seguimiento telefonico por parte del operador, medios
comunicativos como volantes, comunicaciones a través de WhatsApp, y demas para poder hacer
una convocatoria y hacerles la invitacion a los encuentros en los cuales permitieran cumplir con
el cupo requerido en el Convenio de los participantes.

En ese orden de ideas, cumpliendo hasta el ultimo mes de ejecucién, se lograria casi una
ejecucion de un 85% del total del convenio, pues garantizando la prestacion del servicio y
presentando las estrategias que tenia la Fundacion Clinica mega Salud para el Desarrollo del
Convenio.

5.2 DESCARGOS PRESENTADOS POR LA ASEGURADORA

La Entidad procede a realizar un resumen de los aspectos mas relevantes de los descargos
presentados en Audiencia del 18 de agosto de 2023.

5.2.1 AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTOS GRAVES

Sefald el apoderado de la aseguradora que en el caso bajo estudio se presenta la ausencia de
incumplimientos graves que hayan afectado gravemente al objeto contractual. Advirtié que los
presuntos incumplimientos imputados al contratista no son graves ni afectaron de manera directa
la ejecucion del Convenio de Asociacion, de modo tal que no se ha causado perjuicio alguno a
la entidad contratante, o que torna imposible la aplicacién de la clausula penal, Asi las cosas,
indicoé que para aplicar la clausula penal y/o cualquier otra potestad de exorbitante es necesario
la acreditacion de una posible afectacién grave del servicio que se preste. No obstante, se
evidencia que los presuntos incumplimientos no afectan en lo absoluto la ejecucion del contrato,
por el contrario, se evidencia que el Convenio se ha venido ejecutando en su totalidad.

5.2.2. NO ACREDITACION DE PERJUICIOS

Manifestd el apoderado que la clausula penal es una tasacion anticipada de perjuicios que se
pacta en caso de incumplimiento parcial o total de las obligaciones a cargo de cualquiera de las
partes y se encuentra prevista en el articulo 1592 del Cddigo Civil, de igual manera expuso la
linea jurisprudencial respecto de la clausula penal y concluyé que la clausula penal es una
tasacion anticipada de perjuicios que si bien libera la parte cumplida de acreditar su ocurrencia
y cuantia, esto no supone que se imponga sin la existencia de perjuicios.

Adujo que la naturaleza de la filosofia de la clausula penal es la de indemnizar los perjuicios
causados por un incumplimiento parcial o total de las obligaciones y aun sin que sea necesario
acreditar su ocurrencia y cuantia, al ser una tasacion anticipada de perjuicios debe acreditarse
al menos la existencia del perjuicio de modo contrario, estaria desconociendo la naturaleza
indemnizatoria de esta estipulacion contractual, aunado a lo anterior para el Consejo de Estado,
la imposicion de la clausula penal procede ante un incumplimiento severo y grave de las
obligaciones.

Indicd que, conforme a lo anterior, se tiene que la clausula penal solo es procedente por
incumplimientos severos y graves de las obligaciones contractuales y en la misma medida en el
evento de que exista un perjuicio a la parte cumplida.

Anticip6 que no se vislumbra ningun perjuicio en la medida que, si bien se contempld atencion
de 720 personas, no es menos cierto que la ejecucion financiera del contrato dependia de las
personas efectivamente atendidas conforme a la clausula sexta del Convenio, que refiere “a
Secretaria Distrital de integracion social realizaréa el desembolso al asociado en Mensualidades
vencidas de acuerdo al servicio prestado, de conformidad con los costos fijos, variables y costos
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por realizacién”. Asi pues, es clara la ausencia de perjuicios causados a la Secretaria Distrital de
integracion social en el presunto asunto, pues desembolsé al contratista uUnicamente lo
efectivamente ejecutado y prestado.

5.2.3. HECHO DE UN TERCERO

De otra parte, el apoderado de la compafiia aseguradora refirid que los presuntos
incumplimientos ni siquiera le son imputables al asociado, sino a los terceros beneficiarios del
Convenio, quienes no estan obligados a asistir a las actividades brindadas en virtud de aquel.

Reiterd que los presuntos incumplimientos no han afectado gravemente al objeto contractual ni
el interés publico que se pretende asegurar con la contratacién, considerando que el objeto
contractual es “BRINDAR ATENCION INTEGRAL INTERDISCIPLINARIA PARA PERSONAS
MAYORES, A TRAVES DE LA PRESTACION DEL SERVICIO SOCIAL CENTRO DIA DEL
PROYECTO DE INVERSION 7770 "COMPROMISO CON EL ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y
UNA BOGOTA CUIDADORA E INCLUYENTE" DE LA SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL.” y precisamente dicho objeto se ha cumplido a cabalidad, pues como
bien lo reconocié el supervisor en su informe, mensualmente se ha venido prestando el servicio
a la poblacion a la que se dirige el Convenio, esto es, a personas mayores que necesitan
beneficiar del programa a través de su contratista, la Fundacion Clinica mega Salud. Asi pues,
aun cuando presuntamente no se hubiese cumplido con los cupos previstos esto en lo absoluto
puede ser imputable al contratista, toda vez que si bien la entidad contratante, previé recursos
técnicos y financieros para atender un total de 720 personas, resulta imposible para el contratista
culminar e incluso forzar a las personas a que acudan al servicio prestado por éste, sobre el
particular, resulta importante recordar uno de los principios generales del derecho denominado
nadie esta obligado a lo imposible y en este caso, si se hace evidente la imposibilidad de que la
Fundacion Clinica Mega Salud, obligue a los destinatarios del programa a asistir.

5.2.4. PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

El apoderado de la aseguradora sefald que la entidad dej6 de aplicar la proporcionalidad frente
a la clausula penal que se pretende imponer. Entonces es importante precisar que en evento en
que se llegue a comprobar un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, resulta
forzoso a la aplicacion del principio de proporcionalidad a fin de adoptar decisiones que se
ajusten a los postulados legales y jurisprudenciales que se aplican sobre el particular. Indicé que
el articulo 44 de la ley 1437 de 2011 dispone que en la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la
norma que la autorice, proporcional a los hechos que le sirven de fundamento. De igual manera,
adujo que el articulo 1596 del Cdédigo Civil y el articulo 87 del Cédigo de Comercio hacen
referencia al principio de proporcionalidad y su aplicacion.

De otra parte, senalé que en el informe de supervisidbn no se detalld, en cada una de las
obligaciones presuntamente incumplidas, cual era su porcentaje de ejecucion, ni los dias de
retraso, por medio de los cuales se podria tasar proporcionalmente la clausula penal que esta
contemplada en el Convenio. Por lo anterior, se vislumbra una falencia o vacio en el informe de
supervision respecto a la proporcionalidad de la clausula penal, pues estan pretendiendo imponer
la totalidad de la clausula penal cuando es evidente que el Convenio sea venido cumpliendo a
cabalidad.

5.2.5. DESEQUILIBRIO DEL CONTRATO

Destaco el apoderado de la aseguradora que en el presente asunto existe una solicitud elevada
por el contratista con relacion a un presunto desequilibrio contractual con relacion a los precios
que se estipularon en el Convenio. Como bien lo anticip6é la apoderada del contratista, el
Convenio inici6é su proceso de contratacion el afio pasado y se tomaron como base los precios
del afio pasado. Sin embargo, se empez6 a ejecutar hasta este afio, es decir, no se tuvo en
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cuenta el aumento de precios anuales a los elementos del contrato en este, en este sentido, el
contratista elevd solicitud con relacién a que la entidad solventara ese posible desequilibrio
contractual, sin embargo, esta no ha sido contestada por la entidad. Por lo anterior también existe
un incumplimiento por parte de la entidad publica al desatender y no imponer medidas de
saneamiento con respecto al desequilibrio ante el evidente desequilibrio contractual con relacion
al aumento de precios.

5.2.6. NO CONFIGURACION DE LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA DE LA
ASEGURADORA

Indico el apoderado que, con respecto a la pdliza, vemos que en este caso no se configuré la
obligacién indemnizatoria a cargo de la aseguradora, al no haberse acreditado el riesgo
asegurado. Al revisar las condiciones generales de la péliza, en el numeral 1.2 esta especificado
qué es lo que cubre el amparo de cumplimiento del contrato, en donde se establece que el
amparo de cumplimiento del contrato cubre a la entidad estatal contratante de los perjuicios
directos derivados del incumplimiento total o parcial de las obligaciones nacidas del contrato, asi
como es su cumplimiento tardio, su cumplimiento defectuoso cuando ellos son imputables al
contratista, garantizando los dafios imputables al contratista por entregas parciales de la obra
cuando el contrato no preveé entregas parciales, ademas de sus riesgos, esta comprende el pago
del valor de las multas y la clausula penal pecuniaria que se hayan pactado en el contrato
garantizado, como se dijo anteriormente, los presuntos incumplimientos para nada pueden ser
imputables al contratista.

Por otro lado, adujo que también se evidencia que se configura una de las exclusiones de la
poéliza, que es la contemplada en el numeral 2.1 de las condiciones generales que es causa
extrafia, esto es la fuerza mayor o caso fortuito. El hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la
victima por las situaciones ya mencionadas, esto es, que los presuntos incumplimientos son
imputables a terceros.

Asi mismo, el apoderado solicité subsidiariamente que se tenga en cuenta el limite de la suma
asegurada contemplado en la pdliza con relacion al amparo de cumplimiento que asciende a al
valor $90.436.653 En este sentido, pues este es el limite de la obligacion indemnizatoria cargo
de mi representada en los anteriores términos de uso.

VI. CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD
6.1 ARGUMENTOS PRESENTADOS POR EL CONTRATISTA

Teniendo en cuenta que los argumentos presentados por el asociado se reducen al cumplimiento
de las obligaciones, esta Oficina procedera a analizar cada uno de los presuntos incumplimientos
de la siguiente manera:

A. Hecho 1: Incumplimiento por la cobertura asignada: De acuerdo con lo estipulado
en el anexo técnico en las paginas 31y 32; el cual relaciona que el asociado debe
tener una cobertura/cupo de 720 participantes al mes.

Frente al hecho N° 1 la supervision del convenio sostuvo que el asociado no llené el cupo
requerido por el anexo pues para el mes de febrero el operador contaba con un total de 403
participantes/cupos; en marzo 553; en abril 655 y en mayo 613, al respecto la estructura anexo
técnico componente atencion integral y gestion administrativa centro dia, en su numeral 2.4.1.1,
sefiala lo siguiente:

“El proceso de Identificacion de poblacién objetivo lo realiza el asociado de manera
constante durante cualquier momento de la operacion. Esta actividad debe ser realizada por
el equipo interdisciplinario del asociado a partir de los procesos de identificacion de las personas
mayores basados en las siguientes herramientas: a) Feria de servicios o recorridos territoriales.
b) Solicitud de entidades Distritales u actores interesados. c¢) Referenciacion recibida de otras

Sede Principal: Carrera 7 # 32 -12 / Ciudadela San Martin
Secretaria Distrital de Integracién Social
Teléfono: 3 27 97 97
www.integracionsocial.gov.co

- . T - . .. . ALCALDLA MAYOR
Buzdn de radicacion electronica: radicacion@sdis.gov.co D€ BOGOTA DG,
Cadigo postal: 110311



http://www.integracionsocial.gov.co/

*
‘* SECRETARIA DE

BOGOT. INTEGRACION SOCIAL

FOR-GJ-032
RESOLUCION NUMERO 2596 DEL 10 DE NOVIEMBRE DE 2023

“Por la cual se decide sobre el procedimiento administrativo sancionatorio N° PAS-OAJ- 015-2023, por el presunto incumplimiento del
Convenio No. 8993 de 2022, suscrito entre la FUNDACION CLINICA MEGASALUD y la SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL”.

dreas de la entidad. d) Presentacion directa del interesado en la Unidad Operativa o
requerimiento. e) Divulgacién del Servicio Social Centro Dia. La SDIS entregara la poblacién
prioritaria susceptible de ser activada en el servicio a través de la operacién prevista por
las localidades, la _cual ya viene siendo atendida en el servicio y a quien se le dara
continuidad. El asociado debera organizar, activar en estado en atenciéon en el sistema de
informacion SIRBE y convocarse para la participacion en los encuentros generacionales de
acuerdo a la programacion. El asociado adicionalmente focalizara la poblacion a atender, a
partir_de la_identificacion de los cupos disponibles, posteriores a la recepcion de la
informacidén que sea entregada por la SDIS, el ejercicio de identificacién se mantendra durante
la operacion del proceso de atencién activando a las personas que requieran el servicio (de
acuerdo con los cupos) o reemplazando aquellas que por algiin motivo egresaron del servicio. El
asociado debera articular acciones, para garantizar la convocatoria y/o gestion de espacios con
Jjuntas de accion comunal, organizaciones sociales y culturales, comunitarias, institucionales u
otras.”

En concordancia con lo anterior, se observa que el proceso de identificacion e ingreso al servicio
se realiza de manera constantes durante cualquier momento de la operacién del servicio, por lo
cual no resulta acertado sefalar que el asociado debia obligatoriamente cumplir con los 720
cupos destinados en el convenio de asociacion, en este orden de ideas, tambien resulta
pertinente sefalar que el mismo convenio de asociacion establece que el pago de la prestacion
del servicio se realizara de acuerdo con el servicio efectivamente ejecutado, asi lo sefala la
clausula 6° del Convenio, que reza:

“La Secretaria Distrital de Integracion Social realizara el desembolso al ASOCIADO, en
mensualidades vencidas, de acuerdo al servicio prestado de conformidad con los costos
fijos, variables y costos por realizaciéon, previa presentaciéon por parte del asociado de los
informes descritos en el anexo técnico y recibo a satisfaccion por parte del supervisor del
convenio.”

En ese orden de ideas y despues de una revision armonica del convenio, se concluye que si bien
el objeto de convenio consiste en brindar la atencién integral interdisciplinaria para personas
mayores, a través de la prestacion del servicio social centro dia para 720 cupos de la UPZ Rincon
de la localidad de Suba, esto no implica que el contratista se encuentre obligado a cubrir los 720
cupos georeferenciados, pues si bien tiene el deber de buscar activamente los participantes
beneficiarios para la prestacion de servicio, tambien es cierto que en aplicacién del
principio “Impossibilium nulla obligatio” que traduce a lo imposible, nadie esta obligado, no es
posible endilgar dicho incumplimiento, maxime si se tiene en cuenta que la inscripcion depende
de la voluntad de los participantes.

B. Hecho 2: incumplimiento por la asistencia de los participantes, con relaciéon al total
de cupos mensuales/720:

Adujo la supervision que de acuerdo al anexo técnico, “Cada Unidad Operativa y equipo territorial
atendera grupos de minimo 15 personas mayores, por 2 jornadas a la semana durante el mes”’,
la supervision evidencié que el reporte para el mes de febrero un total de 383 asistencias, para
marzo, 3086; para abril 3033 y para mayo 3911, lo que no corresponde a la meta planteada en
el anexo técnico, pues el asociado deberia atender un total de 5760 asistencias como derivacion
de las 720 personas mayores que deben generar jornada dos veces por semana durante el mes
en curso.

Al respecto se debe senalar que como se indicé en el punto anterior, el Convenio no establece
expresamente que el contratista este obligado a atender los 720 cupos designados para la UPZ
correspondiente, por lo cual este incumplimiento deriva directamente del hecho anterior y en
consecuencia correra la misma suerte del anterior, pues al no contar con los 720 cupos es
imposible cumplir la meta establecida de 5760 asistencias.

C. Hecho 3: Incumplimiento por calidad e inocuidad de los productos alimentarios
distribuidos por el operador:
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Indicé la supervision que mediante acta del 20 y 21 de abril se constaté que los alimentos
estaban contenidos en bolsas, y .eran transportados y distribuidos en carro particular, solicitado
por el operador a través de plataforma digital de movilidad y no por una trasportadora de
alimento tal como la exige la Ley 9 de 1979, de igual modo, se volvié a realizar visita técnica con
corte a 31/05/2023, donde se verificd que, persistia la misma irregularidad, Ademas, se verifico
que la persona que distribuy6 los refrigerios a cada punto no contaba con el equipo de
proteccion, y los llevaba en una canastilla, desconociendo asi la normatividad sanitaria vigente.

Por otra parte, también se encontré que el rotulado de la bolsa del alimento indicaba pan blanco
de 20 gramos y su contenido era una mogolla de 60 gramos, esto fue verificado en acta el 01
de junio del presente afo a través de la nutricionista de la entidad. Para finalizar se informa que
aun asi con esas caracteristicas presentadas, el proveedor suministré a los participantes el
refrigerio sin previa autorizacion del supervisor del contrato.

Respecto a lo manifestado por la supervision, es pertinente traer a colacion que la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia del 31 de Julio de 2018, Radicado N° 25899-31-03- 002-
2013-00162-01, Magistrado Ponente LUIS ALONSO RICO PUERTA, ha definido la Clausula
Penal como el “acuerdo de las partes sobre la estimacion de los perjuicios compensatorios
o moratorios, para el evento del incumplimiento del convenio o la mora en la satisfaccion
de las obligaciones derivadas del mismo, recibiendo en el primer caso el nombre de «clausula
penal compensatoria» y en el sequndo, «clausula penal moratoria», asi mismo se reconoce, que
cumple la funcién complementaria de apremiar al deudor para el adecuado cumplimiento de la
prestacion”. (Enfasis fuera de texto)

En ese entendido, la clausula penal tiene como finalidad sancionar a la parte contractual que no
cumpla con las obligaciones del contrato o convenio, por lo que sirve para disuadir los posibles
incumplimientos por las partes convenientes. Esta Clausula puede pactarse entonces en los
contratos o convenios y con el fin de establecer el pago de una determinada indemnizacion,
como consecuencia del acaecimiento de un perjuicio y en el evento en que alguna de las partes
incumpla el contrato o convenio.

Se advierte entonces que el articulo 86 de la citada Ley establece que la declaratoria de
incumplimiento tiene como una de sus finalidades, la cuantificacién y reparacién de los perjuicios
ocasionados a la entidad por la falta de cumplimiento del contratista de sus obligaciones
contractuales. En linea con lo anterior, el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia también
se ha pronunciado en ese sentido y ha manifestado lo siguiente:

e Sentencia, Consejo de Estado, 1996-2313/23359 del 17 de abril de 2013, consejero
ponente: Hernan Andrade Rincén. “7. llegalidad de las Resoluciones proferidas por
Ecopetrol: Manifesté que Ecopetrol, mediante la resolucién a través de la cual declaré el
incumplimiento del contrato, ordend, ademas “hacer efectivas las garantias de
cumplimiento, anticipo y demas, cuando la Ley no le otorga facultad para ello”, en
tanto que solo puede declarar el incumplimiento para efectos de cobrar la clausula
penal pecuniaria pactada en el contrato”. (Enfasis fuera de texto)

e Sentencia, Consejo de Estado, Subseccion A, Exp. 20.628 del 13 de marzo de 2013,
consejero ponente: Hernan Andrade Rincon %(...) la Administracién podra declarar el
incumplimiento del contratista luego de que se haya vencido el plazo contractual, sin que
esté hubiere ejecutado la totalidad de la obra, entregado todos los bienes o prestado el
servicio convenido, inicamente como medida para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria”. (Enfasis fuera de texto)

e Sentencia, Consejo de Estado, 2001-02932/28915 del 28 de septiembre de 2015,
consejero ponente Danilo Rojas Betancourt. “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
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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 s6lo mientras se halle pendiente la ejecucion 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’. (Enfasis fuera de texto)

La jurisprudencia entonces desde el afio 2013 y con posteridad a la expedicién de las Leyes
1150 de 2007 y 1474 de 2011 se ha pronunciado en multiples oportunidades para dejar claro
que el propodsito de declarar el incumplimiento por parte de las entidades estatales es hacer
efectiva la clausula penal.

Asi las cosas, del andlisis de la ley, del convenio suscrito entre las partes y de la jurisprudencia
Colombiana, se puede concluir que el fin Ultimo de la declaratoria de incumplimiento, se
encuentra intimamente ligado con el resarcimiento de perjuicios ocasionados a la entidad
estatal, razén por la cual es necesario cuando se declara el incumplimiento, afectar la clausula
penal con este propdsito, en el entendido que su funcién sera liquidar los dafios y perjuicios
causados con la inobservancia de la obligacion.

Ahora bien, la imposicion de la clausula penal solicitada debe atender a un incumplimiento grave
y de impacto en la ejecucion del contrato que amerite la imposicion de la misma. En este punto,
debe recordarse la linea jurisprudencial desarrollada por el Consejo de Estado sobre la aplicacion
de la clausula penal, en la cual ha manifestado en reiteradas ocasiones la necesidad de que el
incumplimiento del contrato sea grave y severo. Particularmente, ha sostenido lo siguiente:

‘Aunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comun -en lo sustancial-, que
se concreta en el logro de los objetivos propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por
regla general es conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razén al acaecimiento de
incumplimientos parciales; la clausula penal constituye en principio una tasacion anticipada de
perjuicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir,
que se impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones. Con la imposicion
y ejecucidn de la clausula penal se penaliza al contratista, por el incumplimiento grave del
contrato, constituyendo una verdadera indemnizacion, que, aunque parcial es definitiva,
pues con ella se resarcen los perjuicios, o parte de ellos, a favor de la parte que ha cumplido
el negocio™.(Subrayado fuera del texto)

De lo anterior se desprende que para decretar el incumplimiento del contrato que lleve a la
aplicacion de la clausula penal, es necesario que éste sea grave, serio, determinante
trascendente y de gran significacion para el objeto contractual. Adicionalmente, se debe recordar
que la referida figura se constituye como una indemnizacion de los perjuicios causados a su
contraparte, en este orden de ideas, el mero hecho de no transportar los alimentos en un
determinado vehiculo o de tener mal rotulada una mogolla como parte de un refrigerio, no
comportan en si mismo una afectacion al objeto contractual, maxime si se tiene en cuenta que
de lo sefialado por la supervision no se observa la inejecucion del objeto contractual; quiere ello
decir, que al no haberse generado perjuicio alguno para la Entidad como consecuencia del
presunto incumplimiento de obligaciones contractuales que no afectan el desarrollo del objeto
contractual, inexorablemente conllevaria a un incumplimiento contractual inocuo, tal y como lo
manifestado el Consejo de Estado:

“Bien se sabe que puede tener lugar un incumplimiento contractual inocuo o que no sea la causa
de perjuicio alguno, como también se ha evidenciado que la falencia de la prueba del perjuicio
conduce a negar las pretensiones’”

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 13 de noviembre del 2008. M.P. Enrique Gil Botero.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Consejera Ponente: Martha Nubia Velasquez Rico.
Bogota D.C., 01 de marzo 2018. Radicacion Numero: 05001-23-31-000-2001-01473-01 (54557).
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Tenemos entonces que al no generarse un incumplimiento o al generarse un incumplimiento
contractual inocuo, no se puede esperar que prospere el tramite sancionatorio establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

D. Hecho 4: Incumplimiento por retraso en la operacion del servicio

La supervision adujo que al inicio de la operacion se dieron constantes devoluciones de las hojas
de vida del talento humano, siendo estas un total de siete (7), sustentadas a través de correos
electronicos, porque no cumplian con los requisitos minimos, por lo que se evidencié que la
atencion a las personas mayores inicio el 20 de febrero, es decir, 24 dias calendarios posterior a la
firma de acta de inicio, y esta debia ser 15 dias calendarios posterior a la fecha de inicio tal como
lo especifica el anexo técnico mencionado.

Frente a lo manifestado por la supervision, llama la atencion de esta Oficina que el presunto
incumplimiento endilgado ocurrié en las primeras etapas de la ejecucion del convenio, por lo que
la supervision en uso de sus facultades de vigilancia podria haber solicitado el inicio del tramite
sancionatorio tendiente a la imposicion de la multa, cuya naturaleza es conminatoria de las
obligaciones contractuales, ahora bien, el incumplimiento fue subsanado dentro del periodo de
ejecucion por lo que no se presenta como un incumplimiento definitivo que no fue reiterado durante
el periodo de ejecucion de las obligaciones contractuales y no esta llamado a prosperar.

E. Hecho 5: incumplimiento por atencién integral interdisciplinaria

Adujo la supervision que se identificd que el asociado no presté el servicio de manera 6ptima en el
acompanamiento de los encuentros generacionales, pues se observo en visita de acompanamiento
técnico de fecha 26 de mayo que, en el Salon Comunal Alcaparros se encontraban dos
profesionales atendiendo a un grupo de 45 participantes, el 31 de mayo de 2023 se observo en el
salén comunal Alcaparros, una participacion de 48 personas, cuya actividad estaba a cargo de dos
(2) profesionales y en el salén comunal Lagos de Suba el encuentro generacional se vislumbro la
participacion de 28 personas, y estaba dirigido por (1) un profesional. En consecuencia, los
profesionales a cargo no eran los suficientes para atender a las personas mayores, tal como se
relacioné con anterioridad, Asi mismo el 16 de junio de 2023, en el Salén Comunal Alcaparros
persistio el hallazgo, ya que en el encuentro generacional estaba a cargo de un profesional con 38
personas mayores, por lo que estas situaciones afectan la calidad e integralidad del servicio.

En relacién con lo manifestado por la supervision, esta Oficina observa que de conformidad con el
numeral 2.5.1.2 del anexo tecnico componente atencién integral y gestion administrativa centro
dia, los encuentras generacionales se definen como:

“Encuentros Generacionales:

los encuentros generacionales en el contexto de la operacion se entienden como espacios en los
que, a partir del desarrollo de los contenidos tematicos de las lineas, se propone la construccion
de una relacioén de permanente intercambio de saberes entre las personas mayores y el equipo
interdisciplinario, quienes configuran relaciones bidireccionales que tienen como fin el construir en
colectivo y potencializar procesos de autonomia en el marco del descubrimiento de nuevas
maneras de ver la vida y asumir el proceso de envejecimiento y la etapa de la vejez.

Estos encuentros deberan desarrollarse dos veces por semana con cada grupo de
participantes (15 _a 30 personas mayores, dependiendo del espacio y cumpliendo el
estandar en donde se precisa que por cada 15 personas debe estar en responsabilidad un
profesional, técnico, tecnélogo o sabedor del equipo), espacios en los que se trabajan las
diferentes tematicas enmarcadas en los componentes y lineas de accion del servicio, haciendo
énfasis en el uso de herramientas pedagogicas que favorezcan la participacion de las personas
mayores. Estas podran desarrollarse a través de talleres, actividades experienciales, juego y
recursos artisticos que permitan la comprension desde diferentes niveles de aprendizaje de cada
una de las tematicas trabajadas.
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Cada Unidad Operativa y equipo territorial atendera un total de minimo 38 encuentros
generacionales durante la vigencia por grupos de minimo 15 personas mayores, por 2 jornadas a
la semana.”

En concordancia con lo anterior, es claro para esta Oficina que en efecto no se dio cumplimiento
a lo establecido en el anexo tecnico que sefiala que por cada 15 personas debe estar en
responsabilidad un profesional, técnico, tecnélogo o sabedor del equipo interdisciplinario, asi las
cosas, para el encuentro del Salén Comunal Alcaparros en el cual se atendieron 45 participantes,
debian haber por lo menos 3 integrantes del equipo interdisciplinario; por su parte para el encuentro
del Salon Comunal Alcaparros en el cual se atendieron 48 participantes, debian haber por lo menos
4 integrantes del equipo interdisciplinario, y para el para el encuentro del salén comunal Lagos de
Suba en el cual se atendieron 28 participantes, debian haber por lo menos 2 integrantes del equipo
interdisciplinario; finalmente para el para el encuentro del Salén Comunal Alcaparros en el cual se
atendieron 38 participantes, debian haber por lo menos 3 integrantes del equipo interdisciplinario.

En concordancia con lo anterior, tenemos que estos encuentros generacionales si estan directamente
relacionados con el objeto del convenio, esto por cuanto los mismos propenden por promover
espacios en los que se trabajan las diferentes tematicas enmarcadas en los componentes y lineas
de accion del servicio, en consecuencia no es posible considerarlo como un incumplimiento inocuo
y por el contrario genera la afectacion directa del objeto contractual y su alcance, configurada a
traves de la prestacion deficiente del servicio y revestida de la gravedad suficiente para imponer
la sancion correspondiente.

F. Hecho 6: Presunto incumplimiento en Gestion del Talento Humano

De conformidad con lo manifestado por la supervision se identific6 qué la Fundacion Clinica
MEGASALUD mediante correo enviado por el departamento de Talento humano el dia 26 de mayo
reporté la renuncia de los dos Sabedores Mayores, sin embargo, no lo notificé dentro de los
tiempos establecidos por el anexo técnico, sino que observando que el primer profesional renuncio
a su contrato el 11 de mayo y hasta el 26 de mayo fue reportado al supervisor e iniciando
actividades éste hasta 01 de junio de 2023; por su parte El segundo profesional, renuncié a su
contrato el 23 de mayo del presente, y se reportd la novedad hasta el 26 del mismo mes y es hasta
al 02 de junio inicié actividades. Finalmente, el asociado no cubrié la ausencia de los perfiles
relacionados en los tiempos establecidos por consiguiente afecté la calidad e integralidad del
servicio, e incumpliendo los tiempos establecidos en el mismo anexo.

En relacién con el incumplimiento expuesto, tenemos que de conformidad con el numeral 2.7.2 del
anexo técnico componente atencion integral y gestion administrativa centro dia: “En caso de
ausencia del personal el asociado debe estar en capacidad de suplir dicha ausencia en maximo 2
dias habiles. La persona que reemplaza debera cumplir o superar los requisitos de las personas
inicialmente ofrecidas y su vinculacién al proceso de atencion. En todos los casos el personal debe
ser aprobado por la supervision o equipo técnico de la Subdireccién para la Vejez previa revision
del cumplimiento de requisitos.”

En concordancia con lo anterior, se observa que el servicio prestado por el asociado fue deficiente
en el periodo comprendido entre el 11 de mayo al 2 de junio de 2023, esto por cuanto en dicho
periodo no se contd con los sabedores mayores, lo cual afectd directamente la prestacion del
servicio, pese a que dicho servicio puede ser descontado al asociado tal y como lo establece la
estructura de costos, si se afectd la calidad e integralidad del servicio, pues el talento humano se
constituye como uno de los pilares de la prestacion del servicio a la poblacion beneficiaria, y debera
ser sancionado el actuar del asociado.

G. Hecho 7: Posible Incumplimiento en Ambientes Adecuados y Seguros en relacién
a los elementos de aseo institucional para la estrategia Centro Dia al Barrio

Indicé la supervision que visita técnica el dia 31 de mayo del presente, soportando en acta de la
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misma fecha, se evidencié que estos espacios del salén comunal Alcaparros, Telecom Arrayanes,
Lagos de Suba, hogar geriatrico Sion y Canitas sede B, no contaba con papel higiénico triple
hoja, metraje minimo de 25 metros, color blanco, acolchado, segun anexo técnico Tabla 23 que
deben estar dispuestos para las personas mayores asistentes a los encuentros generacionales,
en ese sentido y como se ha expresado en lineas anteriores, para hacer efectiva la sancion penal
pecuniaria el incumplimiento de la obligacion debe ser grave y afectar el objeto contractual, para
el caso concreto esta Oficina no observa que el hecho de no contar con papel higienico de ciertas
caracteristas afecte la prestacion del servicio.

H. Hecho 8: Posible Incumplimiento Presupuestal

Sefald la supervisidon que respecto de los recursos no ejecutados por no encontrarse soportados,
el efecto presupuestal sobre el incumplimiento del convenio es la disposicion de recursos
pendientes por ejecutarse, que estaban programados segun estructura de costos para la
atencion de la poblacion objetivo del convenio, refrigerios y bienes consumibles para sus
actividades, que no logro ejecutarse en un 100%.

Al respecto es pertinente sefalar que el Convenio objeto de estudio en la forma de pago
establece las condiciones para los desembolsos a los que se haga acreedor el asociado, en ese
orden de ideas, el literal e de la clausula 6°, dispone:

“e. RECURSOS NO EJECUTADOS

El supervisor del convenio no reconoce el desembolso de rubros que carezcan de soportes
financieros previstos para la ejecucion del convenio de asociacion, lo cual constituye una
circunstancia totalmente diferente a los descuentos por novedades (costos variables), asi como,
cuando los rubros sean ejecutados por valor inferior al promedio establecido para el periodo de
ejecucion, de acuerdo con la estructura de costos, esta diferencia es definida como recurso no
ejecutado dentro de la liquidacién mensual de cupos.”

En concordancia con lo anterior, se observa que la consecuencia de no soportar correctamente
los costos asociados a la ejecucion del convenio se traducen en la no autorizacion del desembolso
correspondiente, siendo responsabilidad del asociado presentar los soportes correspondientes de
la ejecucion de los recursos, por lo que no es posible endilgar dicho actuar como un incumplimiento
de las obligaciones contractuales.

6.2. ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LA ASEGURADORA
6.2.1 AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTOS GRAVES

Senal6é el apoderado de la aseguradora que en el caso bajo estudio que los presuntos
incumplimientos imputados al contratista no son graves ni afectaron de manera directa la
ejecucion del Convenio de Asociaciéon, de modo tal que no se ha causado perjuicio alguno a la
entidad contratante, lo que torna imposible la aplicacion de la clausula penal, al respecto es
pertinente senalar que el informe de supervision da cuenta de 8 hechos de presunto
incumplimiento de las obligaciones contractuales, que fueron analizados en lineas anteriores, se
tiene que en efecto algunos de los incumplimientos endilgados carecen de la gravedad requerida
para la imposicion de la sancion correspondiente, configurandose como incumplimientos
inocuos, tal y como se explico en el numeral 5.2.2 de este acta administrativo, no obstante se
logré evidenciar que frente a los incumplimientos relacionados con los hechos 5 y 6 si hay una
afectacion grave a la prestacion del servicio que esta intimamente relacionada con el objeto
contractual y su alcance, por lo cual no es de recibo el argumento presentado por el apoderado.

5.2.2. NO ACREDITACION DE PERJUICIOS

Manifestd el apoderado que la clausula penal es una tasacion anticipada de perjuicios que se
pacta en caso de incumplimiento parcial o total de las obligaciones a cargo de cualquiera de las
partes y se encuentra prevista en el articulo 1592 del Cédigo Civil, de igual manera expuso la
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linea jurisprudencial respecto de la clausula penal y concluyé que la clausula penal es una
tasacion anticipada de perjuicios que si bien libera la parte cumplida de acreditar su ocurrencia
y cuantia, esto no supone que se imponga sin la existencia de perijuicios.

Respecto a lo manifestado por el apoderado frente a la acreditacion de los perjuicios, resulta
pertinente recordar que la sancién a hacer efectiva para el caso que nos ocupa corresponde a la
clausula penal pecuniaria. En efecto, el Cdodigo Civil colombiano presenta la clausula penal
pecuniaria en los articulos 1592 y subsiguientes, definiéndola, en los siguientes términos:

“Articulo 1592. La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar
o retardar la obligacién principal.”

Asi las cosas, los contratantes estipularon en el literal b de la clausula 10° del Convenio 8993 de
2022 la clausula penal pecuniaria, la cual a su tenor literario reza:

“b. CLAUSULA SANCION PENAL PECUNIARIA: El incumplimiento de las obligaciones surgidas
en virtud de la ejecucion de este Convenio de Asociacion seran sancionadas pecuniariamente
previo agotamiento del debido proceso establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en
concordancia con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de conformidad con las siguientes
estipulaciones: Si el incumplimiento es total o parcial, defectuoso o tardio del Convenio de
Asociacion, al Asociado pagara a titulo de clausula penal, una suma equivalente al 20 % del valor
total del convenio, a titulo de estimacion anticipada de los perjuicios que este llegare a sufrir en
caso de incumplimiento total o parcial de sus obligaciones, el valor de la clausula penal pecuniaria
que se haga efectiva, se considerara como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
causados.”

Nétese que la disposicion pactada estipula claramente que la clausula penal se pagara a titulo
de estimacion anticipada de los perjuicios que este llegare a sufrir en caso de incumplimiento
total o parcial de sus obligaciones contractuales, es asi que segun la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia ha precisado que la clausula penal cumple tres funciones a saber: (i).
Servir de apremio al deudor; (ii). Servir de garantia o caucion, y (iii). Estimar anticipadamente los
perjuicios.

En concordancia con lo anterior la Corte Constitucional ha realizado diversos pronunciamientos
donde ratifica que la clausula penal por regla general es una tasacion anticipada de perjuicios y
que bajo ningun precepto esta debe ir detrimento de una de las partes y mucho menos en
perjuicio de terceros que no intervinieron en el contrato. En términos de Corte Constitucional® La
clausula penal es:

“Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una prestaciéon penal de
contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la intencién de indemnizar al
acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligacion, por norma
general se le aprecia a dicha prestacion como compensatoria de los danos y perjuicios
que _sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencién celebrada
previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio
respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una apreciacion anticipada
de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la
razon, entonces, para que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de excepcion, en tanto medie un pacto
inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion de ambos conceptos, evento en el que, en
consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente tanto para la pena como para la
indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara de ser observada como una liquidacion
pactada por anticipado del valor de la sequnda, para adquirir la condiciébn de una sancion
convencional con caracterizada funcién compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los

3 Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de mayo de 1996. Expediente 4607. MP. CARLOS ESTEBAN JARAMILLO
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compromisos por él adquiridos en determinado contrato”. (Enfasis fuera de texto).
Por su parte el Consejo de Estado ha reiterado su posicién en sendas ocasiones al sefialar que:

“Teniendo en cuenta que la clausula penal ha sido estipulada por las partes como una sancion para
el _incumplimiento de las obligaciones contractuales, su exigibilidad se encuentra
condicionada a la existencia de una situacion de incumplimiento generada por cualquiera de
ellas; de alli que la condena al pago de dicha sancion surge como consecuencia necesaria de la
declaratoria de incumplimiento™

La clausula penal pecuniaria es entonces la tasacién anticipada de los perjuicios que se hace en
el contrato y que la entidad esta exenta de demostrar los daios sufridos en el evento de
incumplimiento del contratista, pues inicamente necesita demostrar el incumplimiento de
las obligaciones contractuales pactadas. No obstante, para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, se debe respetar el debido proceso dando la oportunidad al contratista de ejercer su
derecho a la defensa.

En consecuencia, es importante sefialar que, debido a la naturaleza de la precitada clausula, no
es necesario realizar una tasacién exhaustiva de la misma, pues se entiende que ésta ya se
realizé cuando se estipulé dentro del Convenio No. 8993 de 2022.

En este orden de ideas, solo se debe acudir al principio de proporcionalidad y racionalidad para
determinar el porcentaje a aplicar de la misma, al respecto el Consejo de Estado ha resaltado
que:

“(...) el principio de proporcionalidad compele a la Administracion a justificar de manera razonada
las decisiones que adopta, no solo desde una perspectiva légico formal sino, también,
considerando su razonabilidad en cada caso en concreto, lo que se traduce en la exposicion de
elementos de juicio objetivos y razonados (elementos probatorios, juridicos, técnicos, etc),
incluso en aquellos escenarios de discrecionalidad.

Todo lo anterior se traduce, entonces, en la razonable, proporcional y racional aplicacion de la
clausula penal y la tasacion de perjuicios por parte de la entidad publica, que lleva a plantear,
necesariamente, el deber juridico de motivacion de la Administracion conforme al cual le
corresponde justificar, a partir de referentes objetivos y claros los criterios que le sirven de apoyo
para tasar la proporcién de aplicacion de la clausula penal conforme a la intensidad y valoracién
del cumplimiento (o incumplimiento) por parte del contratista.”™

De otra parte, se debe sefalar que segun el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011:

‘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” (Negrilla fuera de
texto)

Lo que significa que una vez declarado el incumplimiento mediante acto administrativo
debidamente motivado se cuantificara el perjuicio en el mismo acto administrativo, sin perder de
vista la tasacion anticipada de los perjuicios y acudiendo para su tasacién al principio de
proporcionalidad. Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“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

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Radicado N° 1840. Bogota
D. C., 22 de febrero de 2001.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicado
N° 44001-23-31-003-2010-00031-00 (48.892). Bogota D.C, veintiséis (26) de Noviembre de 2015.
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haberse practicado pruebas y de haberse citado y oido al contratista y a su garante, tampoco
esta prohibido por la Constitucion. 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, ademas, pueden someter el acto administrativo al control de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.”® (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, se puede concluir que, al haberse pactado la clausula penal pecuniaria como
una tasacion anticipada de los perjuicios, no es obligacion de la Administracion probar los
perjuicios causados. La naturaleza inminentemente indemnizatoria de la clausula penal
encuentra su fundamento con la declaratoria del incumplimiento.

5.2.3. HECHO DE UN TERCERO

El apoderado de la compaiiia aseguradora refirid que los presuntos incumplimientos ni siquiera
le son imputables al asociado, sino a los terceros beneficiarios del Convenio, quienes no estan
obligados a asistir a las actividades brindadas en virtud de aquel.

Frente a lo manifestado por el apoderado se observa que le asiste la razon frente a los hechos 1
y 2 relacionados con los cupos destinados en el convenio, pues como se observo el contratista
se encuentre obligado a cubrir los 720 cupos georeferenciados, pues si bien tiene el deber de
buscar activamente los participantes beneficiarios para la prestacion de servicio, tambien es
cierto que en aplicacion del principio “Impossibilium nulla obligatio” que traduce a
lo imposible, nadie esta obligado, no es posible endilgar dicho incumplimiento, maxime si se
tiene en cuenta que la inscripcion depende de la voluntad de los participantes, sin embargo se
debe resaltar que se encuentra probado el incumpliento por parte del asociado en otros aspectos
como se verifico en el numeral 5.2.1 de este acto administrativo.

En este punto, es preciso mencionar la normatividad sobre la obligatoriedad de un contrato o
convenio en Colombia, de esta manera se puede observar como el Codigo Civil Colombiano,
establece en su articulo 1602, lo siguiente:

“ARTICULO 1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales’.

Las partes al firmar libremente un contrato o convenio se obligan expresamente a ejecutar todo
lo que esté en el mismo, esta disposicién es aplicada tanto en el derecho privado como en el
derecho publico, esto quiere decir que rige para todo tipo de contratos y convenios en nuestro
territorio. En esa linea el Consejo de Estado en Sentencia con Radicado
25000232600020010107201, Magistrado Ponente Danilo Rojas Betancourth (2015), afirmé lo
siguiente:

“(...) Los contratos validamente celebrados son ley para las partes y solo pueden ser invalidados
por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En concordancia con la
norma anterior, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser
gfjecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién o que por ley le
pertenecen a ella sin clausula especial. (...)

Los contratos estatales se celebran para ser cumplidos y por tanto, las prestaciones acordadas
por las partes deben ser cumplidas de forma integra, efectiva y oportuna, “de suerte que el
incumplimiento de las mismas, por falta de ejecuciéon o ejecucion tardia o defectuosa, es

8Sentencia C-499 de 2015. Corte Constitucional. Referencia: Expediente D-10626. Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO. Bogot4
D.C., 5 de agosto de 2015.
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sancionada por el orden juridico a titulo de responsabilidad subjetiva y por culpa, que sélo
admite exoneracioén, en principio, por causas que justifiquen la conducta no imputables al
contratante fallido (fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del
cocontratante, seqtin el caso y los términos del contrato) (...)” Enfasis fuera del texto

Resulta pertinente traer a colacion, que como principio general los contratos se celebran para ser
cumplidos y, como consecuencia de su fuerza obligatoria, el que las partes deban ejecutar las
prestaciones que emanan de él en forma integra, efectiva y oportuna, de suerte que
el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecucion o ejecucion tardia o defectuosa, es
sancionada por el orden juridico a titulo de responsabilidad subjetiva y por culpa, que sélo admite
exoneracion, en principio, por causas que justifiquen la conducta no imputables al contratante
fallido (fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso y
los términos del contrato).

En concordancia con el pronunciamiento mencionado del Consejo de Estado, se debe resaltar
que los eximentes de responsabilidad se constituyen como eventos que dan lugar a la
imposibilidad de endilgar el incumplimiento a una de las partes, asi lo ha manifestado la misma
corporacion:

“...) Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad fuerza mayor,
caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima constituyen diversos
eventos que dan lugar a que devenga imposible imputar, desde el punto de vista juridico, la
responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la iniciacion del litigio, a la persona o
entidad que obra como demandada dentro del mismo (...)"”"

Frente al hecho de un tercero como causal eximente de responsabilidad, el Consejo de Estado ha
sefialado lo siguiente:

“(...)Para constituir una causa ajena, un acontecimiento, ya se trate de acontecimiento anénimo
(caso de fuerza mayor stricto sensu), del hecho de un tercero o de una culpa de la victima,
debe presentar los caracteres de la fuerza mayor (lato sensu); es decir, ser imprevisible e
irresisitible.”

Frente a la imprevisibilidad e irresestibilidad del hecho, la misma corporacién ha manifestado:

“(...) En primer lugar, la irresistibilidad alude a la “imposibilidad del obligado a determinado
comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; en otros términos, el dafio
debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia de una causa extrafia, teniendo
en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos del fenémeno y no el fenébmeno
mismo —pues el demandado podria, en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los
efectos daninos del fenébmeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de un terremoto o
de un huracan (articulo 64 del Cédigo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos
o bajo determinadas condiciones, podrian ser evitados— "90

La irresistibilidad no supone que la mera dificultad se erija en imposibilidad total, no obstante, “ello
tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el cual la imposibilidad siempre debe
revestir un caracter sobrehumano”. Asi, en cada caso el Juez debera interpretar “La imposibilidad
de ejecucion (...) de una manera humana y teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta
que la imposibilidad sea normalmente insuperable teniendo en cuenta las condiciones de la
vida”91.

Por su parte, la imprevisibilidad de la causa extrafia alude a la condicion de imprevista de la
misma, con lo cual sera requisito indispensable que se trate de “de un acontecimiento subito,

’ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez.
Radicado N° 66001-23-31-000-1998-00409-01(19067). Bogota, D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil once (2011).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de abril de 2008, C.P.. MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Exp. 16235.
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sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia”92. En este sentido, el Consejo de Estado ha sostenido
que “resulta mucho mas razonable entender por imprevisible aquello que, pese a que pueda haber
sido imaginado con anticipacion, resulta subito o repentino o aquello que no obstante la diligencia
y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras acaecio, con independencia de que hubiese
sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia”93. (...)”®

Asi las cosas, se debe recordar que los hechos manifestados por el apoderado del asociado con
vocacion de eximentes de responsabilidad fueron analizados y desvirtuados, evidenciandose que
no existe material probatorio que permita determinar que el incumplimiento contractual se
encontraba justificado o cobijado en alguna de las causales de exoneracion de responsabilidad.

5.2.4. PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

El apoderado de la aseguradora sefal6 que la entidad dejé de aplicar la proporcionalidad frente
a la clausula penal que se pretende imponer. Entonces es importante precisar que en evento en
que se llegue a comprobar un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, resulta
forzoso a la aplicacion del principio de proporcionalidad a fin de adoptar decisiones que se
ajusten a los postulados legales y jurisprudenciales que se aplican sobre el particular. Indicé que
el articulo 44 de la ley 1437 de 2011 dispone que en la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la
norma que la autorice, proporcional a los hechos que le sirven de fundamento. De igual manera,
adujo que el articulo 1596 del Cdédigo Civil y el articulo 87 del Codigo de Comercio hacen
referencia al principio de proporcionalidad y su aplicacion.

De otra parte, senalé que en el informe de supervision no se detalld, en cada una de las
obligaciones presuntamente incumplidas, cual era su porcentaje de ejecucién, ni los dias de
retraso, por medio de los cuales se podria tasar proporcionalmente la clausula penal que esta
contemplada en el Convenio. Por lo anterior, se vislumbra una falencia o vacio en el informe de
supervision respecto a la proporcionalidad de la clausula penal, pues estan pretendiendo imponer
la totalidad de la clausula penal cuando es evidente que el Convenio sea venido cumpliendo a
cabalidad.

Sea lo primero indicar que el paragrafo segundo del literal b de la clausula décima del Convenio
establece:

‘PARAGRAFO SEGUNDO: EI valor variara proporcionalmente al incumplimiento del convenio
que no supere el porcentaje sefalado.”

Respecto a la cuantificacion de los perjuicios se debe sefalar que segun el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, “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”, 1o que quiere
decir que una vez declarado el incumplimiento mediante acto administrativo debidamente
motivado se cuantificara el perjuicio en el mismo acto administrativo, tal y como se menciono en
el numeral 5.5.2 de este acto administrativo.

Por su parte, el articulo 1596 del Cédigo de Comercio, dispone:

‘ARTICULO 1596. <REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL>. 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 la
obligacion principal.”

® CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C CONSEJERO
PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogota, D.C., veintid6s (22) de junio de dos mil once (2011) Radicacion: 73001-23-31-
000-1999-00265-01(19548)
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Se debe resaltar que el Consejo de Estado respecto de la tasacion de la sancién manifesto lo
siguiente:

“Esta Corporaciéon ha estudiado la problematica de la disminucién de la clausula penal en los
contratos del Estado, sosteniendo -en todas esas ocasiones- que de conformidad con los
articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del Cdédigo de Comercio, el juez tiene la posibilidad de
reducir la suma impuesta por tal concepto, evaluando -para ello- el porcentaje de obra
efectivamente ejecutado por el contratista y_su_aceptacion por parte de la entidad
contratante.™

Ahora bien, teniendo en cuenta que la cuantificacion de los perjuicios debe hacerse por medio
de una resolucion motivada de la entidad estatal, luego de haberse seguido un procedimiento
administrativo, al cual el contratista fue citado puede intervenir y tiene la posibilidad de presentar
pruebas y controvertir las que se presenten en su contra, y en virtud de que resultdé plenamente
probado que el asociado incumplid sus obligaciones contractuales, resulta natural que la
administracion imponga la respectiva sancion al asociado, pues salta a la vista el incumplimiento
de las obligaciones contractuales y del objeto mismo.

Ahora bien, de conformidad con el numeral b de la clausula 10 del Convenio, se establecio la
clausula penal pecuniaria, de la siguiente manera:

“b. CLAUSULA SANCION PENAL PECUNIARIA: El incumplimiento de las obligaciones surgidas
en virtud de la ejecucion de este Convenio de Asociacién seran sancionadas pecuniariamente
previo agotamiento del debido proceso establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en
concordancia con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de conformidad con las siguientes
estipulaciones: Si el incumplimiento es total o parcial, defectuoso o tardio del Convenio de
Asociacion, al Asociado pagara a titulo de clausula penal, una suma equivalente al 20 % del valor
total del convenio, a titulo de estimacion anticipada de los perjuicios que este llegare a sufrir en
caso de incumplimiento total o parcial de sus obligaciones, el valor de la clausula penal pecuniaria
que se haga efectiva, se considerara como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
causados.(...)”

Por lo anterior y teniendo en cuenta que de conformidad con lo establecido en el informe de
presunto incumplimiento presentado por la supervision mediante oficio radicado 12023020429 de
fecha 13 de julio de 2023, se observa que la supervision avala un cumplimiento fisico en un
porcentaje del 63% y estima que la ejecucion presupuestal podria llegar al 83%.

En virtud de lo dispuesto en la referida clausula, tenemos que la clausula penal pecuniaria
asciende a la suma de NOVENTA MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS ($90.436.653), No obstante lo anterior, se debe
recordar que la imposicion de la sancion debe atender a los principios de proporcionalidad y
racionalidad, en este caso, no resulta procedente hacer efectiva la totalidad del porcentaje de la
clausula penal pecuniaria, pues como se mencion6 anteriormente, la supervision ha aceptado el
63% de ejecucion y estima que podria llegar al 83% del convenio, razén por la cual se debe tasar
el incumplimiento de manera proporcional.

En concordancia con lo anterior y teniendo en cuenta que el periodo no ejecutado corresponde
al 17%, se debera aplicar la siguiente formula:

Sancion Penal Pecuniaria = 90.436.653* 17/100 = $12.661.131
En virtud de lo anterior, se realiza la tasacién de perjuicios por el presunto incumplimiento del

contratista por un valor total de DOCE MILLONES SEISCIENTOS SESENTAY UN MIL CIENTO
TREINTAY UN PESOS ($12.661.131) M/CTE.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Bogota D. C., noviembre trece
(13) de dos mil ocho (2008). Radicacién niimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).
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5.2.5. DESEQUILIBRIO DEL CONTRATO

Destaco el apoderado de la aseguradora que en el presente asunto existe una solicitud elevada
por el contratista con relacion a un presunto desequilibrio contractual con relacién a los precios
que se estipularon en el Convenio.

Es preciso resaltar que el asociado allegdb como prueba el oficio E2022057776 del 28 de
diciembre de 2022, denominado como “RADICADO DESEQUILIBRIO ECONOMICQO?”, en el cual
expresa su preocupacion por la no firma del acta de inicio pese al tiempo transcurrido desde la
adjudicacion hasta la fecha del oficio, sin embargo, no se pone en conocimiento de la entidad el
presunto desequilibrio econémico sefialado por el apoderado del garante, asi como tampoco se
aporté prueba adicional que permito deducir que el asociado presenté solicitud formar de
restablecimiento del equilibrio contractual, por lo cual esta Oficina no se pronunciara respecto del
tema concreto.

5.2.6. NO CONFIGURACION DE LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA DE LA
ASEGURADORA

Indicé el apoderado que, con respecto a la pdliza, en este caso no se configurd la obligacion
indemnizatoria a cargo de la aseguradora, al no haberse acreditado el riesgo asegurado.

Sea lo primero sefialar que, como se lee en las citaciones a audiencia remitidas tanto a la
FUNDACION MEGASALUD, como a la aseguradora, en el numeral tercero se advierte de forma
clara y expresa que: “De comprobarse el incumplimiento del contratista, se veria abocado a las
siguientes consecuencias: (...) La primera consecuencia que podria derivarse del procedimiento
a seguir es la declaratoria de incumplimiento de las clausulas contractuales indicadas en el
acapite anterior. (...) La tercera consecuencia que podria derivarse en desarrollo de esta
actuacion se tiene la posible afectacion de la garantia de cumplimiento N° 340-47-994000041174
de la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, afectando el amparo de cumplimiento de
esta y teniendo en cuenta lo pactado en el contrato.”

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del
Decreto 1082 de 2015, el cual dispone:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantia de cumplimiento del
contrato debe cubrir:

(...)

3.  Cumplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios
derivados de:

3.1. Elincumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es imputable
al contratista;

3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista;

3.3. Los dafios imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando el
contrato no preve entregas parciales; y

3.4. El pago del valor de las multas y de la cladusula penal pecuniaria. (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, no es dable aceptar el argumento esgrimido por el apoderado de
la aseguradora, ya que por disposicion legal la garantia de cumplimiento necesariamente
cubre el pago del valor de la clausula penal pecuniaria en el caso bajo estudio, asi las
cosas, se debe distinguir que el llamado efectuado por la Secretaria Distrital de Integracién Social
a la FUNDACION MEGASALUD y a su garante se efectio por el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, de tal suerte que no es de recibo el argumento presentado por el
apoderado de la aseguradora.

De igual manera, el apoderado solicitd subsidiariamente que se tenga en cuenta el limite de la
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suma asegurada contemplado en la poliza con relacion al amparo de cumplimiento, en ese orden
de ideas, y teniendo en cuenta la tasacion efectuada en el numeral 5.2.4 de este acto
administrativo se acoge la solicitud de apoderado, bajo el entendido de que la sancién no supera
el limite asegurado.

Ahora bien, en el informe de supervision se advierte que el convenio No. 8993 de 2022 existe
disponibilidad presupuestal, asi como, la determinacion valores pendientes por reconocer y
pagar por la ejecucion de las actividades contractuales, asi las cosas, la Subdireccion Local para
la Integracion Social y la Subdireccién para la Vejez en la etapa post contractual y/o de liquidacién
deben verificar la procedencia de la compensacion de la sancién que se impone en el presente
acto administrativo!! (ley 1150 de 2007. Articulo 17, paragrafo)!? y por ello, la presente decision
no constituye por si sélo un crédito a favor de la Entidad, pues es indispensable realizar el cierre
financiero del convenio.

VII. CONCLUSIONES

De conformidad con lo manifestado a lo largo de la presente resolucion, la Entidad pudo ratificar
que el asociado FUNDACION CLINICA MEGASALUD incumpli6 las obligaciones relacionadas
con el componente de atencion integral y gestion administrativa N° 5, 7 y 18, relacionadas con
los hechos 5y 6 del informe de supervisién.

En conclusion, la Entidad encuentra reprochable la conducta desplegada por el asociado
FUNDACION CLINICA MEGASALUD como quiera que se pudo comprobar el incumplimiento
de sus obligaciones convenidas. De igual forma, tampoco demostré el contratista ni logro probar
alguna causal eximente de su responsabilidad, por el contrario, las pruebas aportadas
conllevaron a que este Despacho tuviera certeza de la responsabilidad por parte del asociado.

El valor del incumplimiento deberd tenerse en cuenta en la etapa post contractual y/o de
liquidacién (ley 1150 de 2007. Articulo 17, paragrafo) y por ello, la presente decisién no constituye
por si s6lo un crédito a favor de la Entidad.

Sin mas consideraciones, el suscrito Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria Distrital de
Integracion Social.

RESUELVE:

PRIMERO. INCUMPLIMIENTO. Declarar el Incumplimiento parcial del Convenio No. 8993 de
2022, suscrito entre la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL y LA FUNDACION
CLINICA MEGASALUD, cuyo objeto es: “BRINDAR ATENCION INTEGRAL
INTERDISCIPLINARIA PARA PERSONAS MAYORES, A TRAVES DE LA PRESTACION DEL
SERVICIO SOCIAL CENTRO DIA DEL PROYECTO DE INVERSION 7770 "COMPROMISO CON
EL ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y UNA BOGOTA CUIDADORA E INCLUYENTE" DE LA
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL.”, por los hechos objeto de las citaciones
con fecha 31 de julio de 2023, radicados S2023135715 y S2023135716 y de conformidad con la
parte motiva de la presente resolucion.

SEGUNDO. SANCION PENAL PECUNIARIA. Como consecuencia de lo anterior, se ordena
hacer efectiva la clausula décima del contrato, “Clausula Sancién Penal Pecuniaria” por la suma
de DOCE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y UN MIL CIENTO TREINTA Y UN PESOS
($12.661.131) M/CTE por el incumplimiento parcial del Convenio No. 8993 de 2022, suscrito
entre la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL y LA FUNDACION CLINICA
MEGASALUD, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

1 Cédigo Civil. Articulo 1714. Compensacion: 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.

12 |_a 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 cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.
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TERCERO. COMPENSACION. Compensar la sancién establecida en el articulo segundo de la
presente resolucion, con las sumas que a la fecha sean adeudadas por la Secretaria Distrital de
Integracion Social a LA FUNDACION CLINICA MEGASALUD, de llegar a existir, hasta por la
suma de DOCE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y UN MIL CIENTO TREINTA Y UN
PESOS ($12.661.131) M/CTE en virtud de lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
y en la parte motiva de la presente resolucion.

CUARTO. SINIESTRO. En caso de no ser posible la compensacion de la sancién, o el pago de
la misma por parte del contratista, se declara la ocurrencia del siniestro de la pdliza de Seguro
de Cumplimiento Entidad Estatal N° 340-47-994000041174 expedida por la ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA, como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento del
Contrato No. 10756 de 2021, suscrito entre la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION
SOCIAL y LA FUNDACION CLINICA MEGASALUD, hasta por la suma de DOCE MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA Y UN MIL CIENTO TREINTA Y UN PESOS ($12.661.131) M/CTE, y
de conformidad con la parte motiva de la presente resolucion.

PARAGRAFO. La ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, tendra el plazo establecido
en el articulo 1080 del Cédigo de Comercio para realizar el pago del siniestro.

QUINTO. NOTIFICACION. Notificar en Audiencia el contenido del presente Acto Administrativo
a las partes, conforme lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

SEXTO. RECURSOS. Contra la presente Resolucion procede el recurso de reposicion ante el
Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria Distrital de Integracion Social, el cual debe ser
interpuesto y sustentado en la audiencia, segun lo previsto en el articulo 86 de la ley 1474 de
2011.

SEPTIMO. REPORTES. Una vez en firme el presente acto administrativo debera ser comunicado
a la Camara de Comercio de la ciudad en que se encuentre inscrito el asociado sancionado, y
de igual forma a la Procuraduria General de la Nacion para lo de su competencia de conformidad
con lo establecido en el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012.

OCTAVO. PUBLICACION EN SECOP. Ordenar la publicacion de la parte resolutiva del presente
acto administrativo una vez ejecutoriado en el Portal Unico de Contratacion, de conformidad con
lo establecido en el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012.

NOVENO. COMUNICACION. Una vez en firme el presente acto administrativo remitir una copia
al ordenador del gasto, a la supervisién del contrato.

La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su ejecutoria. Dada en Bogota D.C., a los 10
dias del mes de noviembre de 2023.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Documento firmado electrénicamente de acuerdo con la Ley 527 de 1999 y el Decreto 2364 de 2012

CARLOS JAVIER MUNOZ SANCHEZ
) Jefe Oficina Juridica .
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL

Elaborado: Sara Elizabeth Mora Rodriguez - Abogada Oficina Juridica.
Revisado: Eva Sandoval Clavijo - Abogada Oficina Juridica

ALCALDLA NAYOR
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